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El estatuto juridico del embrién humano
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El comienzo de la vida humana. ;Seres humanos que no son
personas? La ciencia como madre de todas las expectativas. Ni
persona ni cosa: hacia la duda demitrgica. In dubio pro vita. Dig-
nidad conferida. De la bioética a la biopolitica.

Tuve ya ocasién de abordar este problema con motivo de
las primeras sentencias del Tribunal Constitucional esparol (en
adelante STC) sobre el particular®®. Con posterioridad pude tam-
bién comparar el contenido de la STC 53/1985, que habia decla-
rado inconstitucional el primer intento de despenalizacién del
aborto en determinados supuestos, con la STC 212/1996, sobre
la ley de donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos,
y la STC 116/1999, sobre la ley de reproduccién asistida®”, anali-
zando tres cuestiones fundamentales de las que paso a ocu-
parme: ;cudndo comienza la vida humana?, ;existen seres huma-
nos que no son personas? y ;qué proteccion merece, en cualquier
caso, toda vida humana?

1. EL COMIENZO DE LA VIDA HUMANA

Mientras para la STC 53/1985 la vida humana implica un
continuum, una vez generado un tertium con posibles «cambios

600. Derecho a la vida y derecho a la muerte. El ajetreado desarrollo del articulo 15
de la Constitucion Madrid, Rialp, 1994.

601. Bienes juridicos o derechos: ilustracion «in vitro» «Anuario de Derechos
Humanos» (Madrid), 2000 (I), pgs. 259-285. A este trabajo y al libro ya
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cualitativos» futuros®?, en la STC 212/1996 la vida aparece como
una realidad discontinua, al producirse un cambio de escenario
en lo que al futuro del embrién se refiere, con inevitables conse-
cuencias éticas®™.

Con la fecundacién in vitro (FIV) ha surgido inopinada-
mente un nuevo concepto de viabilidad, al entrar en juego el em-
brién preimplantatorio como interlocutor juridico. Un siglo an-
tes, el ser humano dotado de dignidad personal no se hacia
presente hasta el momento del nacimiento, por mas que se le
reconociera como existente desde la concepcion. Ahora la presen-
cia del ser humano en este proceso artificial no pasa ya inadver-
tida para el derecho, sino que se anticipa a estadios iniciales de
la divisién celular de la nueva vida humana, imperceptibles e
indisponibles en la practica durante el proceso natural de gesta-
cién.

Esta prematura interlocucién juridica se producira en unas
condiciones peculiares que dan paso a una viabilidad dependiente.
La situacién del embrién cambia radicalmente de signo®. En el

citado cabe remitir para ampliar posteriores alusiones a las tres senten-
cias.

602. G. Diaz PiNTOs se muestra critico considerando que el Tribunal Consti-
tucional parte de «una concepcién abstracta de dicho bien -la vida hu-
mana-», para «concretar después una proteccién de intensidad variable
en las distintas fases y manifestaciones orgdnicas por las que transcurre
el derecho temporal del viviente» en funcién de ponderaciones ocasio-
nales. Estima, por el contrario, que «proteger la vida exige proteger al
viviente en cuanto vive y, consiguientemente, atribuirle la titularidad
del derecho a vivir con independencia de la forma en que dicho vivir
se muestra», por lo que la «tutela ha de recaer sobre el “ciclo vital”
como la forma dindmica de la existencia de un organismo», evitando
«incurrir en discriminacién entre los vivientes» —EI derecho fundamental
a la vida en Constitucion y derechos fundamentales (J. BETEGON, F. LAPORTA,
J. R. De PARAMO y L. PRIETO SANCHIS coords.) Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2004, pgs. 615-616 y 621.

603. «La experimentacién con embriones y el PID [diagnéstico pre-implanta-
torio] nos provocan ante todo prevencién porque “ejemplifican” un pe-
ligro vinculado a la “cria de hombres” -]. HaBermaAs Die Zukunft der
menschlichen Natur. Auf dem Weg zu einer liberalen Eugenik? Frankurt/
M., Suhrkamp, 2002 (4* ed. ampliada), pg. 122.

604. N. Lorez MORATALLA alude al «embrién humano no implantable», refi-
riéndose a los «embriones vivos que no pueden ser implantados por
ausencia de una mujer que los acogiera», lo que les hace quedar «injus-
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proceso de gestacion sélo un insalvable obstdculo natural podia
poner fin espontdneamente a la nueva vida. El derecho garanti-
zaba que ninguna intervencién deliberada de un tercero pusiera
fin a su viabilidad. Ahora por el contrario —sin una deliberada
intervencion humana, que lo transfiera a un ttero materno— no
podra en esta primera y condicionadora instancia considerarse
que nos encontramos ante un embrién realmente viable®”. La po-
sible exigibilidad juridica de dicha intervencién, benefactora
para el embrién, plantearia obviamente variados problemas juri-
dicos: el consentimiento de los donantes, el de la receptora si
fuera diversa, e incluso el de un eventual cényuge, asi como las
obligaciones que al efecto cupiera en cada caso atribuir al perso-
nal cientifico o sanitario.

En cualquier caso, desde una perspectiva juridica, habria
que constatar que el embrién fecundado in vitro surge con una
radical diferencia respecto al concebido. Mientras éste es viable,
salvo que se produzca un suceso o intervencién que lo impida,
el embrién preimplantatorio podrd acabar siendo considerado
inviable, suceda lo que suceda®”; sin perjuicio de que una ulterior

tamente abandonados a un proceso necesariamente de deterioro irre-
versible» —Destino de los embriones crioconservados e investigacion biomédica
en El destino de los embriones congelados Madrid, Fundacion Universitaria
Espaniola, 2003, pg. 87.

605. N. HOERrsTER resalta esta peculiaridad: no hay hoy «ninguna posibilidad
de que este embrion se convierta también in vitro en hombre». Condi-
ciona la proteccién de un derecho a la vida a la existencia de un «interés
en sobrevivir» proyectado hacia una futura «continuidad»; mas all4 del
mero «instinto de supervivencia» o de un interés «puntual» meramente
presente (que reconoce también en los animales). Es facil pues entender
que no lo detecte en cualquier embrién, y menos aun en el no anidado
en el utero —Ethik des Embryonenschutzes. Ein rechtsphilosophischer Essay
Stuttgart, Reclam, 2002, pgs. 119, 71, 75, 76, 77 y 87. ]. VIDAL MARTINEZ
muestra su preocupacioén ante el no muy diverso «criterio de no viabili-
dad de los embriones que maneja el T.C.», que le lleva a calificarlos en
determinadas circunstancias como «abortados en el sentido mas pro-
fundo de la expresién», ya que incluye «no sélo a las que no puedan
ser implantados sino a los que no vayan» a serlo ~-Comentario a la Senten-
cia del Tribunal Constitucional de 17 de junio de 1999 resolviendo el Recurso
de Inconstitucionalidad niim. 376/89 contra la Ley 35/1988 de 22 de noviembre
sobre Técnicas de Reproduccion Asistida «Revista de Derecho y Genoma
Humano» 2000 (12), pgs. 120 y 121.

606. No deja de resultar significativo al respecto el voto particular que M.
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intervencién humana lo rescate de tan penosa situacién. Al nasci-
turus le ha sucedido el moriturus, con lo que surgiran no pocas
inaplazables preguntas. Podra objetarse que —desde un punto de
vista filoséfico moral, con trasfondo ontolégico— tal situaciéon no
afectaria esencialmente a la condicién del embrién. Nada impide,
en efecto imaginar la futura fabricacién de un «ttero» tecnificado
que permitiera llevar hasta su final el proceso iniciado. Habria-
mos asi dado paso a un cuarto concepto: la viabilidad controlable.
En efecto, el que nos encontremos o no ante una vida humana
—un ser humano dotado de dignidad- no puede en términos éti-
cos hacerse depender de que seamos técnicamente capaces de
mantenerlo vivo mas o menos tiempo®”. Pero juridicamente sur-
girdn preguntas y respuestas peculiares.

Tres afios después, la STC 116/1999°%, tras proponer una
«valoracion bioldgica» de la anidacién, renunciara a controlar la

ATiENZA y A. GARCiA PAREDES presentaron al Informe sobre «La Investi-
gacién con embriones humanos sobrantes» de la Comision Nacional de
Reproduccién Humana Asistida de abril de 2000. A mas de recordar
que en la ley «no hay ninguna definicién explicita», defienden que «el
término “no viable” no cubre tinicamente a los [embriones] no viables
en términos estrictamente biolégicos» sino que incluiria a los que «irre-
mediablemente van a ser destruidos, o sea, los sobrantes no usados»
—incluido como anexo en El destino de los embriones congelados (cit. nt. 5),
pg. 396.

607. Para O. Horee la diferencia entre el embrién en el seno materno e in
vitro no es «esencial en sentido estricto». «En un futuro puede que no
solo la fecundacién sino también el desarrollo posterior sea posible in
vitro». Asi pues, produciéndose tal situacién de «dependencia no en
estricto sentido filoséfico de naturaleza substancial», «el embrion artifi-
cialmente fecundado pero plenamente desarrollado ha de verse como
un hombre y no como un monstruo cuya pertenencia a la especie cu-
piera cuestionar» —Medizin ohne Ethik? Frankfurt/M., Suhrkamp, 2002,
pg. 83.

608. V. BELLVER CAPELLA se muestra muy critico al constatar que este repetido
«retraso» no responde a una voluntad de «entrar a fondo» en los pro-
blemas planteados, ya que «constituia una magnifica ocasién para que
el TC hubiera definido con precision la proteccion constitucional debida
al embrién humano», en vez de mostrar una «falta de voluntad» de
«llevar hasta las ultimas consecuencias los criterios que estableci6 en la
STC 53/1985». Admite que «el estatuto juridico del embrién humano
es una vidriosa cuestién. Pero era la cuestion a la que tenia que respon-
der» —EI Tribunal Constitucional ante la Ley sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida: una valoracién critica «Revista de Derecho y Genoma Humano»
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constitucionalidad del oportunista concepto de preembrion®”, al
resultar aludido sélo en el predambulo de la ley*. Se ha dado
paso pues a una fabricacién de seres humanos, previa a su posi-
ble gestacién, con lo que —en irrefrenable progreso— se dota al

609.

610.

1999 (11), pgs. 121, 132, 134 y 144. En la medida en que esta tardanza
originara la paralizacién del desarrollo reglamentario de la Ley le serian
aplicables las criticas de C. LEMA ANON, en Los problemas pendientes de la
requlacion juridica espafiola sobre reproduccion asistida: la sentencia del Tri-
bunal Constitucional y el I Informe de la Comisién Nacional de Reproduccién
Humana Asistida (Parte I) «Revista de Derecho y Genoma Humano» 2000
(12), pgs. 50-51. Pero nunca falta alguna discrepante originalidad: «tan
llamativa dilacién ha terminado por “resituar” a la ley impugnada, a
los impugnantes y al legislador», lo que le conferiria «una utilidad nada
despreciable» —G. ARRUEGO RODRIGUEZ, R. CHUECA RODRIGUEZ, Tribunal.
Constitucional y nuevos escenarios de la biomedicina (Reflexiones constitucio-
nales sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional 116/1999, de 17 de junio)
«Revista de Derecho y Genoma Humano» 2000 (12), pg. 95. No queda
claro si se refieren al hecho de que los centros implicados en précticas
de cuestionada constitucionalidad pasaran de catorce a ciento catorce
(quince de ellos publicos), como apunta en el mismo nimero de la re-
vista (nota 6 de la pg. 115) J. VIDAL MARTINEZ en su ya citado (nt. 6)
Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de junio de 1999.
J. R. LacapeNA ha afirmado repetidamente que quienes sustituyen el
término embrién preimplantatorio por «preembrién» «parece que pre-
juzgan la licitud de su manipulacién y eventual eliminacién». Renuncia
a usar dicho término, por considerarlo «un eufemismo que queria ocul-
tar la realidad biolégica»; no en vano «el cambio de palabras conduce
a un cambio de actitudes o, reciprocamente, los cambios de actitudes
buscan los cambios de palabras que las justifiquen» —Una lectura genética
de la sentencia del tribunal Constitucional sobre el recurso de inconstituciona-
lidad contra la ley 35/1988 sobre Técnicas de Reproduccion Asistida «Revista
de Derecho y Genoma Humano» 1999 (11), pg. 150. No deja de resultar
significativo que dicho término no figure en el Glosario incluido en el
Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecundacion «In vitro» y
de la Inseminacion Artificial Humanas —Madrid, Secretaria General del
Congreso de los Diputados, pgs. 227-233- aprobado por el Pleno de la
Camara el 10 de abril de 1986.

V. BELLVER sefiala la paradoja de que «en el texto de la ley no aparece
ninguna definicién de ese término, que encontramos en la Exposicion
de Motivos», de la que realiza una pormenorizada critica. A la vez la
STC 166/1999 se escudara precisamente en tal circunstancia para recor-
dar que «por no tener cardcter normativo, esos textos no forman parte
del ordenamiento juridico y no se sujetan al juicio de constitucionali-
dad» —El estatuto juridico del embrién en Humanidad in vitro (J. BALLESTEROS
coord.), Granada, Comares, 2002, pgs. 255 y 257.
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fin paraddjicamente de base empirica a las trasnochadas teorias

de la animacidn sucesiva®'.

2. (SERES HUMANOS QUE NO SON PERSONAS?

Cuando en 1985 el Tribunal Constitucional espafiol estima
el recurso previo de inconstitucionalidad planteado contra la ley
despenalizadora del aborto en determinados supuestos todo pa-
recia indicar que la proteccién del embrién se habia visto nota-
blemente consolidada: considera a la vida no nacida como bien
merecedor de proteccién juridica, incluso con sancién penal, a la
vez que rechaza explicitamente que la libre autonomia de la mu-
jer pueda primar sobre ella. Sin embargo la argumentacion, de
cufio aleman, a la que se acoge dejara abiertas dos vias de futuro
notablemente problemdtico. Admite, por un lado, un plantea-
miento éticamente arduo: hay seres humanos que no son perso-
nas; no descarta, por otro, como consecuencia la implicita rele-
vancia constitucional que en el debate del articulo 15 parecia
atribuirse al concepto juridico-civil de personalidad.

Si en aquella ocasién los aspectos favorables del resultado
edulcoraban tan graves constataciones, bien pronto su insosteni-
ble asimilacién llevard paraddjicamente a ampliar ambas grietas.

611. ]. BALLESTEROS hace suya la postura de Zusiri, para el que «el embrion
tiene sustantividad propia, suidad, personeidad. La personeidad es lo
que el individuo tiene, lo quiera o no, su estructura»; por lo que «el
embrién es persona, en cuanto se autoposee, “realidad en propiedad”,
ser suyo». Lejos de «las tesis que hablan de la evolucion del embrion a
través de los tres estadios: vegetal, animal y humano», que cabria detec-
tar en «algunos parrafos del Informe Palacios» inspirador de la legali-
dad espanola, Zusirl recordaba que «el germen es ya un ser humano»
y «no como creian los medievales (y los medievalizantes, que muchas
veces ignoran serlo) porque el germen sea germen de hombre, esto es,
un germen del que saldra un hombre, sino porque el germen es un
hombre germinante, y por tanto “es ya” formalmente y no sélo virtual-
mente hombre» —El estatuto ontoldgico del embrion en Humanidad in vitro
(cit. nt. 11), pg. 237. Un andlisis de los aspectos biolégicos y filos6ficos
de la cuestién, sin llegar a abordar su dimensién juridica, en J. J. UGARTE
Gopoy, Momento en que el embrion es persona humana «Estudios Publicos»
(Santiago, Chile) 2004 (96), pgs. 281-323.
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La FIV pone en circulacién embriones a los que sélo se reco-
nocerd una nada clara expectativa de personalidad. No se trata
s6lo de que no sean todavia personas, sino de que mediando un
mero desarrollo espontdneo no llegarian a serlo nunca. De ahi
que de la dura admisién de seres humanos que no son personas
se acabe pasando —en la STC 116/1999- a una sugerencia atin
mas dura aunque paraddjicamente mas digerible: s6lo cabra en
adelante considerar seres humanos®? a quienes se encuentren en
condiciones de llegar a ser persona®”. El embrién preimplantato-
rio dejard pues de verse tratado como ser humano, o siquiera
como sujeto vital, para quedar reducido a mera «estructura celu-
lar»** e incluso, disparatadamente, a mero «érgano» de no se
sabe qué inexistente cuerpo humano.

612. R. JUNQUERA DE ESTEFANI se hace eco de esta nueva distincién al pregun-
tarse «cuando la vida ya existente alcanza el grado de humana». La
pregunta no deja de resultar tan sorprendente como sintomatica; si
desde un punto de vista biol6gico la cuestién no parece tener sentido
(si hay vida es humana, por supuesto), desde el juridico tampoco es
facil adivinarlo; mientras del concepto de «persona» parecen derivarse
consecuencias juridicas precisas, no parece ocurrir lo mismo con el con-
cepto «humana». Su propuesta de considerar a los humanos, una vez
reconocidos como tales, como «un ser de nuestra especie», que «debe
ser tratado con el respeto debido a tal condicién» deja abiertas dos inte-
rrogantes decisivas: qué diferencia habria, y por qué, entre una persona
y un ser de nuestra especie, y qué respeto seria «debido» a éste y cudl
no —El embrion humano: una realidad necesitada de proteccion «Revista de
Derecho y Genoma Humano» 2000 (12), pgs. 33 y 44.

613. J. M. SiLva SANCHEZ considera que el Tribunal Constitucional, que anos
antes protegia la vida del nasciturus por encarnar el valor fundamental
de la vida humana, «al declarar la conformidad constitucional de la Ley
de reproduccién asistida, “contradijo” su propia doctrina», negando a
los embriones in vitro una proteccién equiparable a la de los transferi-
dos al ttero materno —Sobre el llamado «diagnostico de preimplantacion.
Una aproximacion a la valoracion juridica de la generacion de embriones «in
vitro» con la decision «condicionada» de no implantarlos en el iitero» en Gené-
tica y derecho Madrid, Consejo General del Poder Judicial (Cuadernos
de Derecho Judicial, VI) 2004, pg. 147.

614. N. Lorez MoraTALLA y C. MARTINEZ-PRIEGO sefalan, por el contrario, que
«la célula con fenotipo zigoto es un embrién unicelular, un viviente y
no simplemente una célula viva»; el zigoto, que no es sino «el estado
unicelular de un organismo pluricelular», «no es asimilable a una célula
viva de un organismo pluricelular ni tampoco a un viviente unicelular».
Como consecuencia, «puede definirse con exactitud cudndo una orde-
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El debate constituyente acaba pues teniendo a posteriori una
consecuencia perturbadora: provoca, al no identificarlos, una
dislocacién de los conceptos de ser humano y persona. Los cons-
tituyentes que pretendian defender la proteccion de la vida del
nasciturus, queriendo asegurar un veto constitucional al aborto,
exageraron preventivamente al dar por buena la identificacién
de la persona con el ya nacido derivada de una interpretacion
notablemente restrictiva del Codigo Civil. De ahi su afan por
descartar como sujeto del articulo 15 a «la persona», sustituyén-
dola por «todos» a la hora de reconocer quiénes tienen derecho
a la vida. Llevado a sus tltimas consecuencias, tal planteamiento
acaba invitando a reconocer implicitamente rango constitucional
al problematico concepto civil de persona, configurado solo para
el ambito juridico-privado un siglo atrds y en un contexto cienti-

fico bien dispar®®.

Por si fuera poco, la resaca producida tras admitirse la cons-
titucionalidad de una posible despenalizacién de determinados
abortos provoca un relajo argumental. Se olvida, por una parte,
la existencia expresa (al menos hasta 1995...) de un concepto juri-
dico-penal de persona®*® que si englobaba al no nacido; se minus-

nacién de material biolégico, una célula es o no un zigoto». «La génesis
natural de cada individuo parte de la informacién genética del patrimo-
nio genético de su especie heredada de sus progenitores y contenida
en un contexto celular adecuado. El periodo constituyente de la reali-
dad nueva (del nuevo individuo) es el proceso que media entre el inicio
de la fecundacion, con la activacién mutua de los gametos de los proge-
nitores, y la aparicién del fenotipo zigoto dispuesto para la primera
divisién celular» —El embrién humano como individuo: una vision epigené-
tica en Humanidad in vitro (cit. nt. 11), pgs. 208, 214 y 219.

615. No ayuda a resolver juridicamente el problema la acertada critica filoso-
fica de J. BALLESTEROS al «dualismo o “personismo”», que «contrapone
vida biolégica y vida personal», al fundarla en la distincién zubiriana
«entre personeidad —como estructura personal- que se da desde la con-
cepcién, y personalidad —como desarrollo- que aparece paulatina-
mente», dado que la inercia terminoldgica tenderd a emparentar el con-
cepto juridico de persona més con la segunda que con la primera, como
el mismo autor sefiala que ocurre en LAIN Y Gracia —El estatuto del em-
brién humano: cuestiones cientificas, filoséficas y juridicas en Manual de Bioé-
tica (Gloria TomAs GARRIDO coord.), Barcelona, Ariel, 2001, pgs. 222 y
227.

616. C. M. Romeo CasaBoNa —en El derecho y la bioética ante los limites de la
vida humana Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1994- recuerda
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valoran, por otra, las salvedades con que el propio Cédigo Civil
(en su articulo 29) plantea los efectos practicos del suyo: «el con-
cebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean
favorables, siempre que nazca con las condiciones» que se esta-
blecen en el articulo siguiente.

Sin duda, se deja dicho que «el nacimiento determina la per-
sonalidad», pero no es lo mismo admitir que quien no nace no
serd persona que dar por bueno que antes era s6lo una cosa®”’. En
el primer caso el status de persona, mas que negado, se encuentra
sometido a condicién resolutoria; en el segundo no habria exis-
tido jamas y nada habria impedido hacerlo constar asi®®. La re-

atn que «el derecho penal no coincide con el civil en lo que entiende
por persona», lo que le lleva a proteger «la vida humana dependiente,
esto es, la vida del embrién o del feto, ya antes, por tanto, del naci-
miento. Esta proteccién se realiza con independencia de la “viabilidad”
de esa vida». No en vano «la opinién més generalizada entre los juristas
habia venido considerando tradicionalmente que la proteccién penal a
través del delito de aborto se inicia desde el mismo instante de la con-
cepcién, sin perjuicio de que en la actualidad se va extendiendo el pare-
cer de que la vida humana comienza con la anidacién, o, minoritaria-
mente, en algin momento posterior». «No hay incongruencia en ello
puesto que el derecho civil persigue con la calificacion “juridica” de
persona unas finalidades diferentes», pgs. 145, 152 y 155.

617. No faltaran quienes lo admitan con toda naturalidad: el status «se pre-
dica de las personas fisicas o juridicas, mas no de las cosas. Las cosas
pueden alcanzar la categoria de bienes juridicos, pero no status» -G.
ARRUEGO RODRIGUEZ, R. CHUECA RODRIGUEZ, Tribunal Constitucional y nue-
vos escenarios de la biomedicina (cit. nt. 9), pg. 99.

618. Habria bastado con un texto similar al del articulo 90 del Cédigo Civil
colombiano de 1887: «la existencia legal de toda persona principia al
nacer; esto es, al separarse completamente de su madre. La criatura que
muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completa-
mente separado de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacién
un momento siquiera, se reputard no haber existido jamas». Concepto
de persona «a todas luces desacertado frente a los conocimientos actua-
les» lo consideran O. C. CARDENAS GOMEZ y C. H. SIERRA-TORRES —EI con-
cepto legal de persona en Colombia: ;Razones bioldgicas para modificarlo?
«Revista de Derecho y Genoma Humano» 2004 (20), pg. 69. M. RHONHEI-
MER recuerda que, con los avances de la ciencia de hace dos siglos, ya
el «Preussische Allgemeine Landrecht» de 1794 establecié que «los de-
rechos universales de la humanidad se aplican también a los nifios to-
davia no nacidos, desde el momento de la concepcién» —Etica de la pro-
creacion Madrid, Rialp, 2004, pg. 234.
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signada remisién del concepto constitucional de persona al juri-
dico-civil resulta agravada por una extemporéanea interpretacion
de este tltimo, que ignora el mas de un siglo transcurrido desde
su formulacion.

La cuestién es decisiva, ya que con ello «ser persona» se
convierte en una propiedad del individuo de la especie humana,
que aparece s6lo a partir de un cierto intervalo de tiempo, como
si el embrién fuera sdlo potencialmente una persona o una «per-
sona potencial», cuando en realidad «es actualmente una persona
humana, con potencialidades todavia no actualizadas»; como si
contemplaramos un desarrollo «hacia el ser hombre», en vez del
desarrollo «de un ser humano»®”. Se diseia asi un dificil callején
cuya unica salida seria admitir que cabe ser titular de derechos
fundamentales sin ser persona, lo cual parece ir mas alld de lo
que la dogmatica juridica puede llevaderamente soportar®®.

Siguiendo con la paradoja, a los defensores del término «to-
dos» les hubiera resultado, a estas alturas, mas eficaz para el
logro de su objetivo haber asumido la dilatoria propuesta del
diputado Tierno Galvéan: «pensamos que la expresion «persona»
era menos comprometida», ya que «permitia después a la inevi-

619. A. Ruiz MIGUEL, tras sefialar que «aunque indicativo de una considera-
cién cultural netamente diferencial entre el no nacido y los nacidos, el
criterio juridico-privado no es necesariamente decisivo desde el punto
de vista ético», plantea como «argumentacién razonable» considerar al
«no nacido como ser humano potencial —en una relacion similar a la
persona, o ser humano actual, como entre la bellota y el roble»; no es
extrafo por ello que, ignorando la jurisprudencia constitucional espa-
fola, lo califique como «bien potencial» —El aborto, un problema pendiente
en Entre el nacer y el morir (A. CAMBRON coord.) Granada, Comares, 1998,
pgs. 122 y 132. Muy expresivo al respecto, M. RHONHEIMER subraya que
«no existen “personas potenciales” ni tampoco individuos que sean
“péjaros potenciales”» —Derecho a la vida y Estado moderno Madrid, Rialp,
1998, pgs. 75-77.

620. J. VIDAL MARTINEZ se esfuerza por lograrlo sugiriendo que «aunque no
se califique al embrién humano como persona en el sentido de titular de
derechos, si puede asignarsele esta denominacién y carédcter personal en
cuanto sujeto vital centro de unificacion de atributos y facultades», por
entender que «el embrién humano concebido in vitro es también un
tertium, como se afirma en la STC 53/85» —Derechos inherentes en la repro-
duccién asistida en Humanidad in vitro (cit. nt. 11), pg. 276 y nt. 29.
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table jurisprudencia, que va a aclarar la Constitucién, decir cual
621

era el significado» de dicho término™.

A fin de cuentas, lo que en el articulo 30 del Cédigo Civil
se exige «para los efectos civiles» es una viabilidad especifica,
que lleva a sélo considerar como «nacido el feto que tuviere fi-
gura humana y viviere veinticuatro horas enteramente despren-
dido del seno materno». No se niega —seria absurdo...— que haya
nacido antes, ni que fuera ya persona; pero sOlo tras cumplir
dichas condiciones se convierte en interlocutor vélido para el
trafico juridico-privado. Con ello el Cédigo Civil no hacia sino
confirmar de modo implicito, a fuer de obvio, la existencia de
una nunca cuestionada viabilidad genérica previa, merecedora
de la proteccién que a lo largo del proceso de gestacion venia ya
disfrutando el concebido.

Nadie ponia en duda que se tratara de un ser humano®?,
salvo que —a falta de medios cientificos hoy sobrantes...— lo aca-
bara desmintiendo a posteriori su propia figura. Venia ya siendo
digno de proteccién mientras esperaba verse confirmado, por
imperativos de seguridad juridica, como interlocutor a determi-
nados efectos. Esa implicita proteccién civil por via de presun-

621. Constitucién Espaiola. Trabajos parlamentarios Madrid, Cortes Generales,
1989 (2° ed.), t. II, pg. (2031). La situacién se convierte en kafkiana si,
como parece obligado, nos remitimos al Convenio Europeo de Derechos
Humanos, dado que utiliza indistintamente «"“todos”: “everyone”, en
inglés, y “toute personne” en francés»; aunque haya llegado a decan-
tarse por considerar que dicho término en ambas versiones «solo es
aplicable a la vida posnatal, no incluyendo por consiguiente al no na-
cido» —cfr. C. M. Romeo CasaBoNA El alcance del derecho a la vida en rela-
cién con el concebido segiin el Tribunal Europeo de Derechos Humanos «Re-
vista de Derecho y Genoma Humano» 2004 (20), pgs. 165 y 167-.

622. ]. VipAL MARTINEZ, tras analizar estas previsiones, aun estimando que
«el Cédigo Civil espafiol utiliza un sistema un tanto rudimentario para
“acotar” a los efectos civiles el momento en que el ordenamiento reco-
noce al ser humano personalidad juridica», considera «suficiente todo
ello para entender que se trata de “alguien” y no de “algo”». En conse-
cuencia, «aunque resulte paradéjico, resulta todavia adecuado el sis-
tema del Cédigo Civil, que se refiere al momento de la concepcion,
sentando desde ese momento un principio de favor legis, que no conoce
“espacios en blanco”» —Las nuevas formas de reproduccién humana Ma-
drid, Civitas, 1988, pgs. 163, 88, 90.
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cién mantiene, por lo demas, un claro paralelo con la vinculacién
existente entre la condicién de ser humano dotado de dignidad
y la juridica de persona, suscrita en el &mbito juridico-penal.

Si esa viabilidad genérica no era mas expresamente definida
es porque no resultaba relevante en relacién al propésito enton-
ces perseguido. El ambito juridico-civil se hallaba atn notable-
mente ajeno a la futura eclosién de los llamados derechos perso-
nalisimos, o de la personalidad, més directamente cercanos a los
hoy llamados derechos fundamentales. Su objetivo no era la tan
obvia como indirecta proteccién del nuevo ser humano sino la
garantia de seguridad de un trafico juridico-privado necesitado
de conocer si, y desde cuando, contaba ya con un nuevo interlo-
cutor. El embrién venia mostrando de hecho su genérica viabili-
dad, al no tropezar con ningtin obstéculo, surgido de modo es-
pontdneo o fruto de una perturbadora intervencién humana
dirigida a interrumpir la gestacién. Precisamente por eso conti-
nuaba disfrutando de modo juridicamente indiscutido, a todos
los efectos favorables, de la proteccién y respeto que su dignidad
humana exigia. Con el especifico concepto juridico-civil de viabi-
lidad, vinculado a la personalidad, se trataba de marcar una fron-
tera para la consolidacién definitiva de su condicién de interlo-
cutor en el trafico juridico-privado.

Se trataba, pues, de determinar cudl seria su situacién en
todo lo relacionado con las cosas; no de convertirlo en una cosa
mas. En modo alguno se discutian las exigencias de su propia
dignidad humana, que se situaban histéricamente fuera de las
pretensiones del Cédigo y lo desbordaban conceptualmente®”.
Sélo la tépica atribucién a la llamada «parte general» del Cédigo
Civil de una funcién fundamentadora de todo el ordenamiento
juridico (con visos practicos de suplencia constitucional) ha lle-
vado a consolidar un restrictivo y perturbador escorzo a la hora

de analizar esta situacion.

623. O. HOFrE constata una situacién similar en el Cédigo alemén: cuando
«establece lapidariamente: “la capacidad juridica del hombre comienza
con el nacimiento”», estd omitiendo «algo que era para el legislador tan
obvio que no necesita expresarlo; “ya” con el nacimiento» -Medizin ohne
Ethik? (cit. nt. 8), pg. 86.
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La continuidad de la proteccién respondia a la permanencia
de un ser humano, que —embrién o ya nacido...- aparecia siem-
pre dotado de dignidad desde su concepcién®*. Con la constata-
cion de esa especifica viabilidad juridico-civil, se cerraba definiti-
vamente la provisional y ficticia disociacién entre ser humano y
persona, provocada por via juridica en beneficio de la seguridad
del tréfico.

3. LA CIENCIA COMO MADRE DE TODAS LAS EXPEC-
TATIVAS

Inmerso en este nuevo escenario, a la hora de verse some-
tido a ponderacién junto a otros bienes o derechos constituciona-
les, el embrién cambiaréd inesperadamente de pareja. No se vera
ya contrapuesto a la mujer, en soberano ejercicio de su autono-
mia, sino a la libre creacién cientifica. Aparentemente esta altera-
cion en la balanza habria de resultarle favorable. Sea cual sea el
valor que a la ciencia se le conceda, nunca seria equiparable al
que merecen los derechos de la mujer®. En la practica, sin em-

624. U. FerrER recuerda que «la persona es, en efecto, un “alguien” que esta
mds alla de toda apariencia corpérea y animica, y de ello son prueba
su futuridad, nunca reducible a presencia objetiva, su expresividad a
través de un cuerpo que no la agota, el “tener”, como modo inmaterial
de apropiarse de realidades externas, sus propias realizaciones, s6lo
inteligibles de acuerdo con el ser de ella»; por otra parte, «la dignidad
resulta ser el concepto-puente entre la condicion ontoldgica de la per-
sona y las exigencias morales incondicionadas» —;Qué significa ser per-
sona? Madrid, Palabra, 2002, pgs. 278 y 279. Una expresiva version juri-
dica en el articulo 1 del Cédigo Civil peruano de 1984: «la persona
humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida humana
comienza con la concepcién. El concebido es sujeto de derecho para
todo cuanto le favorece. La atribucién de derechos patrimoniales esta
condicionada a que nazca vivo». También la ley de Luisiana de 1986
considera a su vez al embrién in vitro como sujeto de derechos —cfr.
pg- J. FEMENIA LOPEZ, «Status» juridico del embrion humano, con especial
consideracion al concebido «in vitro» Madrid, McGraw Hill, 1999, pgs. 87-
88.

625. ]. VIDAL MARTINEZ no deja de apuntar que «aqui no pueden oponer las
personas de su entorno que han contribuido decisivamente a su crea-
cion y mantenimiento derechos fundamentales, sino mds bien sus ac-
tuaciones son fuente potencial de responsabilidad». En consecuencia,
en paralelo a los admirables avances de la ciencia, que «permiten la
utilizacién de seres humanos desde el mismo momento de su concep-
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bargo, las expectativas de la investigacién cientifica se veran ali-
mentadas por notables intereses econémicos, que dejaran clara y
no siempre casual impronta en los medios de comunicacién. La
presién, ambiental o inducida, sobre éstos explica que puedan
acabar sometidos al ridiculo, tras magnificar fraudes desoyendo
documentadas advertencias®® sobre lo inverosimil de algunos
presuntos logros.

La resaca del aborto llevé a detectar una espontanea repug-
nancia a la hora de admitir que, después de abolida la esclavi-
tud®”, haya atin seres humanos que no merezcan ser respetados

como personas®®. De lo contrario, el escenario resultaria inexpli-

cién», «el progreso juridico estriba precisamente en mantener desde
aquel momento mismo el valor intrinseco del ser humano y sus posibili-
dades futuras de desarrollar libremente su personalidad» al abrigo del
articulo 10.1 CE -La regulacién de la reproduccion humana asistida en el
derecho espafiol en Derechos reproductivos y técnicas de reproduccion asistida
Granada, Comares, 1998, pgs. 99 y 147.

626. «No se ha obtenido un clon humano, ni siquiera un embrién clénico»,
advirti6 en «La Voz de Galicia» N. LorEz MORATALLA ya el 13.2.2004,
dos afios antes de estallar el escindalo del coreano Hwang. Pese a que
su andlisis logré cierta difusién, merecié a la mayoria de los medios
menor credibilidad que los milagros anunciados por el impostor.

627. En la esclavitud piensa sin duda G. Jakoss cuando apunta que «hoy en
dia es evidente que cada ser humano es también una persona, pero
histéricamente dicha equiparacién ha carecido de validez durante si-
glos». En cualquier caso, al preguntarse si «nos encontramos ante un
delito contra una persona si un ser humano mata a golpes a otro ser
humano en un momento histérico determinado», habia respondido:
“per se” no; pues no ha quedado determinado si autor y victima eran
realmente personas». Concluird, en implicita perspectiva funcional, que
«desde el punto de vista juridico una persona no es un cuerpo animado
o algo similar, sino un dmbito de organizacién, lo que quiere decir la
disefiada continuidad en la coordinacién y la administracién de dere-
chos y deberes» —Sobre el concepto de delito contra la persona «Revista del
Poder Judicial» 2003 (70), pgs. 118-119 y 134. J. BALLESTEROs diagnostica
por su parte que «la dificultad mayor para dotar al embrién de la condi-
ciéon de “sujeto” de derechos es la creencia de que la dimension de la
maternidad, en cuanto supone un cuidado intransferible de la madre
respecto al hijo, supone una situacién analoga a la esclavitud, de la que
la madre debe ser liberada si lo desea» —EI estatuto del embrion humano
(cit. nt. 16), pg. 228.

628. G. Diaz PiNTOs, en su prélogo a la edicién espanola de Genética y justicia
de los pos-rawlsianos A. BucHANAN, D. W. Brock, N. DaNieLs y D. Wi-
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cable. Por una parte, se despenaliza el «sacrificio» (en terminolo-
gia del propio Tribunal Constitucional) de fetos notablemente
desarrollados —de no desmentida viabilidad, pero con malforma-
ciones congénitas— sin que surjan mayores preocupaciones sobre
su ulterior destino; conocidamente vinculado por lo demés a la
investigacion o a la industria cosmética. Continuard, por otra,
debatiéndose afios después con renovada intensidad sobre la
suerte de embriones que se hallan en los primeros estadios de
su division celular, y cuyo desarrollo vital sélo podria prosperar
mediando una deliberada intervencién ajena...

Se habfa insistido en que las condiciones que llevaban a so-
meter a ponderacion la vida del no nacido sélo serian admisibles
en un contexto excepcional, fuera del cual tal operacién resulta-
ria desproporcionada. Se resaltaba, a la hora de evaluar el con-
flicto planteado, tanto el peso de la autonomia de la mujer como
el hecho de que los bienes y derechos en juego aparecieran ines-
cindiblemente unidos en el cuerpo materno, lo que convertia a
la opcién por uno y otro en fisicamente inevitable.

El protagonismo de los derechos de la mujer alcanzé su ma-
rea alta con la FIV. No en vano dicha técnica logra con no poco
debate via libre esgrimiendo una, hoy ya casi olvidada, apologia
del presunto derecho a tener un hijo®”, de obligado reconoci-
miento a toda mujer fértil deseosa de concebir, incluso fuera del
marco de una relacién heterosexual. Se trataba, por entonces,

KLER -Madrid, Cambridge University Press, 2002, pg. XV- asume que
«negar la equivalencia entre ser humano y persona en funcién de diver-
sas circunstancias que singularizan a los individuos o a determinados
grupos introduce un potencial de discriminacion en el interior de la
especie humana misma tan grave como la del sexo, la raza o la reli-
gion»; constata a la vez que todo ser humano, «desde el embrién hasta
el enfermo terminal, participan de la praxis tipica en que consiste la
vida moral por la que se identifica la especie humana».

629. ]. VIDAL MARTINEZ criticaba hace mds de un decenio una «politica juri-
dica», que consideraba «desafortunada», que habria «transformado la
libertad fundamental que asiste a la mujer para procrear, en una especie
de “derecho a procrear”, poco menos que un “derecho al hijo”» —Algu-
nos datos y observaciones para contribuir a la consideracion juridica del em-
brion humano concebido «in vitro» en Estudios de derecho civil en homenaje
al Profesor José Luis Lacruz Berdejo (separata) vol. II, 1993, pg. 2102.
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de abrir de modo altruista un mas amplio campo de juego al,
habitualmente angosto, ambito de libertad de la mujer. No ha-
bria sido facil, sin ese plus ético, justificar tres arduos plantea-
mientos cuyo eco sigue hoy marcando decisivamente este deba-
te.

a) la justificacién ética de una manufacturada produccion
(que no reproduccién...) de seres humanos, que pasan de ser ges-
tados a ser en un primer momento mas bien gestionados;

b) la via libre a la fabricacién de embriones sobrantes, ine-
quivocamente condenados a la no viabilidad (o sea, a morir). No
en vano su vida se habria mostrado a fin de cuentas innecesaria
(por mera aleatoriedad cronolégica) o inmerecida (por rigurosa
seleccién eugenésica);

c) como trasfondo de ambas opciones, la consolidacion de
un novedoso concepto de derecho, entendido no como la expre-
sion de un valor objetivo radicado en su titular sino como un
mero deseo subjetivo capaz de llegar a encontrar benévola o indi-

ferente aceptacién generalizada®”.

La presunta existencia del derecho a tener un hijo justificaba
la fabricacién artificial de un ser humano; e incluso la destruc-
cién de otros para garantizar el éxito de dicho proceso, me-
diando la practica de una seleccién eugenésica —explicita o
tacita— al elegir entre ellos®. Admitido esto, resultaria sorpren-
dente que se impidiera continuar dicha via reconociendo tam-
bién un derecho, no menos fundado, a no tener un hijo cual-
quiera sino a poder disfrutar de uno capaz de satisfacer en toda
su plenitud a quien lo demanda.

630. A ello me he referido en EI derecho a lo torcido, incluido en EI fraude del
buenismo (V. PuiG coord.) Madrid, FAES, 2005, pg. 70.

631. Para V. GERHARDT, sin el correspondiente diagnostico pre-implantatorio
no tendria sentido la finalidad del proceso de fertilizacién in vitro en
su conjunto, que aspira a la generaciéon de un germen no dafiado —Der
Mensch wird geboren «Merkur» 2001 (625), pg. 413. Critico al respecto O.
Horre que senala como la vinculacién de FIV y eugenesia lleva consigo
el riesgo de favorecer una seleccién discriminatoria por razén de sexo
—Medizin ohne Ethik? (cit. nt. 8), pg. 95.
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Se ha roto ya toda simetria, con lo que nos alejamos de una
ponderacién propiamente juridica. El problema no deriva tanto
de la alteracién de los elementos a ponderar como del muy débil
concepto de derecho al que se ha recurrido. Si un derecho no es
sino un mero deseo individual considerado aceptable por los de-
mas, no sera su titular sino los demads quienes estén en condicio-
nes de marcar la frontera entre un verdadero derecho y un capri-
cho descartable. El derecho a la vida se habia convertido en la
expresion mas neta de un concepto fuerte de derecho, derivado de
la mera existencia de su propio titular, que lo haria indisponible
y merecedor de la méxima proteccién; el derecho a que otro viva
se convierte ahora en la mds clara expresién de la trivializacién
de lo juridico, entendido como mero deseo individual no pertur-
bador®”.

Los embriones sobrantes, considerados audazmente por
nuestro Tribunal Constitucional como «hecho cientificamente
inevitable», marcaron el no va més de la permisividad ética en
presunto beneficio de las expectativas de la mujer®”. Ellos mis-

632. En esta planificacion eugenésica «lo padres sin sometimiento a con-
senso deciden sélo con arreglo a sus propias preferencias, como si dis-
pusieran de una cosa» J. HABERMAS Die Zukunft der menschlichen Natur
(cit. nt. 4), pg. 90.

633. ]. ViDaL MARTINEZ hace notar la escasa congruencia entre el «principio
de intervencion minima» que suscribe el Tribunal y el considerar inevi-
table la existencia de embriones «sobrantes»; a diferencia de lo previsto
en la ley alemana, y pasajeramente en la efimera reforma espanola. Con
ello avalara a la postre una ley inspirada en el modelo utilitarista brita-
nico, que desconoce durante determinado plazo la dignidad del ser hu-
mano -Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de junio
de 1999 (cit. nt. 6), pgs. 122 y 135. V. BELLVER considera que la ley «desa-
tiende por completo la proteccién del embrién en favor de la mayor
eficiencia de la técnica» —EI Tribunal Constitucional ante la Ley sobre Técni-
cas de Reproduccion Asistida (cit. nt. 9), pg. 127. Por otra parte, se hara
eco de estudios que constataron en los nifios nacidos por FIV en Suecia
«un riesgo tres veces mayor de sufrir-problemas neurolégicos, princi-
palmente paralisis cerebral», cuya conclusion clinica seria «que so6lo de-
beria implantarse un embrién fertilizado in vitro»; considera que «crear
mds embriones de los que puedan ser imprescindibles en cada ciclo,
aunque posteriormente sean congelados, es una instrumentalizacién de
la vida humana que choca con la tutela constitucional a la misma» —EI
estatuto juridico del embrion (cit. nt. 11), pgs. 246 y 261.
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mos seran ahora los que hagan que la mujer y sus expectativas
acaben desapareciendo del mapa®*.

Bajo el imperio del derecho al hijo, toda fecundacion artifi-
cial sin finalidad reproductiva se veia rechazada, sancién penal
incluida®. Bajo el imperio del derecho de la ciencia a clonar se
invierten las tornas. La clonacién reproductiva resultara estraté-
gicamente demonizada. Se hace quiza auto-stop en el feminismo
previo; més que fruto de deseo maternal, parece vinculada a un
varén, cuya autoestima no se veria suficientemente colmada sin
garantizar su continuidad viéndose reduplicado. S6lo una imagi-
nable clonacién destinada a sustituir a un hijo desaparecido con-
servaria aun cierto aire maternal; la fabricacién de un nuevo ser
humano capaz de brindar facilidades terapéuticas cobra mas
bien visos de dispensacién farmacéutica.

En todo caso, estos seres humanos sobrantes, que se fabrica-
ron por si fueran necesarios y se vieron crioconservados a tal fin,
se han acabado convirtiendo en protagonistas del debate; expul-
san silenciosamente de la escena a la mujer, consumando asi un
curioso «transfer» ético.

La ciencia ha sustituido a la madre. Quiza oficia, mas bien,
como madre de todos los deseos insatisfechos; con la ventaja de
que nadie se atrevera a relativizarlos por caprichosos. A la cien-
cia no se le diagnostican antojos. Al generalizar deseos y expecta-
tivas colectivos, resultara arduo plantear una auténtica pondera-
cién con rigor similar al que se utilizé en la polémica del aborto;
la sospecha de oscurantismo fundamentalista esta cantada. Por
otra parte, cuando del sentimiento se pasa al dinero a quienes

634. Para E. FERNANDEZ Ruiz-GALVEZ «dichas tecnologias no responden a una
necesidad de las mujeres, ni se han desarrollado para ayudar a las per-
sonas estériles, aunque asi intentan justificarlas sus promotores» —Misje-
res y técnicas de reproduccion artificial. ;Autonomia o sujecién? en Humani-
dad in vitro (cit. nt. 11), pg. 168.

635. La consecuencia es clara: «en un contexto distinto del tratamiento de
procreacion, la conducta no estara inmersa a la excepcion a la regla que
determina el deber de conducta (no practicar fecundaciones in vitro) y,
por tanto, serd contraria a derecho» —C. PEREZ DEL VALLE, Finalidad tera-
péutica e investigacion genética (A proposito de la consideracion juridica del
embrion) en Genética y derecho (cit. nt. 14), pg. 179.
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manejan los medios de comunicacién no suele pasarles inadver-
tido.

Las «indicaciones» despenalizadoras del aborto implicaban,
una a una, la minuciosa ponderacién de los derechos y bienes
en juego. Aun relativizando el valor de la vida como bien digno
de proteccién, partiendo de que «no hay derechos ilimitados»,
habia tedricamente que considerar afectada la salud de la madre
—en términos susceptibles de amenazar no a su mejor talante sino
a su misma vida— para que la del no nacido resultara cuestio-
nada. El problematico supuesto de violacion iba bastante mas
alla de la mera inexistencia del deseo de tener un hijo, para ahon-
dar en el dramatico derecho a no verlo convertido en perpetua
actualizacion del mas brutal atropello a la dignidad personal.
En caso de previsibles malformaciones congénitas, no se buscé
paternalistamente la justificacion del aborto en un presunto be-
neficio del no nacido —lo que hubiera llevado a admitir su muerte
como un bien- sino que, con no poca sinceridad, se aludi6 a que
exigir consumar una maternidad en tan deplorables condiciones
resultaria abusivo.

En ningtn caso se lleg6 a reconocer que el derecho de auto-
determinacion de la madre tuviera, ni siquiera en ambitos atri-
buibles a su mas estricta intimidad, una rigida primacia sobre la
vida humana no nacida®; asunto distinto es que la previsible
trivializacién del concepto de «salud siquica» haya llevado en la
practica a resultados equivalentes. Hasta el momento, el Tribu-
nal Constitucional espafol ha obligado de modo continuo a au-
tomarginarse en votos particulares a quienes ?retendieron con-

sagrar de una vez por todas aquella primacia®”’.

636. «Puede deducirse que el sistema de los plazos o aborto libre durante
las primeras semanas de gestacién es inconstitucional, como lo es tam-
bién la defensa de un derecho absoluto al aborto» -C.M. RomMeo Casa-
BONA EI derecho y la bioética ante los limites de la vida humana (cit. nt. 17),
pg. 92.

637. Se erigi6é también en votante particular, en fase de proyecto, el conce-
bido Estatuto de Catalunia, cuyo articulo 41.5 establecia «Los poderes
publicos deben velar para que la libre decisién de la mujer sea determi-
nante en todos los casos en cuanto a las cuestiones que puedan afectar
su dignidad, integridad y bienestar fisico y mental, en particular en lo
que concierne al propio cuerpo y a su salud reproductiva y sexual». A
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Ahora, sin embargo, la ciencia tiende a aparecer como dog-
matica portadora del tnico derecho ilimitado admisible. Con el
poco disimulado estimulo de los que a ella confian incalculables
ganancias, se le atribuye la inminente superaciéon de todas las
imaginables limitaciones humanas. Cuando los portavoces de la
exotica secta «realiana» llegaron a anunciar la buena nueva de
que somos inmortales no ironizaban involuntariamente; ofrecian
una espléndida oportunidad para que mas de un ardoroso de-
fensor de la ciencia recuperase, si no la conciencia ética, al menos
cierto sentido del ridiculo. La apoteosis de la ciencia y el regreso
a la mitologia se daban significativamente la mano. Cuando la
solucién a un dilema se dogmatiza en estos términos toda pon-
deracién resulta tan imposible como superflua. ;Quién osard
oponerse a los indiscutibles logros de la ciencia, ni siquiera antes
de que lleguen efectivamente a producirse? Habria de autoinmo-
larse como fanatico oscurantista o suscribir confesionalmente
una apasionada opcién por la ignorancia...

La situaciéon no deja de resultar particularmente llamativa
para el jurista. Del supuesto dilema entre bienes y derechos, tan
fundamentales como la vida del no nacido y la de su madre,
hemos pasado a un conflicto bien distinto: entre la vida humana
y la investigacién cientifica. Para buscar el encaje constitucional
de la promocién de «la ciencia y la investigacion cientifica y téc-
nica», siempre «en beneficio del interés general», habria que ale-
jarse notablemente (art. 44 CE) del catdlogo de derechos conside-
rados «fundamentales». A nadie, hasta ahora, se le habia pasado
por la cabeza subordinar el derecho a la vida ponderandolo con
el derecho a «la produccién y creacion literaria, artistica, cienti-
fica y técnica» (art. 20 CE). Cuando, de modo remoto, nuestra
jurisprudencia constitucional lleg6 a ocuparse de una posible re-
lacion entre los articulos 15 y 20 CE —como ocurriera en el discu-
tido caso Vinader- fue para situarse en las antipodas de tal pre-
tension. No deja de resultar juridicamente significativo, si se
tiene en cuenta que el art. 20, como generador de una opinién
publica alimentadora del pluralismo politico, ha merecido siem-

ello nos referimos en «Puenting» constitucional «Nueva Revista» 2006
(103), pgs. 10-16.
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pre una proteccion reforzada, por razones que en modo alguno
serfan extrapolables al progreso cientifico mds prometedor®”.

4. NI PERSONA NI COSA: HACIA LA DUDA DEMIURGI-
CA

La dura admision de que hay seres humanos que no son
personas aboca inevitablemente a disponer de ellos como co-
sas®. La constatacion de las consecuencias del paso de lo «en-
gendrado» a lo «hecho» invita incluso a repensar la Modernidad.
Recordando la distincién aristotélica entre teoria, técnica y pra-
xis, se apuntara que las ciencias naturales han pasado de una
observacion desinteresada a una intervencion técnica, some-
tiendo asi a reduplicada objetivaciéon a una naturaleza «des-al-
mada». En la Modernidad la conducta se tecnifica, presa de una
«]ogica de la aplicacién», que puede llegar a cuestionar «la fun-
cién directiva de la praxis propia de la moral y el derecho». La
genética involucra a los hombres revolucionariamente en una
zoologica tarea de «cria», alejada del estilo clinico basado siem-
pre en la «adecuacién a la dinamica propia de la naturaleza». A
esta alturas resulta obligado esbozar disculpas: entiéndase todo
ello como «algo distinto a la expresion de una burda resistencia

638. Para V. BeLLvErR CAPELLA «la investigacién conducente a clonar seres
humanos exigiria la violacion de la dignidad de la mujer —al tenerse
que someter a la instrumentalizacién requerida por el “progreso” de la
ciencia- y la desproteccién del embrién», lo que le lleva a recordar que
«la libertad de investigacion tiene como limite el respeto a los derechos
de las personas» —;Clonar? Etica y derecho ante la clonacién humana Gra-
nada, Comares, 2000, pgs. 94 y 121.

639. Un analisis de las posturas ante este dilema juridico en pg. J. FEMENIA
Lorez, «Status» juridico del embrion humano, con especial consideracion al
concebido «in vitro» (cit. nt. 25), pgs. 63 ss. A. BUCHANAN, en su intento
de someter a criterios rawlsianos de justicia la llamada «loteria natural»,
observa que «la ruptura de la distincioén entre los sujetos de distribucién
y los objetos de distribucién (entre personas y bienes) parece inevitable
una vez que nos hemos comprometido, bien con el igualitarismo de los
recursos o bien con la concepcién de la igualdad de oportunidades ba-
sada en la suerte bruta»; considera que cabria superarla si se admite que
«las tinicas limitaciones sospechosas son aquellas debidas a estructuras
sociales injustas o que impiden a una persona alcanzar el umbral de
capacidades necesarias para ser un competidor normal en la coopera-
cién social» —Genética y justicia (cit. nt. 29), pg. 80.
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antimodernista». Aun admitiendo que «la des-tradicionalizacion
del mundo vital es un aspecto importante de la modernizacién
social», a lo que se apunta con esta critica es a un «cambio formal
en la «percepcién» del proceso de modernizacién», como unica
via para evitar «una remitificacién» y dar, por el contrario, paso
a «una reflexién de lo moderno sobre si mismo, que posibilite
una Ilustracién més alla de sus fronteras»*“.

Incapaces de aguardar la lenta consumacion de tan apasio-
nante tarea, los mas decididos preferirdn despejar expeditiva-
mente el dilema. Desde un punto de vista ético no es dificil inten-
tarlo mediante el socorrido recurso a la falacia naturalista
combinado con el cuestionamiento del especieismo®' Habria que
rechazar un paso demasiado automaético del ambito bioldgico al
ontolégico, a la hora de derivar consecuencias éticas. Del hecho
de que algo se comporte de un modo determinado no cabe
derivar como consecuencia ética que debamos respetar tal com-
portamiento: tal ocurriria —se nos dice- si constatando, biologi-
camente, que ha surgido un nuevo ser humano vivo pretendié-
ramos considerarlo también éticamente como un ser humano,
cuya dignidad exigiria proteccién y respeto®”.

640. J. HaBermAs Die Zukunft der menschlichen Natur (cit. nt. 4), pgs. 80-83 y
49-51.

641. Esta critica a lo que llama «especifismo» no arredra a M. RHONHEIMER,
que no duda en afirmar que «el individuo formado por la fusién de
gametos provenientes de individuos de la especie homo sapiens, perte-
nezca también a la especie homo sapiens, es decir, que no le falta nada
para poder ser definido como “hombre”», «y por consiguiente una per-
sona humana (ya que no es posible la existencia de tales individuos,
sino en cuanto personas)» Derecho a la vida y Estado moderno (cit. nt.
20), pgs. 75 y 95. ]. BALLESTEROs recuerda que «el especieismo, segun
el utilitarismo, derivaria del monoteismo y llevaria a valorar mas “un
diminuto e insensible trocito de tejido embrionario”», antes que todo el
conjunto de los gorilas. Para el utilitarismo, por el contrario, el embrion
no es nada en cuanto no es sensible, el gorila lo es todo en cuanto
sensible»; también la «sociobiologia» tendria al «especieismo por su
principal enemigo», al defender «el hibridismo entre las especies, a tra-
vés de la ingenieria genética» —Exigencias de la dignidad humana en bioju-
ridica en Manual de Bioética (cit. nt. 16), pgs. 182-183 y 185-186.

642. El ya legendario Informe Warnock no experimenta tal escripulo a la
hora de dejar sentado que «la utilizacién de embriones humanos para
la investigacién es moralmente inadmisible debido precisamente al he-
cho de que son humanos, y gran parte de las pruebas de las que se
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La situacién invita a la perplejidad. Por una parte, se nos
recuerda: «personalidad» significa «titularidad de derechos fun-
damentales». Los derechos fundamentales seran algo asi como
el codigo genético de cada hombre, desde el punto de vista juri-
dico». Parece ocioso preguntar quién habria de asumir la carga
de probar por qué tal cédigo genético juridico no debe identifi-
carse con el cédigo genético sin mas. Sin embargo, se negard a
la vez carédcter de persona al no nacido —dejandolo sin cédigo
genético juridico- sin que ello impida reconocer (ahora si...) que
«so6lo la existencia de “vida” en el sentido bioldgico del concepto,
obliga a tomar determinadas medidas que puede considerarse
que forman parte de lo que podria calificarse como “estatuto
juridico del embrién”»; que incluiria que, también a él, «la digni-

dad debe reconocerse en todos los supuestos»®®.

La alternativa al denostado especieismo no acabara siendo
otra que la discriminacién, ya que si se considera tal a establecer
diferencias por razén de sexo o raza, es precisamente porque los
que la sufren son de nuestra misma especie®.

En todo caso, sin incurrir en falacias de ningtn tipo, un ju-
rista si habria de admitir que partiendo de datos de hecho como
los apuntados se invertiria al menos argumentalmente la carga

de la prueba: quien habria de aportar razones justificadoras para

dispone hasta la fecha corroboran esta afirmacién en forma autori-
zada»; por mas que esto no le impida luego invitar a una ponderacion
por estimar que ese debido «respeto no puede ser absoluto y puede
quedar compensado por los beneficios derivados de la investigacion»,
como hace constar en su detenido andlisis A. Aprarisi MIRALLES, para
quien de ello acabara derivando «la posibilidad de la existencia de vi-
das humanas carentes de dignidad» —EI permisivismo ante la FIV: a) la
vision anglonorteamericana en Humanidad in vitro (cit. nt. 11), pgs. 41-49,
sobre todo 44-45.

643. Tal mosaico argumental en E. Roca Trias, La funcién del derecho para la
proteccion de la persona ante biomedicina y la biotecnologia en Derecho biomé-
dico y bioética (C. M. RoMeO CasaBoNA coord.), Granada, Comares, 1998,
pgs. 166, 181 y 179.

644. Asilo senala M. RHONHEIMER, para quien los que como Norbert HOERSTER
se aferran a dicha critica no pueden eliminar «la sospecha de que su
teoria es una justificacién del poder absoluto de los nacidos sobre los
no nacidos, y de los sanos sobre los enfermos» —Etica de la procreacion
(cit. nt. 19), pgs. 183 y 218.
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negar tan obvia identidad es quien pretenda afirmar —dando lec-
ciones éticas a la ciencia— qué no nos encontrariamos aun en
presencia de un ser humano, pese a que consten indicios facticos
que nos lo presentan con caracteristicas similares a las de cual-
quier otro.

Una maés rotunda estrategia critica impondria de modo ta-
jante que al hablar de ser humano no estariamos manejando un
concepto bioldgico sino cultural. El problema es como prestar
una fundamentacién ontoldgica y ética a tal giro copernicano
sin incurrir en una mas clara falacia®”®. Podria, en efecto, estar
produciéndose una auténtica ruptura antropoldgica: del con-
cepto de hombre entendido como ser corporal habriamos pasado
a entender al hombre como un ser que de modo no esencial tiene
un cuerpo®®. El jurista, en todo caso, no dejard de preguntarse

645. «Poner al ser personal digno en funcién de un criterio biol6gico consta-
table, como puede ser la anidacién del embrién en el ttero, equivale a
confundir la persona con un fenémeno empirico. Se suele denominar
“personismo” a esta posicion, por sustantivar la persona al margen de
una naturaleza»; «el tinico criterio empirico de que disponemos es la
continuidad procesual en el desarrollo de un ser idéntico, lo cual vuelve
arbitraria cualquier fijacién del momento en que acaeceria la conversion
de un ser natural en persona» —U. FERRER Bases ético-antropoldgicas de la
legislacion alemana sobre el embrién en Humanidad in vitro (cit. nt. 11), pg.
101. El propio J. BALLESTEROS considera que Lain y Gracia «se acercan a
la posicién personista», al considerar que «no existe suficiencia consti-
tucional antes de la organogénesis, y especialmente antes de la forma-
cién del cerebro, ya que de otro modo no estaria presente la inteligencia,
que es la nota sistemética fundamental de la persona humana»; por el
contrario, la distincion de MOUNIER entre persona y conciencia de si, o
la de ZuBir entre personeidad y personalidad, asumen que «el ser hu-
mano es siempre “el mismo”, la misma sustantividad, aunque no sea
siempre “lo mismo”» —El estatuto ontoldgico del embrion (cit. nt. 12), pgs.
229 y 234-235.

646. J. HaBErMAS hace suya esta distincién fenomenologica de PLESSNER a la
vez que plantea el dilema ético y politico entre comportarnos «auténo-
mamente, de acuerdo con consideraciones normativas, que inciden en
una democréatica conformacién de voluntad, o arbitrariamente de
acuerdo con preferencias subjetivas, que encuentran satisfaccion en el
mercado». Habria que dilucidar, por ejemplo, si las intervenciones en
el genoma han de entenderse como «un incremento de libertad necesi-
tado de regulaciéon normativa, o como la consolidacién de transforma-
ciones que dependen de preferencias no necesitadas de autolimitacion
alguna». Ejemplifica la distincién inicial con la posible eleccion para un
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si dicho caracter cultural permitiria subordinar al ser humano a
cualquier condicionamiento o con qué limites.

La querencia del juicio ético a buscar apoyo en lo ontolégico
va a acabar generando una curiosa argumentacién que mereceria
ser catalogada como duda demiiirgica: nuestra dudosa percepcién
de una determinada realidad nos autorizara a postular de modo
voluntarista la existencia cierta de otra. Vale la pena reflexionar
un poco sobre tan inesperada acrobacia.

La cartesiana duda metdédica partia de la desconfianza en
la capacidad de nuestro conocimiento para captar el ser y, en
consecuencia, en la dudosa capacidad del ser mismo para darse
a conocer mostrandose como ontolégicamente «verdadero» (el
«verum» metafisico, como transcendental del «ser»). Los senti-
dos nos enganan a veces y no faltan situaciones en que no distin-
guimos adecuadamente el suefio de la vigilia; de ahi que se nos
animara a partir de la fiabilidad de nuestro personal «cogito»
antes que de mensajes ontolégicos de siempre problematica per-
cepcion. En la actual coyuntura nos encontramos también su-
mergidos en una relevante duda: desde qué momento concreto
de ese prolongado proceso evolutivo, artificialmente escindido
por deméds en la FIV, estarfamos en condiciones de afirmar que
nos hallamos ante un nuevo ser humano.

Las respuestas mas expeditivas resuelven con fronteras ta-
jantes el problema, sin dejar resquicio al menor asomo de duda.
Si se establece, por ejemplo, que ser humano equivale a tener la

tercero de algo tan meramente corpéreo o tan profundamente personal
como el sexo: «una persona es hombre o mujer, “tiene” este sexo o
aquél, y no podria asumir otro sexo sin convertirse a la vez en “otra”
persona» —Die Zukunft der menschlichen Natur (cit. nt. 4) pgs. 27-28 y
146. A. CAMBRON capta también con acierto que «todo acontece “como
si” se disociara la materia del cuerpo de la “persona”». Sobre la materia
corporal es posible la propiedad en aplicacion de la logica productiva.
«El cuerpo se ha reducido a soporte de la “persona”. Disociados los
dos componentes, el primero ha pasado, en la practica a estar absoluta-
mente disponible, del segundo -la persona- se sigue predicando que
es “inalienable”, “indisponible”». Todo ello en un trabajo condenado
por su punto de partida ideolégico a derivar hacia una dialéctica inevi-
tablemente maniquea —Génesis y problemas de la bioética en Entre el nacer
y el morir (cit. nt. 20), pg. 8.
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efectiva capacidad de autodeterminarse, convirtiendo a la auto-
nomia en fuente de la dignidad y no viceversa®’, no sélo no
seria humano el problemético embrion, sino tampoco un tierno
infante o un enfermo terminal®®. Si lo que nos haria humanos
fuera, mas bien, la capacidad de experimentar dolor o placer,
volveria a quedar el embrién precoz fuera de juego, debiendo
sin embargo recibir un trato digno —en abierta lucha con el espe-
cieismo— animales de diversas especies.

Cuando no se llegan a admitir dichas fronteras, por conside-
rarlas demasiado toscas®” o por pronosticarse su facil rechazo

647. De esta decisiva inversién me he ocupado en La invisibilidad del otro.
Eutanasia a debate «Revista Cortes Generales» 2002 (57) pgs. 58-62. Re-
sulta significativo que habiéndose asumido como punto de partida que
«durante todo ese proceso, con mayor o menor intensidad en la protec-
cién de la vida y la salud, no debe desconocerse la presencia de la
dignidad de la persona humana» y que «la dignidad humana es una
membrana axiolégica que cubre al ser humano con independencia de
cudl sea el momento de desarrollo en que se encuentre», se acabe reco-
nociendo que «en realidad se ha producido una inversion valorativa,
de tal modo que resulta preferible que no nazca un ser humano a que
lo haga con graves taras». Todo ello deja traslucir un protagonismo del
contorno, hasta el punto de que, ante una posible clonacién, la protec-
cién penal de la «identidad e irrepetibilidad del ser humano» se justifi-
cara por tratarse de uno mds entre otros «bienes de naturaleza colectiva,
pues en definitiva lo que se pretende es salvaguardar la diversidad
genética de la especie humana y no preferentemente el derecho subje-
tivo a ser uno mismo» —J. U. HERNANDEZ PLASENCIA, La proteccién penal
del embrion preimplantatorio en Genética y derecho penal. Previsiones en el
Cddigo Penal espariol de 1999 (Carlos Maria RoMEO CasaBONA ed.), Bilbao-
Granada, Comares, 2001, pgs. 115, 119 y 124.

648. Para L. PaLazzani «el error de las teorias “separacionistas”», que admi-
ten que no todos los seres humanos son personas, «consiste en descono-
cer que la presencia de una funcién (sea sensitiva, intelectiva, autocons-
ciente o valorativa) o la presencia de las condiciones para que se hagan
notar presupone la existencia de un sujeto». Tal seria el caso del «utilita-
rismo, el neocontractualismo y, en ciertos aspectos, también el llamado
“principialismo”» con sus exigencias de ponderacioén —Introduzione alla
biogiuridica Torino, Giappichelli, 2002, pgs. 35 y 22.

649. R. StiTH detecta un elemento comun en las argumentaciones favorables
al aborto y la eutanasia, al compartirse una concepcién de «la vida fisica
como una mera cosa, como algo que puede existir sin que haya un ser
humano que la viva», pese a que «destruir una vida no es destruir una
cosa, es destruir al ser que vive esa vida». El feto aparece como «un
objeto en construccién» y al enfermo terminal «lo benefician en el sen-
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en la busqueda de un consenso argumental, la duda vuelve a
ensenorearse del escenario. El problema sera, pues, cémo salir
de ella. Lo hace particularmente dificil esa arraigada dualidad
ontoldgica, que ha cobrado relevancia juridica decisiva desde
tiempo inmemorial: la tajante distincién entre persona y cosa®”.
El nacimiento mismo de la ética, y en buena medida el de una
filosofia liberada del mito, se vincula a una reflexién sobre la
persona desencofrada del marco cosmolégico. Juridicamente, la
figura de los derechos reales marca igualmente una nitida frontera
con las obligaciones personales. De ahi que la duda invite a acome-
ter demiurgicamente la misién imposible de suscitar una reali-
darél ontolégica que, sin ser persona, no acabe resultando cosifica-
da®',

tido de que le quitan una cosa pesada, una vida con valor negativo»
—La vida considerada como cosa: un error norteamericano fundamental «Cua-
dernos de Bioética» 2005 (56), pgs. 23, 27, 29 y 35.

650. R. ANDORNO no duda en apuntar que «el contraste entre personas y
cosas es una de las mejores vias para aproximarse conceptualmente a
la idea de dignidad»; tras afirmar que «las cosas tienen precio, las per-
sonas tienen dignidad». Esta seria un «valor tinico e incondicional que
reconocemos en la existencia de todo individuo, independientemente
de cualquier cualidad accesoria», ya que «es su sola pertenencia al gé-
nero humano lo que genera un deber de respeto hacia su persona» —La
dignidad humana como nocion clave en la declaracion de la UNESCO sobre
el genoma humano «Revista de Derecho y Genoma Humano» 2001 (14),
pgs. 48, con nota 15, y 47.

651. Indirectamente ilustrativas de la relevancia juridica de esta situacion
resultan las reflexiones de J. U. HERNANDEZ PLASENCIA: «la proteccion
juridica de la vida humana y la salud» variaria de «intensidad» «en
funcién del “sujeto” u “objeto” que en cada momento sean portadores
de esos bienes». Dado que «existe un deber de proteger sin que exista
el correlativo derecho; en este sentido el embrién preimplantatorio es
objeto y no sujeto del Derecho». No puede extranar que se concluya:
«el embrién preimplantatorio, como tal, no tiene una tutela juridica en
primera persona, pues las conductas biomédicas que inciden sobre el
mismo parecen encauzarse legislativamente hacia la proteccién de otros
intereses de naturaleza colectiva»: «no concentra un valor juridico auté-
nomo, pero aporta aspectos valorativamente funcionales dependientes
de otras necesidades que le trascienden. El interés del legislador parece
haberse centrado mas en los posibles efectos plurales de la aplicacion
de las técnicas que en los que produce realmente sobre el objeto que
recae»; «la vida del embrién preimplantatorio per se no esta protegida»
—La proteccion penal del embrién preimplantatorio (cit. nt. 48), pgs. 110, 115
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Al no despejarse la duda, surge la tentacién de convertir la
limitacién gnoseoldgica en omnipotencia demiurgica. Dispuestos
a abrir nuevos campos a la ciencia, habria que retroceder respon-
sablemente al mito. No otra cosa es mostrarse dispuestos a reco-
nocer que la realidad estara siempre generosamente dispuesta a
brindarnos nuevas categorias ontoldgicas cada vez que nuestras
limitaciones cognoscitivas, o nuestros irrefrenables escripulos
éticos, nos lleven a no ver una solucién suficientemente clara.
De nuevo la paradoja: suscribamos esta duda demitrgica, para
que la ciencia pueda sin mala conciencia disponer del ser hu-
mano. Convirtamos para ello en ontolégicamente disponible
toda realidad, imagindndola presta siempre a configurarse a ma-
yor gloria de los argumentos o intereses en juego.

La primacia del razonar sobre el ser lleva a rechazar como
substancialista la distincién tajante entre persona y cosa; de acep-
tar la metafora, habria que admitir que con ello la persona de-
viene un elemento meramente accidental, lo que al parecer no
habria por qué considerar como una contradictio in terminis. Por
si acaso se amenazard incluso con aludir a las sospechosas afini-
dades teoldgicas de la rechazable concepcion substantiva; quiza
para desanimar a algtn recalcitrante residual. Esta curiosa va-
riante de la dimensién prudencial propia de toda razén practica
acaba invitando a construirse a la medida una previa realidad
hibrida. Hasta ahora el gradualismo ético no era sino expresion
de un juicio ponderado; en adelante lo que aparecera como gra-
dual no serd tanto el juicio moral o juridico que el caso merezca
como la realidad misma que constituye su objeto®”. El propio

y 125. Anos antes en linea similar E. Roca Trias: «cuando el embrién
pierde los sujetos que podrian protegerle, se convierte en objeto de in-
vestigacion»; dentro de su erratico trabajo E! derecho perplejo: los misterios
de los embriones, en el que opta por superar la perplejidad con la frase
que le sirve de cierre: «<no podemos arriesgarnos a crear nuevos Gali-
leos» —«Revista de Derecho y Genoma Humano» 1994 (1), nota 45 de la
pg. 145 y pg. 151.

652. Una meritoria prueba de estos esfuerzos intelectuales: P. RiCOEUR, para
el que «tratdindose del embrién, luego del feto humano, es dificil no
preguntarse qué clase de seres son, si no son ni cosas ni personas»; por
otra parte, no ve «cémo la tesis puramente moral del respeto puede
entenderse en el presente debate, si no va acompanada de una ontolo-
gia minima de desarrollo, que afiada a la idea de capacidad, propia del
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embrién, y no el juicio ético que su situacién suscita, es el que
se vera convertido en realidad gradual: ni persona ni cosa sino
todo lo contrario.

El jurista habra de disponerse pues a asumir el nacimiento
de esta nueva categoria de lo real: ni persona ni cosa (per-cosa,
quizd). Podra en la préctica ser tratada juridicamente como cosa
siempre que no por ello se la reconozca tedricamente como tal®”.
La solucién se facilita extraordinariamente por la via de la humil-
dad, si de la constatacion de que el derecho no aspira a «determi-
nar la verdad ontolégica» derivamos la agil conclusién de que
puede actuar ignorando la realidad®®; sobre todo si lo que esta
en juego es una vida humana.

todo o nada, la idea de aptitud que admite grados de actualizacién»,
dando paso a una «ontologia progresiva» —Si mismo como otro Madrid,
Siglo XXI, 1996, pgs. 295 y 297.

653. Expresivo de lo enrevesado de estas bientintencionadas propuestas el
planteamiento de C. M. RoMEO CASABONA —Los genes y sus leyes. EIl derecho
ante el genoma humano Bilbao-Granada, Comares, 2002, pgs. 182 y 183:
el concebido o el embrién in vitro «juridicamente no es una persona,
pero tampoco debe otorgérsele la categoria de una cosa (no es sujeto,
pero tampoco objeto), pues es un no-sujeto avocado, por un proceso
evolutivo, a convertirse en sujeto de derecho (FEMENIA). Seria erréneo,
asimismo, concederle un estatuto juridico intermedio entre una y otra
categoria —persona y cosa—, sino que debe reconocérsele un estatuto
diferente, auténomo, en un plano coherente con la gradacién valorativa
expuesta». Al parecer, con ello «se reducen las falacias y aporias argu-
mentales (p. ej., la de si el embrién y el feto son personas, sin perjuicio
del enorme calado que tiene esta cuestion desde el punto de vista filosé-
fico y moral)». La cuestién se aclara un tanto si se tiene en cuenta algo
apuntado lineas antes: «sin prescindir por completo de este conoci-
miento de la realidad ontolégica, el Derecho puede apartarse de él me-
diante criterios normativos, extraidos del entramado social»; o sea, que
el legislador puede suscribir férmulas socialmente aceptables aunque
ignoren o contradigan la realidad; pareceria obligado preguntarse por
qué...

654. Encomiablemente sincera la postura de I. DE MIGUEL BERIAIN. Admite
que el dilema consiste en si el embrién «ha de ser considerado como
persona juridica y, por tanto, como sujeto de derecho, o0 como una cosa,
siendo en tal caso mero objeto de derechos». En vez de plantearse la
topica cuestion de si se le puede considerar persona, opta por abordar
el problema por la retaguardia planteandose si el embrién «cumple to-
dos los condicionantes que se asocian a esa categoria juridica» de cosa,
aludiendo de pasada a «toda la problematica que implicaria atribuir
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Sélo asi cobrarian verosimil fundamento ontolégico las obli-
gadas formulas juridicas de compromiso. Sirva de ejemplo el
principio de manipulacion e intervencion minima. al que remite con
generoso altruismo la STC 116/1999. Parece facil convenir que
el embridn, si de un ser humano se trata, no podria ser manipu-
lado ni poco ni mucho; la manipulacién sélo es admisible sobre
cosas, convirtiéndose en éticamente rechazable y juridicamente
sospechosa si se refiere a personas. Si, por el contrario, el em-
brién no es un ser humano cuya dignidad deba ser protegida,
no se entiende a qué viene tan enfermizo escripulo.

Papel similar juegan férmulas como la de vida humana poten-

cial®, pero ninguna de ellas haré olvidar a los juristas su invete-

al embrién semejante condicién». Dado que lo considera un «ser de
naturaleza humana», con «la posibilidad de llegar a convertirse en una
persona», ello implicaria que «comparte la dignidad asociada a la
misma», y en consecuencia «no cabe hablar de un derecho de apropia-
cién sobre un ser humano». Situado expresamente de espaldas a lo on-
tol6gico, serd un fungible pragmatismo el que entre implicitamente en
juego: «no parece apropiado considerar al embrién como una cosa
desde el punto de vista del Derecho»; asi que, libre de trabas, mejor
dar por bueno que «no es, por tanto, una persona, pero tampoco una
cosa, lo cual implica que hemos de respetar su dignidad en cuanto ser
de naturaleza humana, aunque esto no suponga en ningtn caso recono-
cer al embrién como sujeto de derecho. No es un sujeto, ni es un objeto:
es un ser que llegard a convertirse en sujeto de derechos, y ésa es, preci-
samente, la razén por la que no deberia ser tratado como un objeto»
—El embrién y la biotecnologia. Un andlisis ético-juridico Granada, Comares,
2004, pgs. 124, 128, 136, 138 y 139.

655. Con esta expresion de la no menos legendaria sentencia Roe v. Wade
del Tribunal Supremo norteamericano «eufemisticamente se quiere sig-
nificar “no vida humana”. Se ignora asi que la vida “es” humana o
“no lo es”, pero que no cabe un tertium genus» —A. ArARISI MIRALLES El
permisivismo ante la FIV: a) la vision anglonorteamericana (cit. nt. 43), pg.
55. M. RHONHEIMER se emplea a fondo en su critica: «el feto no se va
desarrollando “hasta convertirse en” hombre, sino que se desarrolla
“como” hombre»; «no se va desarrollando “hasta convertirse en” per-
sona, sino que se desarrolla “como” persona»; «los fetos no son perso-
nas “futuras” ni “potenciales”, sino lisa y llanamente personas», que se
convierten en tales «de modo natural», «de modo necesario y previsi-
ble», no «casual, sino esencialmente»; «lo que es potencial no es el ser
persona, sino el “comportarse como persona”. S6lo un ser que es ya
persona en acto puede mostrar una conducta personal potencial y des-
pués desarrollar esa conducta personal en acto»; «el individuo humano
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rada tradicién de renunciar a eufemismos, para despejar por via
de presuncién toda situacién dudosa.

5. «IN DUBIO PRO VITA»

Los juristas, como hombres practicos, rara vez pueden per-
mitirse el lujo de dudar; al menos, a la hora de defender bienes
de relevancia suficiente como para que merezcan su atencién.
De ahi que no hayan vacilado en recurrir a las ficciones y presun-
ciones como arma expeditiva para solventar peliagudos proble-
mas. Baste pensar —por no salir de nuestro asunto— en cémo se
genero, junto al de las ya aludidas personas fisicas, el productivo
concepto de persona juridica. Han renunciado sin embargo, con
ejemplar sentido comtin, a otorgar a tales creaciones rango onto-
16gico. Convencidos de que no siempre la ficcién supera a la
realidad, han preferido apelar en lo posible a determinados prin-
cipios con algun fundamento in 7e, a la hora de —urgidos por la
prohibicién del non liquet— liberarse de inoportunas dudas. Asi,
en ciertos casos, se han acogido al —-no por inmemorial menos
frecuentemente olvidado- principio de no contradiccién, que
descarta que algo pueda ser y no ser al mismo tiempo y en el
mismo sentido.

Se muestran por ejemplo acordes al entender —en tacita pon-
deracién- que, ante cualquier conducta sometida a sospecha, la
libertad debe primar respecto a una posible respuesta vindica-
tiva de los poderes ptblicos; por tanto, in dubio pro reo. A fuer
de hombres practicos, los juristas saben bien que entre inocencia
y culpabilidad no caben términos medios, por muchos que fue-
ran los grados que dentro de la segunda se pudieran llegar a
establecer. El ciudadano, si no se le ha probado una conducta
penalmente tipificada, continuard siendo inocente, y como tal

no “se convierte” en una persona (si no fuese ya persona, no seria indi-
viduo «humano» en modo alguno), sino que se convierte en un ser
humano (en una persona humana) que va “actualizando” paulatina-
mente su ser persona»; «también un nifio de diez afios sigue siendo en
este sentido una “persona en potencia”»; en resumen, «una persona
potencial a la que se niega el derecho a llegar a ser una “persona en
acto” no es en modo alguno una persona potencial» —Etica de la procrea-
cion (cit. nt. 19), pgs. 181-182, 192 y 197, 193, 194, 199 y 220.
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debera seguir siendo tratado a todos los efectos, sean cuales sean
las dudas que los indicios aportados hayan podido suscitar en
el juez. Lo que por el momento no se les ha ocurrido a los juris-
tas, ni por asomo, es suscribir la duda demitirgica: contribuir a
desahogar las dudas del juez creando artificiosamente una cate-
gorfa intermedia entre inocencia y culpabilidad, de la que cu-
piera derivar peculiares consecuencias equidistantes®™. A fuer
de razonables, los juristas entienden que con ello no se lograria
solucién neutral alguna: simplemente se habria establecido una
tan novedosa como débil versién de culpabilidad, destinada tan
s6lo a negar un derecho basico a quien, iuris tantum, nunca ha
dejado de ser inocente.

En otras ocasiones, la ponderacién aflora en caso de duda
de modo ain maés explicito, invitando a primar compensatoria-
mente al mas débil. La exigencia de simetria propia de la relacion
juridica llevé a cuestionar su existencia en el ambito laboral. Pre-
tendiendo reequilibrar la exigible igualdad, se extrajo su regula-
cién del clasico &mbito juridico-civil para situarla en otro especi-
fico, donde predominan bienes a los que se reconoce interés
publico. Pero, contando con los previsibles problemas fronteri-
zos entre interés privado y publico, se recurrird ante cualquier
situacién de duda al principio in dubio pro operario en beneficio
del previsiblemente més débil. No se les ha ocurrido tampoco
a los juristas establecer un curioso terreno de nadie, el que las
reclamaciones dudosas se resolvieran saloménicamente divi-
diendo entre obrero y empresario el objeto del litigio; ni, menos
atin, un novedoso status donde el trabajador ni tendria derecho
a su pretensién ni lo dejaria de tener sino todo lo contrario. Al
fin y al cabo lo dudoso no es el derecho del trabajador ni el del
empresario, sino que la duda es patrimonio de quien ha debido

656. Expresamente lo excluye A. KAUFMANN, esforzado defensor de una va-
riante juridico-penal de la duda demitirgica: «el espacio libre de dere-
cho», que aspira a descartar que no quepa término medio entre juridici-
dad o antijuridicidad de una conducta, apelando a la curiosa categoria
de «lo no-prohibido no-permitido»; él mismo no duda en admitir que
se trata de «una doctrina que en la ciencia —para no hablar de la prac-
tica— tiene sin duda un caracter marginal» —Filosofia del derecho (trad. de
L. Villar Borda y Ana Maria Montoya) Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 1999, pgs. 414-415 y 418.
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asumir la responsabilidad de reconocer uno u otro. Son las limi-
taciones de su juicio ante situaciones contingentes, y no ninguna
peculiaridad real de los derechos en juego, las que suscitan per-
plejidad. Su honesta racionalidad lleva al jurista a reconocerlo,
en vez de erigirse en maestro de ética inventado realidades ine-
xistentes.

O parece muy diferente el caso a la hora de proteger al
embrlon . La existencia de elementos que inclinan a pensar que
nos encontramos ante un ser humano es ingrediente mdls ensa-
ble para que se mantenga cualquier situacién de duda®”. Para
quienes se consideran en condiciones de excluir con suficiente
certeza tal posibilidad, la situacién de duda habria desaparecido,
dejando via libre a la no proteccién. De subsistir la duda, parece-
ria juridicamente razonable plantear en este caso por principio
un in dubio pro vita®. A ello invita tanto la relevancia del derecho

657. Ello llevé al Comité Nacional de Bioética italiano en 1996, a propdsito
de la Identita e statuto dell’embrione umano, a proponer que el embrién
debe ser tutelado y tratado «como si» fuese persona. Al respecto L.
GonzALEzZ MORAN, Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional
212/1996 de 19 de diciembre de 1996 (Parte II) «Revista de Derecho y Ge-
noma Humano» 1999 (10), pgs. 173-174.

658. C. StArCk, que apunta como «el concebido, y no sélo el nacido, es defi-
nido por KANT categéricamente como persona», admite que el ser hu-
mano puede ante fenémenos naturales y sociales «hacer la oportuna
valoracién», pero «si se trata de la esencia humana debe renunciarse a
tal pretension. Esto significa que s6lo puede aceptarse la definicion mas
amplia posible de ser humano»; lo que llevaria reconocer que «son por-
tadores de dignidad humana todos los seres vivientes que provienen
de gametos humanos, sea cual sea el estado de desarrollo en que se
encuentren». Paraddjicamente ello se cumpliria «de forma integra con
respecto a los embriones generados extracorporalmente», al no entrar
en juego la ponderacién con los derechos de la mujer embarazada —EI
estatuto moral del embrion «Revista de Derecho y Genoma Humano» 2001
(15), pgs. 146-147, 143 y 146.

659. No resultaria muy complicado encontrarle fundamento; el mismo A.
KaurMANN, que llega a sugerir un in dubio pro animal y simpatiza con
los se escandalizan de que el derecho trate a los animales como a cosas,
habia previamente remitido a la bioética para ejemplificar hasta cinco
principios de justicia: el suum cuique tribuere ciceroniano llevaria a reco-
nocer que «lo minimo que a cada quien le corresponde es su vida pro-
pia»; la «regla de oro» llevaria a admitir que «si tu no deseas ser mani-
pulado, no propagues la manipulacién genética»; el «imperativo
categdrico» kantiano aconsejaria «si no deseas ser la copia de otro, tam-
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en juego (no menor que la de un puesto de trabajo o que una
inocencia sélo predicable, a fin de cuentas, de quien ya esta
vivo), como por la obvia debilidad e indefensién del embrién®®
Sin embargo, la duda demitirgica ofrecera una salida bien distin-
ta.

Quien aborda el andlisis del estatuto del embrién puede en-
contrar, como hemos visto, dificultades para atribuirle la condi-
cién juridica de persona o incluso para reconocerle una dignidad
que exigiria éticamente similar protecciéon y respeto. Serd, sin
embargo, con toda probabilidad suficientemente kantiano como
para resistirse a tratar como cosa a una realidad inequivoca-
mente vinculada a lo humano®. El in dubio pro vita le llevaria a

poco fomentes la clonacién»; el «principio de juego limpio» rawlsiano
implicaria que «un proyecto que sélo traiga consigo avances y provecho
para la mayoria pero perjudique, exclusivamente, a la minoria no es
justo»; el «principio de la responsabilidad» de Hans Jonas plantearia
«no practiques tecnologias genéticas cuyo progreso de vanguardia un
dia se transforme en dafios imprevisibles para la humanidad» y, por
ultimo, su personal «principio de tolerancia», que preconiza «el mayor
rechazo o la més significativa disminucién de la miseria humana», pro-
tegeria «a los impedidos, a los concebidos no nacidos, a los moribun-
dos, a los llamados con cinismo “indignos de vivir”» —Filosofia del dere-
cho (cit. nt. 57), pgs. 523-524 y 338-339. Por el contrario quienes, como
HOERSTER, rechazan la proteccién del no nacido parecen suscribir la acti-
tud de «un juez que in dubio condena sin embargo al reo»; pero si apli-
card el beneficio de la duda al ya nacido: dentro de lo incierto d la
frontera de lo personal, «estd prohibido matar a un individuo humano
nacido, para que por descuido no se dé muerte a nifios que ya sean
personas» —cfr. M. RHONHEIMER Etica de la procreacién (cit. nt. 19), pgs.
179 y 213.

660. De ahi que una posible variante sea el «in dubio pro malo, en caso de
duda presta oidos al peor prondstico antes que al mejor, porque las
apuestas se han vuelto demasiado elevadas como para jugar», que con
referencia a Hans JoNas suscribe C. M. RoMEO CAsaBONA —Los genes y sus
leyes. EI derecho ante el genoma humano (cit. nt. 54), pg. 34.

661. F. D’AGOsTINO, tras senalar la necesidad de que el concepto de dignidad
«se vea constantemente “re-semantizado”, para adaptarlo a la rapida
mutacion de los contextos culturales y de experiencia», constata la vi-
gencia de «una conciencia colectiva que percibe que la subjetividad hu-
mana no puede ser “cosificada”, porque ser sujetos lleva consigo una
identidad que “no admite equivalentes funcionales”» —La dignidad hu-
mana, tema bioético en Vivir y morir con dignidad. Temas fundamentales de
bioética en una sociedad plural Pamplona, Eunsa, 2002, pg. 27.
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reconocerle de modo inmediato una dignidad similar a la impli-
cita en los articulos citados de nuestro Cédigo Civil®?, que obliga
a tratar al embrién como persona, a todos los efectos que le resul-
ten favorables, con la condicién resolutoria de que no llegue a
cumplir un dia de vida posnatal o no exhiba figura humana (?).
La duda demitrgica, por el contrario, ha derivado de un conoci-
miento perplejo la postulacién practica, sin mayor fundamento
in re, de una nueva realidad que no seria ni persona ni cosa.

El aludido principio de manipulacién minima no es sino la
traduccién practica de esa curiosa teoria segun la cual el juicio
prudencial de la razén practica, sometido a urgencias e intereses
varios, irfa generando una realidad gradual. Dado que la posibi-
lidad de ser «méas» o «menos» persona no se compadece con el
concepto mismo de tal, habria que entender que el ser humano
es concebido como cosa y va convirtiéndose luego gradualmente
en persona. Esta resurreccion tedrica de la animacién retardada
no es tan preocupante como el facil pronéstico de que en la prac-
tica seran urgencias e intereses, y no correlato real alguno, los
encargados de determinar tan decisiva frontera.

Habria, sin embargo, que preguntarse por qué personas de
cuya inteligencia y honestidad no cabe dudar se sienten tentadas
a suscribir, con més o menos entusiasmo®®, la duda demidurgica.
Aunque los intereses econémicos en juego no son parcos, cuando

662. C. PErez DEL VALLE, enlazando con la doctrina alemana, lo caracteriza
como in dubio pro embrione; admite que «implica unos limites estrictos
que se aproximan a quienes defienden que el embrién es, en realidad,
una persona; pero éste es un defecto del que se beneficia siempre quien
no tiene la carga de la prueba» —Finalidad terapéutica e investigacién gené-
tica (cit. nt. 36), pgs. 205 y 207.

663. Sintomatico, respecto al alcance divulgativo de estos empenos, puede
considerarse que el magistrado A. Garcia PAREDES, al confeccionar un
catdlogo de «Ideas pacificas» sobre la reproduccién humana asistida, la
encabece con la siguiente: «En el material biolégico humano inicial hay
algo menos que una persona, pero algo mds que una cosa». Ciertamente
el caracter «pacifico» de la séptima no parece mas cercana a la realidad
de los hechos: «La intervencién sobre embriones debe estar justificada
primordialmente por el beneficio del propio ser intervenido»... —La Ley
d Reproduccion Humana Asistida en Bioética y Justicia Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, Estudios de derecho judicial nim. 29, 2000,
pgs. 421 y 422.
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no se es suficientemente materialista tal respuesta resulta dema-
siado facil y simplista. Podemos sugerir, pues, que tan pintoresca
situacion tenga bastante que ver con el cambio de escenario pro-
vocado por la FIV: con la condicién factica de esos embriones
novedosamente no viables®® y los juicios éticos por ella suscita-
dos.

6. DIGNIDAD CONFERIDA

En su defensa del no nacido la STC 53/1985 intent6 blindar
sus debilidades estableciendo, con voto discrepante de Francisco
Tomas y Valiente, la equivalencia entre derechos y bienes juridi-
cos. Los derechos tienen como titular a una persona juridica-
mente reconocida como tal; los bienes pueden merecer también
proteccién juridica, como ocurriria con la vida del no nacido, lo
que permitiria —al no reconocerlo como persona titular de dere-
chos- tratarlo implicitamente como cosa de particular valia. El
alcance tedrico del problema no era baladi””. La problematica

664. Para L. GONZALEZ MORAN con «la distincién entre viabilidad /no viabili-
dad», en relacién a la STC 53/1985, «se ha creado una figura nueva no
recogida en el texto ni siquiera en el espiritu» de la ley, que obliga a
preguntarse por qué a unos embriones vivos cabe tratarlos como si
estuvieran muertos; «existiendo vida humana, existe dignidad y logica-
mente obligacién del Estado de proteger esa vida o, al menos, de no
desprotegerla». «Sorprendentemente, siendo la pieza fundamental de
esta ley, en el articulado de la misma no se encuentra definicién alguna
ni gramatical, ni médica ni juridica de lo que debe entenderse por “via-
bilidad /no viabilidad”», lo que genera «un vacio legal peligrosisimo»,
ya que «bienes juridicos constitucionalmente dignos de proteccién apa-
recen como muy debilitados y practicamente desvirtuados de contenido
al no ofrecerse las necesarias garantias de proteccién» —Comentario a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 212/1996 (cit. nt. 58), pgs. 177, 178,
180 y 183.

665. ]. HABERMAS resalta como los derechos tienen «un potencial critico. Las
vulneraciones de derechos humanos no deben equipararse al rechazo
de planteamientos valorativos. La diferencia entre derechos firmemente
ponderados y la ponderacién de bienes de mayor o menor rango no
debe borrarse». Si bien su opcién por un «pluralismo de concepciones
del mundo» (no ajenas a trasfondos religiosos) le impedird «conferir al
embrién “desde el comienzo” la proteccion vital absoluta de la que
gozan las personas como titulares de derechos fundamentales», no por
ello abdica de «la intuicién de que la vida humana pre-personal no
puede convertirse simplemente en un bien disponible en concurrencia
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viabilidad préactica de dicha equiparaciéon acaba siendo cuestio-
nada por la STC 212/1996, que niega a los bienes el «contenido
esencial» a que alude el articulo 53.2 CE*®; otro tanto ocurre con
la STC 116/1999, que —con voto particular de Jiménez de Parga,
que no entiende se niegue al tronco lo que se reconoce a las
ramas— rechaza que la «dignidad de la persona» del art. 10.1 CE
lleve consigo la reserva de ley organica, que si se reconoce a «los

derechos inviolables que le son inherentes»*”.

Lo que justifica en el fondo esta paraddjica situacion es la
inversién que subliminalmente se ha producido en el engarce de
dignidad y autonomia. El dilatado proceso que arranca de la
tradicién judeo-cristiana y culmina con la Ilustracién conferia
prioridad a la dignidad®®. Precisamente porque tal condicién ha-

con otros». «El cémo tratamos a la vida humana antes del nacimiento
(o al hombre ya fallecido), afecta a nuestra autocomprension como ser
de una especie», lo que acaba estando «estrechamente vinculado el
planteamiento de nosotros mismos como personas morales» —Die Zu-
kunft der menschlichen Natur (cit. nt. 4), pgs. 68, 78 y 114.

666. A juicio de J. VIDAL MARTINEZ el Tribunal «parece haber escogido una
via pragmatica en lo que concierne a las actuaciones en embriones hu-
manos vivos si éstos son considerados no viables» —La regulacién de la
reproduccion humana asistida en el derecho espariol (cit. nt. 26), pg. 70.

667. De ahi que se haya afirmado que dicha sentencia «no ha zanjado com-
pletamente el debate sobre las dos cuestiones basicas que le fueron
planteadas. A saber: si el tratamiento del embrién humano y de la fami-
lia en el que se apoyaba la LTRA es compatible con la dignidad de
la persona y de sus derechos inherentes» —J. ViDAL MARTINEZ, Derechos
inherentes en la reproduccién asistida (cit. nt. 21), nt. 72 de la pg. 287. V.
BELLVER CAPELLA apunta irénicamente que el texto de la sentencia «se
podria reescribir de una manera tan ridicula como fiel a lo que dice»:
«la dignidad de la persona no es un derecho fundamental, es tan s6lo
“fundamento del orden politico y de la paz social”» —EI Tribunal Consti-
tucional ante la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida (cit. nt. 9), pg.
125.

668. F.VioLa descarta una dignidad «fruto de un pacto entre todos los perte-
necientes a la especie humana», basado en una mera «autopreferencia»,
que seria «especeista». «La dignidad humana reclama un carécter abso-
luto del valor y del fin», «comtn tanto al pensamiento propiamente
religioso como al laico», ya que cuando éste «enfatiza la autonomia
electiva o la consciencia como caracteres propios de la dignidad» no
deja de «defender una concepcién metafisico-religiosa». Por mas que
tal pensamiento tienda a considerar «metafisico» como sinénimo de
«irracional», con ello s6lo estaria suscribiendo su propia irracionalidad.
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ria al hombre indisponible y no instrumentalizable, exigiria el
respeto de su autonomia, rechazando en consecuencia plantea-
mientos éticos heterénomos. Desde este punto de partida seria
contradictorio cualquier intento de hacer depender tal dignidad
del reconocimiento por otros. La dignidad exigiria ella misma
incondicional reconocimiento, lejos de verse condicionada por la
aceptacién ajena. Hablar de dignidad conferida seria un contra-
sentido.

El mismo debate sobre la proteccién del no nacido ante la
amenaza de un aborto se plantea como un dilema de dignidades,
que desembocara en un conflicto entre autonomias. Por el con-
trario, el protagonismo de la condicién de hijo deseado, o no, re-
fleja la opcion decidida por la capacidad de eleccion de la mujer,
que se plasmara por via legal en la fijacién de determinados pla-
zos en los que se le reconoceria prioridad incondicionada. Se
rompe asi la simetria inseparable de toda relacién juridica, a la
vez que se acaba consolidando un concepto heterénomo de dig-
nidad. Al ser concebidos, no lo somos ya como uno de los nues-
tros, sino que sélo un posterior reconocimiento por los demas,
fruto de su autonomia, nos convertira en uno de los suyos.

El utilitarismo dominante llevard facilmente a reconocer
dignidad sélo a quien se muestre en condiciones de ejercer su
autonomia, no convirtiéndose en pesada carga para los demas.
La dignidad deja de ser el fundamento del obligado respeto a
nuestra autonomia; pasamos a ser dignos porque, cuando y
mientras, somos auténomos. La disociacién de los conceptos de
ser humano y persona facilita esta inversioén, por la que la vida
humana podrd, sobre todo en sus fases iniciales y terminales,
resultar disponible y encontrarse privada en la practica de toda
dignidad.

En todo caso, «ser persona es algo més profundo y comprehensivo que
ser auténomos», ya que lleva consigo la capacidad de transcendencia
hacia el otro y de apertura al bien. La dificultad radica en que reconocer
la dignidad es «tutelar algo como valor absoluto, sustraido a la disponi-
bilidad de las voluntades subjetivas» ~Etica y metaetica dei diritti umani
Torino, Giappichelli, 2000, pgs. 211, 212, 213, 125 y 215.
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La prioridad de la autonomia sobre la dignidad acaba aca-
rreando una paradéjica consecuencia heterénoma®”. Mientras la
prioridad de la dignidad nos excluia de todo condicionamiento
ajeno, la de la autonomia lleva consigo el inevitable escrutinio
de nuestra capacidad de ejercicio. Ya no seremos dignos por el
mero hecho de existir; pasamos a una situacién de espera hasta
que se decante un problematico reconocimiento por parte de
nuestro entorno. Lo que define ahora al ser humano es su perte-
nencia a otros. La dignidad ha dejado de ser tronco alimentador,
del que brotarian tantas ramas como variantes posibilitaba el
ejercicio de la autonomia, para convertirse en mera copa retorica,

resultante de la envergadura de aquéllas®’.

La consecuencia juridica inevitable sirve de epitafio a los
voluntariosos amagos de duda demitirgica. Trabado el debate
judicial, el escenario acabard dominado por la l6gica del derecho
real por antonomasia: la pertenencia, afectiva o sociologica, se
ver4 convertida juridicamente en propiedad®””’. No podia ser de

669. Correriamos el riesgo de «alterar la estructura de nuestra experiencia
moral en su conjunto». Aunque aspiraramos a «un aumento de la auto-
nomia del individuo», «por ese camino podemos minar la autocom-
prensién normativa de las personas, que (...) se reconocen mutuamente
similar respeto». Desapareceria con ello «ese punto de vista moral del
trato no instrumentalizador con una segunda persona», caracteristico
de «la “légica del sanar”» —J. HaBerMAS Die Zukunft der menschlichen
Natur (cit. nt. 4), pgs. 54, 55 y 79.

670. W. HasseMER, siempre irénico y provocador, no encuentra «ningun
principio fundamental de ética o derecho que retina bajo si aplicaciones
casuisticas tan dispares como el de la dignidad humana», lo que le
anima a proponer una «reduccién y relativizacién» de argumentos deri-
vados de ella. De lo contrario, se convertiria en un proceder que «mata
el discurso», al herir de muerte a «la concepcién argumentativa que
permite reencontrar el valor y el derecho» —Argomentazione con concetti
fondamentali. L’esempio della dignita umana «Ars Interpretandi» 2005 (10),
pgs- 132, 133 y 130-131.

671. Para R. JUNQUERA DE ESTEFANI «resulta dificil» admitir que el embrién es
una cosa, ya que la consecuencia resulta inevitable: «en este caso queda-
ria bajo el dominio de un sujeto, ;a quién pertenece el embrion?»; «una
cosa, por definicién juridica, es apropiable», por lo que habria que con-
siderarlo como «cosa inapropiable». No deja a la vez de senalar como la
Ley de donacién y utilizacién de embriones senala que «las actuaciones
biomédicas deben respetar el derecho a la vida, a la dignidad y a los
derechos humanos, con lo que se da a entender que son portadores
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otra manera ya que, se quiera o no, se esta tratando a seres hu-
manos como cosas®”’?. Resulta coherente que todo ello acabe con-
vertido en una cuestién de derecho privado®”. En el reciente caso
Evans, fallado en Estrasburgo, la madre y el padre que, antes de
separarse, habian propiciado una multiple fecundacién in vitro
acabaran sometidos —a la hora de decidir si podréa o no llegar a
nacer uno de esos seres humanos vivos, tipificados como em-
briones sobrantes- a una férrea exigencia de consentimiento mu-
tuo. Su tinico fundamento imaginable —rota ya la relacién fami-
liar- seria el condominio; sélo asi cabe explicar el novedoso
derecho a que la ex-esposa no pueda gestar un hijo, ya existente,
aunque en esa etapa de desarrollo si podria abortarlo sin mutuo

consentimiento...

7. DE LA BIOETICA A LA BIOPOLITICA

Cuando la «Deutsche Forschungsgemeinschaft» (DFG) emi-
ti6 el 3 de mayo de 2001 su dictamen sobre la investigacion con

de ellos»; igualmente la Ley sobre Técnicas de Reproducciéon Asistida
reconoce al embrién «un dmbito d dignidad», que se refleja en su tipifi-
cacién de «infracciones muy graves» (practicamente ignoradas en su
reforma posterior) —EI embrién humano (cit. nt. 13), pgs. 43, 38 y 40.

672. L.PaLazzaNi apunta que «la separacion cuerpo/objeto y persona/sujeto
juridico se traduce, en el plano normativo y aplicativo, en la escisién
entre “anomia del cuerpo” (el cuerpo objetivizado no tiene dignidad,
sino sélo precio) y “autonomia de la persona”», con lo que inevitable-
mente «el cuerpo, reducido a material biol6gico y a méquina automati-
zada, se convierte en un medio y una propiedad, la propiedad mas
privada, de la que el sujeto-persona es soberano: es el sujeto-persona el
que posee el cuerpo-objeto (“tiene” un cuerpo), y en consecuencia dis-
pone de él, pudiendo hacer lo que quiera» —-Introduzione alla biogiuridica
(cit. nt. 49), pg. 71.

673. C. LeEmMA ANON detecta que en la legislacion espaniola «uno de sus rasgos
mas peculiares es un caracter fuertemente “individualista”. Pretende
meramente disciplinar las relaciones individuales en un dmbito pura-
mente “privado”, fundamentalmente entre quien se somete a este tipo
de procedimientos y los centros que lo realizan»; «en otras palabras se
regula el negocio que suponen estos tratamientos». Todo ello en el
marco de una antropologia en la que al individuo «su ilimitado y narci-
sista deseo lo convierte en “sujeto de deseo” al tiempo que sujeto de
derecho. El, sujeto, percibe a cualquier “objeto” como apropiable. Pero
sobre todo, lo percibe como objeto de intercambio, de trafico y de enaje-
nacién»; «incluso aquellos elementos humanos no integrados satisfacto-
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células-madre humanas no duda en reconocer que «la ciencia ha
alcanzado hoy cotas de las que no cabe excluir ni a potenciales
pacientes ni a los cientificos alemanes». Constata, a la vez, que
mientras en Alemania se halla legalmente prohibida la creacion
de embriones con fines de investtgacién no lo esté la importacion
de sus codiciadas células. Aunque, dado el creciente contexto
globalizador de la investigacion, considere insuficiente esta solu-
cién, no duda en avalar dicha situacién durante un plazo de
cinco afos; sélo lo condicionard a que las células importadas
procedan de embriones sobrantes de FIV, pese a que la propia
normativa alemana prohiba fabricar mas de los que vayan a
transferirse.

En el punto 14 del citado dictamen se muestra consciente
del problema que plantea el rechazo de la produccién de vidas
humanas con fines de experimentacién, a la vez que aprueba en
la practica su utilizacién. Afrontando la paradoja reconoce que
«en esta cuestién se pasé el Rubicén con la introduccién de la
fecundacién artificial; seria por ello poco realista creer que nues-
tra sociedad pudiera volver al statu quo anterior, en un ambito
en el que ya se han producido decisiones que afectan al derecho
a la vida del embridn, tales como: la conservacion de células
embrionarias fecundadas artificialmente, los dispositivos intrau-
terinos o la interrupcién del embarazo».

En realidad el empuje de la bioindustria parece invitar a un

resignado adi6s a la bioética para ceder el paso a la biopolitica®”.

riamente en la subjetividad» —Nuevos modos de reproduccion humana y
«sujetos de derecho» en Entre el nacer y el morir (cit. nt. 20), pgs. 85, 87 y
89.

674. Para dar una idea de en qué condiciones cabria, pasado el Rubicén de
la FIV, considerar respetada la dignidad del embrién, baste repasar el
catalogo de exigencias que plantea L. PALAZzANI: garantizar «a los em-
briones producidos in vitro las mismas posibilidades de supervivencia
de la concepcién natural», «prohibir la superproduccién (produciendo
s6lo el nimero de embriones necesario para un ciclo de fecundacién
asistida), prohibir la reduccién embrionaria (asegurandose previamente
de que la mujer estd dispuesta a acoger el nimero de embriones que
se implante, no superior a tres o cuatro), no admitir la seleccién de
embriones», aunque sea «a costa de rebajar la probabilidad de éxito de
la técnica»... —Introduzione alla biogiuridica (cit. nt. 49), pgs. 129-130.
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La reduccién procedimental de la proteccién de los derechos hu-
manos a meras estrategias consensuales deja en evidencia su
funcién meramente ritual”®. Aunque la bioindustria se mueva
por intereses privados, ha cobrado tal dimensién internacional
que convierte en problema de dimensién publica cualquier in-
tento de desvincularse de ella.

Desde un punto de vista ético la argumentacién no puede
resultar mas paraddjica: se rechaza la posible existencia de parai-
sos genéticos™®, pero no queda claro si lo que se condena es la
nada paradisiaca posibilidad de vulnerar con facilidad bienes
juridicos o la desventaja utilitarista en el aprovechamiento de sus
posibles réditos econémicos. Acaba trasluciéndose que es esto
lo decisivo, cuando se intuye la solucién: provocar un paraiso
universal, dado lo utépico que resultaria pretender evitar la exis-
tencia de algunos exclusivos. La obvia consecuencia es suscribir
un paraddjico imperativo categérico: generalizar exigencias éti-
cas a la baja®’. No muy distinta es la situacién cuando se opta

675. C. M. RoMeO CasABONA consideraba hace un decenio, en su «propuesta
de unos criterios de orientacién», que «no es admisible la creacién de
embriones por cualquier procedimiento con fines distintos a la procrea-
cién, por tanto, no deben ser predeterminados a la investigacion y expe-
rimentacién o para el tratamiento de enfermedades de terceros»; pero
se ahorraba todo argumento justificador, salvo que se considere como
tal su posterior alusion a que «parece existir acuerdo entre los juristas
sobre la prohibicién de obtencion de embriones in vitro con fines distin-
tos a la procreacion, como pudiera ser su destino a fines de investiga-
cién o industriales» —El derecho y la bioética ante los limites de la vida
humana (cit. nt. 17), pgs. 388, 389 y 408. En tal contexto, nada impediria
hoy sostener lo contrario.

676. A ellos alude C. M. RoMEO CASABONA, propugnando «una uniformiza-
cién de criterios, incluso en el ambito supranacional e internacional»,
al menos «entre los paises mas proximos desde el punto de vista geo-
grafico y cultural» —El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana
(cit. nt. 17), pgs. 17 y 215-216. Insistira en ello afos después: La investiga-
cién y la terapia con células madre embrionarias: hacia un marco juridico
europeo «La Ley» 24 de enero 2002 (5467), pg. 4.

677. El fenémeno resulta paralelo a la tendencia que O. HOFFE detecta entre
quienes, como LYOTARD, FEYERABEND o RORTY, llevados de su «miedo a
destruir las caracteristicas de las culturas no occidentales, sostienen un
puro relativismo. En vez de perderse en los meandros de una antropo-
logia fundamental, la filosofia se afana en un discurso de legislacion
intercultural» —Principi di una legge interculturale. Alcune riflessioni filoso-
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por propiciar un acercamiento practico entre los ordenamientos
juridicos de Estados afines, sin conferir mayor importancia a la
fundamentacién ética capaz de justificar la solucién estratégica

o funcionalmente preferible®®.

La condena ética de estas actitudes cobrara aires de testimo-
nial denuncia profética. Estariamos asistiendo a una pura sumi-
sion a la «fuerza normativa de lo factico», de la mano de una
«escéptica opinién publica, que considera que la dindmica sisté-
mica de ciencia, técnica y economia genera unos “faits accom-
plis” que no cabe despejar normativamente». Dentro de este
marco, «la tibia maniobra de la DFG devalua las poco entusiastas
posturas disidentes en el &mbito de una investigacién ya finan-
ciada por el mercado de capitales»®”.

La aceleracién de los avances cientificos, unida a una dinéa-
mica de hechos consumados, se ve amparada por eficaces estra-

fiche en Bioetica, diritti umani e multietnicita (F. Compagnoni y F. D’ Agos-
tino eds.), Milano, San Paolo, 2001, pg. 64.

678. Sincera y sintomadtica la postura de C. M. Rome0 CasABONA, quejoso de
que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos rehuya pronunciarse
sobre el fundamento y alcance de la vida humana prenatal. Se deberia
«prescindir de la infructuosa discusién de si el concebido es titular del
derecho a la vida», «y todavia mds de si o no persona, inclinindose en
cambio por una proteccién juridica» de «intensidad gradual», «en fun-
ciéon de la mayor proximidad del nacimiento». Queda sin aclarar qué
justifica una mayor proteccién de un ser humano el dia después de su
nacimiento que dos dias antes; sobre todo, cuando se ha convertido casi
en rutinario decidir el momento de su alumbramiento —EI alcance del
derecho a la vida en relacion con el concebido segiin el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (cit. nt. 22), pg. 173 y, en cuanto a las quejas, pgs.
163, 167, 171 y 172.

679. J. HaBermas Die Zukunft der menschlichen Natur (cit. nt. 4), pgs. 36-37.
No faltard quien critique a su vez a HaBERMAS por quedarse a medio
camino en su intento, poniendo en duda que sea «la alteracién de la
autocomprension ética de la especie un amenazador peligro futuro, del
que deberiamos precavernos», para sugerir que «ha tenido mads bien ya
lugar». «S6lo la renuncia a posibilidades ya existentes reequilibraria la
relacién de reconocimiento simétrico. En este punto la tesis de HABER-
MAS amenaza con conducir llamativamente al vacio» dando paso al «ab-
surdo» —F. NoicHL, Verandert die Gentechnik das ethische Selbstverstindnis
des Menschen? Moraltheologische Uberlegungen zu einer These von Jiirgen
Habermas, «Zeitschrift fiir medizinische Ethik» 2002 (48/3), pgs. 289 y
290.
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tegias de opinién basadas en lo que se ha llamado «construccién
social del riesgo»®’; se deja asi escaso margen a la capacidad
reguladora del derecho. La bioética, huyendo de la terrible sole-
dad del profeta, tiende solicita a ofrecer elementos legitimadores
a la biopolitica®, generando incluso —duda demitrgica me-
diante- los referentes ontolégicos que hubiera menester. Son ob-
vias sus concesiones permisivas en los &mbitos demandados por
el mercado®?, pero las acompafiard —con indirectas consecuen-
cias legitimadoras— de severas criticas coyunturales a aspectos
de menor interés inmediato. El previsible «donde dije digo...» no
tardara en resultar inevitable.

Asi, entre nosotros, se dio via libre en su momento a la fe-
cundacion artificial con fines reproductivos. La coyuntural con-
dena bioética excluia en aquel caso, incluso con sancién penal,
la que no tuviera tal objetivo. Pocos afios después han cambiado
las expectativas de mercado, situando a la clonacién en primer
plano. Ahora la indignada condena bioética coyuntural recaera
precisamente sobre la finalidad reproductiva, como via para legiti-
mar indirectamente a la presuntamente terapéutica. Como fondo
se deja adivinar un desfase notorio, entre las efectivas posibilida-
des médicas y las imaginadas expectativas mercantiles, que sé6lo

680. E. Beck-GERNSHEIM la ha descrito de modo colorista, analizando cémo
se apoya en una «retdrica de la amenaza», da luego paso a una «cons-
truccién social de la salida» apoyada a su vez en una «retoérica de salva-
cién», contintia con una «construccién social de la obligacién» basada
en una «retdrica de la responsabilidad», hasta finalizar en una acepta-
cién generalizada —Die soziale Konstruktion des Risikos — das Beispiel Pri-
nataldiagnostik en Biopolitik. Die positionen (ed. por Christian GEYER)
Frankfurt/M., Suhrkamp, 2001, pgs. 21-40, sobre todo 24-33. Resulta
interesante comparar esta secuencia con las cuatro lineas de actuacién
que V. BELLVER detecta en la «estrategia de legitimacién» que abre paso
a la FIV —El estatuto juridico del embrion (cit. nt. 11), pgs. 243-244.

681. Sobre la querencia «complaciente» de la bioética J. M. SERRANO Ruiz-
CALDERON, Bioética, genética y derecho en Genética y derecho (cit. nt. 14),
pgs. 38-39.

682. C. M. RoMeo CASABONA se muestra esperanzado en que los avances de
los «derechos del ciudadano bioético» sirvan de «barrera frente a las
presiones de ciertos investigadores y empresas que no reconocen nin-
gun freno al progreso de la ciencia y al beneficio econémico (los biécra-
tas)» —Los genes y sus leyes. El derecho ante el genoma humano (cit. nt. 54),

pg- 18.
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seria comparable al experimentado con ocasién de la errética tra-
yectoria bursatil de los mas novedosos avances de la telecomuni-
cacion.

La biopolitica se muestra particularmente preocupada por
calibrar el grado de rechazo que la moral positivamente vigente
en la sociedad puede atin ofrecer a determinadas lineas de inves-
tigacion a financiar. Sera por via juridica como procure ir debili-
tando tales resistencias™. El papel normalizador del derecho
brindard la legitimacion necesaria para doblegar escriipulos. Es
facil que se produzca una «pérdida de sensibilidad de nuestra
visién de la naturaleza humana», cuando el inicio pretendida-
mente excepcional degenera en pendiente resbaladiza. Cabe
«prever que la frontera de tolerancia de lo originariamente consi-
derado como “normal” se ird difuminando con los acumulativos
efectos de acostumbramiento fruto de normas sanitarias», hasta

llevar a un «trato cosificador de la vida humana»®.

La brega biopolitica no se limitara a lograr el visto bueno
para las investigaciones mas inmediatas. Los niveles de inver-
sion planteados exigen un grado de seguridad que obliga a des-
pejar al maximo el &mbito de juego juridico. Hay que ganar te-
rreno en el ambito de lo irreversible. Habra que lograr legalizar
incluso aquello que a corto plazo no es previsible interese llevar
a la practica, pero podria en su momento convertirse en via a
explorar.

Escasamente amparado por las condicionadas vacilaciones
de la bioética, el derecho se resignard a oficiar como brazo ar-
mado de la biopolitica. Ello puede explicar que todo un Tribunal

683. M. ATENzZA afirma con toda nitidez que «el derecho es —o debe ser-
una prolongacién de la moral, un mecanismo para positivar la ética»
—Juridificar la bioética: una propuesta metodolégica en Entre el nacer y el
morir (cit. nt. 20), pg. 46.

684. ]. HaBERMAS Die Zukunft der menschlichen Natur (cit. nt. 4), pgs. 122, 149
y 161. Para J. ViDAL MARTINEZ no ofrece duda que la inicial Ley espariola
«de Técnicas de Reproduccién Asistida cosifica al embrién humano
concebido in vitro con la finalidad pragmatica de permitir una mejor
utilizacién que sortee el “obstaculo” de los derechos humanos» —La re-
gulacion de la reproduccion humana asistida en el derecho espafiol (cit. nt.
26), pg- 101.
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Constitucional, como el espanol, eluda exigencias éticas de pre-
visible dimensién juridico-constitucional. Llega, como vimos, a
calificar como «hecho cientificamente inevitable» lo que por via
legal se ha visto después pasajeramente reconocido como mera
exigencia comercial. Resulta dificil deslindar la generosidad al-
truista, a la hora de brindar mds altos porcentajes de éxito a
quien ansia un hijo, de la tosca biisqueda de beneficio indus-
trial®, al disponer con facilidad de manipulables embriones so-
brantes. El mismo principio de manipulacion minima ilustra la bie-
nintencionada resignacién de quien se ha situado como
convidado de piedra en un debate que le desborda. Uno de sus
magistrados llegé a expresarme, con forzado humor, su dificil
situacion: «el dia menos pensado se me acercard un ciudadano
que me informara de que es fruto de una clonacién; ;cémo le
digo yo que es inconstitucional?». Obviamente lo inconstitucio-
nal seria el procedimiento...

Es de temer que con su justificaciéon de la fabricacién de
seres humanos la FIV se haya, en efecto, convertido en un autén-
tico Rubicén. Al fin y al cabo, eliminado el recurso a la providen-
cia, s6lo el azar -loteria natural incluida- se erige en paradéjico
garante de la libertad humana®®. No cabe, como tercera via, sino

685. A. CamBRON habia sefialado ya que «las nuevas practicas biomédicas
han transformado el tradicional concepto de “salud”. El sentido mo-
derno que la ha caracterizado ha sido sustituido por el que determina
la ciencia misma y que regula la lex mercatoria» —Génesis y problemas de
la bioética (cit. nt. 47), pg. 11. C. LEMA ANON, a proposito del anonimato
del proceso de donacién en perjuicio de la investigacién de la paterni-
dad garantizada por la Constitucién, si parece tenerlo claro: «que el
propio Tribunal Constitucional asuma como légica principal la maximi-
zacion del reclutamiento de donantes supera lo esperable y es una
muestra —a mi juicio— de la capacidad del “mercado de la reproduccién”
de imponer sus propias reglas de juego» —Los problemas pendientes de la
regulacion juridica espafiola sobre reproduccion asistida... I, (cit. nt. 9), pg.
60. Para C. F. FABREGA Ruiz, por el contrario, el planteamiento de la ley
espafiola parece «bastante razonable» —Biologia y filiacién. Aproximacién
al estudio juridico de las pruebas biologicas de paternidad y de las técnicas de
reproduccion asistida Granada, Comares, 1999, pg. 101.

686. «La libertad propia se vive en relacién con algo natural indisponible»,
a lo que la persona liga su propio origen, de tal modo que no depende
de «otra». «El cardcter natural del nacimiento cumple el papel concep-
tualmente exigible de ese comienzo indisponible» apunta, evocando el
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esa planificacién heter6noma que aboca ahora al disefio eugené-
sico. Como ya vimos, en un caso de aborto tras «la negativa a un
embarazo no deseado entraban en juego la autodeterminacién de
la mujer y la necesidad de proteccién del embrién». Ahora «los
padres no se ven envueltos “de modo imprevisto” en un con-
flicto, sino que asumen la colisién desde un principio, al dejar
que se ponga en practica el escrutinio genético»; ello implica la
«entrada en juego de un nuevo aspecto: la instrumentalizacién
de una vida humana generada bajo condicién de acuerdo con
las preferencias y orientaciones valorativas de un tercero»*.

No otra cosa habia ya ocurrido al posibilitarse la fecunda-
cién artificial. Una vez que a ésta se le da el visto bueno, ninguna
conducta o institucién juridica relacionada con problemas que
venian catalogdndose como bioéticos podré en la préctica volver
a ser lo que fue. No sélo por la ya sefalada peculiaridad del
embrién in vitro y su siempre problematica viabilidad, sino sobre
todo por la escasa profundidad de los fundamentos éticos en que
su permision encontré apoyo.

No se considerara siquiera necesario plantear argumentada-
mente una directa ponderacién juridica de la vida humana con
los fueros constitucionales de la ciencia. Bastara con prolongar
con coherencia las actitudes adoptadas al aprobar la FIV. Se pon-
drad asi de manifiesto el efectivo alcance ético de la fabricacion
de embriones sobrantes, trivializado en su momento como si se
tratara de un inocuo complemento estratégico de la auténtica
decisién ética: permitir por via de excepcion la maternidad de la
mujer estéril. Archivado ese enlace, y crioconservados los em-

concepto de «natalidad» de Hannah ARenDT, ]. HaBERMAS ~Die Zukunft
der menschlichen Natur (cit. nt. 4), pg. 101. Para A. KaurMANN «la exclu-
sién de la casualidad es el mds serio reparo contra la clonaciéon hu-
mana» —Filosofia del derecho (cit. nt. 57), pg. 556.

687. J. HaBermas Die Zukunft der menschlichen Natur (cit. nt. 4), pgs. 57-58.
También A. AraRisI MIRALLES rechaza «la pretension de transformar de-
seos o preferencias personales, y por ello, demandas de carécter subje-
tivo, en verdaderas y legitimas exigencias juridicas», como ocurriria con
el presunto derecho a tener un hijo, que acabaria, en casos de conflicto
a la hora de disponer de embriones, viéndose acompanado de un para-
lelo derecho a no procrear El permisivismo ante la FIV: a) la vision anglo-
norteamericana (cit. nt, 43), pgs. 46 y 59.
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briones por tiempo practicamente indefinido, se planteara el di-
lema ético entre provocar su muerte, al no ofrecer perspectiva
alguna de futura viabilidad, o instrumentalizarlos en beneficio de
los logros épicos que de la ciencia cabe esperar en la lucha contra
enfermedades pandémicas.

Si, invocando la dignidad de la vida humana, se rechazara
esta segunda posibilidad, la FIV se convertird en retroactivo ar-
gumento ad absurdum: ante el hecho consumado de la existencia
de numerosos embriones crioconservados, la tinica alternativa
ética real seria la prohibicién de lo que ha justificado su existen-
cia: la propia FIV, realizada de modo tal que no resultara dificil-

mente soportable a sus previstas beneficiarias®®.

Aceleracion cientifica y oportunismo ético se dan la mano,
por ejemplo, en la paraddjica situacién legal espafiola. Se puso
en marcha una ley peculiar, alentada por quien ya propuso con
ocasién del Convenio de Oviedo marcos éticos que garantizarian
presuntamente una limpia ejecutoria futura. El gobierno socia-
lista de turno rehusé patrocinarla, prefiriendo que fuera desde
su Grupo parlamentario, con indisimulado protagonismo del
lobby sectorial, quien hiciera el trabajo y presentara como van-
guardismo pionero lo que no era sino inmadura precipitacion.
Para completar el cuadro, la ley presuntamente vanguardista no
sOlo dio via libre a la fabricacién de embriones sobrantes sino que
permitio su crioconservacién durante cinco anos, sin plantearse
la pregunta juridica por antonomasia: qué se acabaria haciendo
con ellos después.

Consumado ese plazo y cambiado el signo gubernamental,
los mismos que hicieron entonces lobby parlamentario pasaron

688. W. KERSTING no duda, en defensa de su «liberalismo», en acudir a este
recurso argumental: «si realmente el derecho humano de los embriones
fuera del mismo rango que el de un hombre que convive cara a cara
con nosotros, no cabria ninguna ley de plazos, deberia prohibirse estric-
tamente la fecundacién in vitro y tendrian que ser legalmente prohibi-
das determinadas estrategias curativas»; «ya el legislador se ha permi-
tido la inconsistencia de situar por una parte a los embriones bajo
proteccion legal, pero por otra no prohibir legalmente una fecundacién
artificial que elimina embriones» —Kritik der Gleichheit. Uber die Grenzen
der Gerechtigkeit und der Moral Weilerwist, Velbriick Wissenschaft, 2002,
pg- 333.
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a hacerlo extraparlamentario, clamando para que se evitara el
desperdicio de sepultar unos embriones de obvia rentabilidad.
Volvié a entrar en escena el argumento ad absurdum ante cual-
quier reparo que se opusiera al paso de este nuevo Rubicén. Para
ningun bioético resultard facil explicar por qué seria rechazable
fabricar embriones para investigar con ellos, mientras si se puede
investigar con los que no llegaron a utilizarse para lo que fueron
fabricados®”. Una vez admitida la existencia de embriones so-
brantes, resulta llamativa la prohibicién de fabricarlos para un
cometido, como el de la investigacién cientifica, en el que por
definicién no sobraria ninguno. La reforma legal destinada a aca-
bar con ellos fue objeto de inmediato desmantelamiento por el
nuevo gobierno socialista, que la sustituye por otra que toma a
beneficio de inventario —-nunca mejor dicho- el ya aludido Con-
venio de Derechos Humanos y Biomedicina del Consejo de Eu-
ropa.

Como en la confesada tesitura alemana, que prohibiendo su
fabricacién autorizaba a importarlos ya fabricados, la bioética
sale tan malparada como triunfante la biopolitica. Ira derribando
inapelablemente otras presuntas salvaguardas que, de la mano
del enigmatico principio de manipulacién e intervencién minima,
ayudaron en su momento a aparcar escrupulos éticos. Pretender
que, admitido el empleo de embriones sobrantes para llevar a
cabo la llamada clonacién terapéutica, se lograria mantener la
prohibicién de fabricar embriones con destino a ser utilizados

689. Para C. PERez DEL VALLE «la limitacién a los casos de embriones exceden-
tes se justifica con dificultad, pues si se admite la ponderacién —puede
sacrificarse el embrién, porque de él se obtienen células madre embrio-
narias cuyo empleo en la investigacién puede producir beneficios— en
ese caso también deberia admitirse en la creacién especifica de embrio-
nes», salvo que se razone «desde la perspectiva del mal menor» —Finali-
dad terapéutica e investigacion genética (cit. nt. 36), pg. 202. Desde una
Optica mads juridica que ética la perplejidad no es menor: «resultard mas
lesivo para el embridn ser objeto de experimentacién no autorizada que
crearlo con esa finalidad, y sin embargo lo primero es impune y lo
segundo punible»; la explicacién es facil, porque «no se estaria tute-
lando al embrién en si mismo considerado, sino reforzando el control
estatal del uso de las técnicas de reproduccion asistida» —J. U. HERNAN-
DEZ PLASENCIA —La proteccion penal del embrion preimplantatorio (cit. nt. 48),
pgs. 120 y 124.
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como material de investigacién desafiaba toda 16gica®. La tnica

diferencia entre unos y otros radicaria en que a los primeros
se les ofrecié una posibilidad meramente aleatoria de llegar a
convertirse en viables, al tomar parte en la loteria (por no hablar
de seleccién eugenésica) de la transferencia a un utero ma-
terno®'. Considerar ético fabricar embriones que, en estadistica
mayoria, no acabaran teniendo finalidad alguna, y rechazar a la
vez fabricarlos con un fin particularmente prometedor, no parece
un alarde de esa racionalidad préctica que se considera insepara-
ble de cualquier propuesta ética.

Ante un dilema con consecuencias doblemente rechazables,
alguien podria animarse a cuestionar, siquiera por via conse-
cuencialista, el acierto del criterio ético que le abri6é camino. Po-
dria, por ejemplo, sugerir que la situacién no hace sino confirmar
la prudente y minoritaria actitud de quienes, al aceptar la FIV,
conscientes del alcance profundamente ético y no meramente es-
tratégico de dicha opcién, excluyeron que se facilitara mediante

690. Las dudas de C. LEMa ANTON —Los problemas pendientes de la regulacion
juridica espafiola sobre reproduccion asistida: la sentencia del Tribunal Consti-
tucional y el I Informe de la Comisién Nacional de Reproduccion Humana
Asistida (Parte II) «Revista de Derecho y Genoma Humano» 2000 (13),
pg. 113— sobre si «cabria una reforma de la ley para permitir la utiliza-
cién de embriones crioconservados viables para fines de investigacién»,
que le llevaban a dictaminar: «parece dificil», no han tardado en verse
despejadas en la préctica.

691. Si a ello se anade una propuesta de planteamientos normativos basados
en la provisionalidad, dado el convencimiento de que «los criterios de
actuacion en bioética deben ser revisados periédicamente, en funcién
del desarrollo de la ciencia», no debe extranar que la difusa afirmacion
de que «es posible encontrar un elevado grado de consenso entre los
distintos paises de nuestro entorno en la consideracién de que el em-
brién y el feto tienen un estatus especial, aunque éste sea indefinido»,
acabe desembocando en una conclusién facilmente previsible: «debe ser
admitida la experimentacién con embriones no sélo cuando tenga fines
diagnoésticos o terapéuticos»; «se debe permitir crear embriones para la
investigacién en determinados casos, siempre que se justifique y
apruebe el protocolo por una comision ad hoc, y siempre que se cuente
con el requisito, previo en todos los casos pero no suficiente, de dispo-
ner de la conformidad de los donantes de los gametos y embriones»
—~Documento sobre investigacion con embriones (M. Casapo y J. Ecozcue
coord.) Barcelona, Observatori de Bioética i Dret, 2000, pgs. 9 y 11.
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la fabricacién de embriones sobrantes. Este repliegue, sin em-
bargo, exigia en la practica una capacidad de nadar contra co-
rriente que dificilmente podrian suscribir sucesivamente gobier-
nos de diverso signo.

Supondria, para empezar, la exclusion de un elemento ético
que, por via utilitarista o consecuencialista, ha acabado siendo
cripticamente asumido: un buen fin justifica cualquier medio.
Con ello se cierra cualquier debate propiamente bioético, que
obligaria a justificar, caso por caso, precisamente los medios. Los
intereses econémicos en juego se han ocupado de hacer imposi-
ble dicha tarea. Incluso la evidencia de que se han abierto hori-
zontes no menos prometedores para el logro de los objetivos
terapéuticos perseguidos, sin necesidad de utilizar precisamente
células embrionarias como indispensable material de investiga-
cion, se ha visto sistematicamente acallada.

La estrategia biopolitica prefiere fijar el debate ético en el
punto de partida para, una vez despejada con aire de excepcioén
esa ardua cuestién inicial, relativizar todo problema ético poste-
rior reduciéndolo a mero juego funcional y provisorio entre pro-
puestas fungibles. Si la aprobacién de la FIV cumplié en este
sentido un papel decisivo, ahora es el rechazo de la clonacién
reproductiva el encargado de protagonizar juego similar: llenar
de buena conciencia el amplio campo abierto a su costa, en nom-
bre de una clonacién imaginativamente terapéutica. Marginada
toda referencia a valores objetivos, facilmente tachable de funda-
mentalista, y fabricado el tabud capaz de servir de alternativa re-
chazable, resultard mas facil la gestiéon econémica de una bioin-
dustria confortablemente instalada en wun marco juridico
meramente procedimental.
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