politica legislativa (juridico)

La mayor parte de las cuestiones bio€ticas des-
embocan en debates de politica legislativa, que po-
nen de relieve su adicional dimensién biojuridica.
No podré extrafiarmos que enfrentarnos a este hecho
nos obligue a sacar a colacién buen nimero de t§-
picos relevantes. La mayor parte de los problemas
bioéticos acaban proyectédndose en una propuesta
legislativa; sin perjuicio de que la promulgacién de
normas legales, o su Inevitable interpretacién judi-
cial, susciten a su vez valcraciones éticas.

Hablar de politica legislativa lleva a plantear de
modo obligado la relacién entre Derecho y Moral.
El Derecho aspira a garantizar un minimo ético,
indispensable para hacer posible una convivencia
suficientemente humana, recurriendo incluso al
uso de la fuerza. Deja, a la vez, a disposicién de
cada ciudadano el libre compromiso por unas exi-
gencias de mayor fuste derivadas del c6digo mo-
ral con el que aspire a dar sentido a su existencia.
Con ello se nos plantea ya un primer problema:
qué aspectos habrdn de ser objeto de la politica
legislativa y cudles habré, por el contrario, que
delegar a los juicios de conciencia que unos u otros
consideren exigibles. Los primeros pasarédn a for-
mar parte del llamado derecho objetivo, mientras
los segundos se plasmardn en subjetivos puntos de
vista personales.
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Esa modesta aspiracién a garantizar un minimo
ético se agudiza cuando pasamos a movernos en el
smbito juridico-penal. La peculiar incidencia de
sus sanciones sobre la libertad del cindadano hace
que entre en juego el llamado principio de minima
intervencion, reservando su juego para Ja protec-
cién de bienes juridicos de elevado rango, en la
medida en que no quepa garantizarla con sancio-
nes administrativas de menor alcance.

En todo caso, seria equivocado confundir mi-
njmo ético con ética minima. En primer lugar, por-
que las conductas juridicamente exigibles por im-
perativo del bien comin no dejaran de requerir en
mas de una ocasion considerable esfuerzo. Como
obligada consecuencia, porque no cabré tampoco
identificar el minimo €tico juridicamente exigible
con el facilmente aceptable por la totalidad de sus
destinatarios. Invitan a olvidarlo las propuestas de
homogeneizacién del marco legislativo entre pai-
ses geografica y culturalmente afines. El bieninten-
cionado deseo de combatir la posible existencia de
parafsos biojuridicos podria llevar a igualar por
abajo, lo que acabaria situando a unas y otras so-
ciedades bajo minimos.

Con frecuencia, sin embargo, el proceso legis-
lativo parece cobrar visos de debate cientifico;
como si fuera la ciencia —mads que la Moral— la
encargada de solventar el pleito. Se trata, sin duda,
de un mero espejismo. La ciencia se limita a cons-
tatar hechos. Podr4, en consecuencia, aportar de-
talles relevantes a la hora de fijar el supuesto de
hecho que serd objeto de regulacién legal. Sobre
¢l girard el juicio de valor que dara sentido a la
propuesta legislativa; un juicio de valor que co-
mienza siendo moral, al llevar a establecer que la
cuestion resulta concernida por el minimo ético en
que la convivencia humana ha de apoyarse; en
caso positivo, acabara convirtiéndose en juridico.

La descripcidn cientifica no puede por si sola
convertirse en exigencia ético-juridica, so pena de
incurrir en ese indebido proceso logico rotulado
como falacia naturalista: identificar la constatacién
de un hecho con la formulacién de una propuesta
normativa. Asunto distinto es que los juicios €ti-
cos busquen fundamento argumental en su ad=cua-
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da consideracién de los hechos que pretenden va-
lorar. Desde este punto de vista, la ciencia ofrece
puntos de partida que favorecerdn determinadas
propuestas normativas y dificultaran otras. Es fa-
cil, por ejemplo, entender que cuando, hace siglos,
las rudimentarias aportaciones de la biologia incli-
naban a pensar que el ser humano iba asumiendo
sucesivamente vida vegetal, animal y racional, se
suscribieran planteamientos de animacidn retarda-
da y se propusiera un aplazamiento de su recono-
cimiento jurfdico como persona. Cuando la Biolo-
gia presenta ya el desarrollo vital humano como un
continuum, habria que revisar tal planteamiento.
Asunto distinto es que, para solventar un incémo-
do desfase entre lo juridico y lo cientifico, se acabe
afirmando (incurriendo en una falacia naturalista al
revés) que hasta que se cumplan determinados pla-
zos temporales no habra realmente vida humana;
como si las constataciones biolégicas hubieran de
supeditarse a los juicios de valor que desde el
Derecho se tenga a bien formular.

El debate es siempre ético (moral y, en su caso,
también juridico), por mas que se recurra Como
apoyo argumental a datos cientificos. No hay pues
soluciones cientificas para los problemas biojuri-
dicos, aunque si cabrd demostrar la debilidad ar-
gumental de determinadas propuestas, por su pro-
blemdtica compatibilidad con hechos cientifica-
mente poco discutibles. No hay por tanto tampo-
co, en debates legislativos de este tipo, soluciones
éticamente neutrales, por mucho que determina-
dos datos cientificos puedan servirles de apoyo.
Tan imposible es despenalizar, sin formular un
juicio ético, determinadas conductas como propi-
ciar su penalizacion.

S1 no tiene sentido camuflar las opciones de
politica legislativa como st de corolarios cient{fi-
cos se tratara, tampoco resulta lédgico acabar enre-
dando Bioética y religiones. El hecho de que unas
u ofras confesiones religiosas hagan propios deter-
minados imperativos morales, que no exigen nin-
giin recurso a lo sobrenatural, no priva a éstos ni
de racionalidad ni de legitimidad politica. Si es
absurdo intentar proyectar sobre debates de poli-
tica legislativa argumentos de autoridad religio-
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s0s, no lo serfa menos entender —como parece su-
gerir Dworkin— que el cardcter sagrado frecuen-
temente atribuido al derecho a la vida hace que su
defensa deba verse marginada del discurso civil.

Volviendo a la ciencia, es facil entender que si
detecta la existencia de un proceso vital desde la
fecundacion, a la vez que identifica esa nueva vida
como biolégicamente perteneciente a la especie
humana, podemos ya consideramos en condiciones
de exigir juridicamente el respeto y proteccidn que
toda vida hurnana mereceria. De lo contrario se
incurriria en flagrante discriminacién, al atribuir
sin fundamento objetivo y razonable un trato des-
igual a unos y otros seres humanos, reincidiendo
en planteamientos superados desde la abolicidn de
la esclavitud.

Ello no impedird, sin embargo, que —desde un
punto de vista ético— se rechace como «espe-
cieismo» tal postura, sugiriendo que —constata-
ciones bioldgicas aparte— sélo cabria a efectos
juridicos considerar propiamente humana una vida
que haya [legado a determinado gradoe de desarro-
llo; se fije €ste convencionalmente al cabo de los
catorce dias, en que se produciria la anidacién del
6vulo fecundado en la pared del endometrio, o en
las semanas que tardardn en aflorar en el embridn
unos u otros atisbos de sistema cercbral, 0 en ¢l
trascurso de veinticuatro horas desde la seccién
del cordén umbilical del recién nacido. Ninguna
de esas propuestas éticas serd mas o menos cien-
tifica que las demads, puesto que todos ellas valo-
ran (de medoe sin duda distinto) hechos idénticos
fuera de discusidn.

Lo apuntado constituye ya un primer punto
donde se plantea la relacién entre constituciona-
lismo y Bioderecho. El marco constitucional ha de
condicionar toda politica legislativa. Fija sobre
todo Ifmites a la hora de promulgar normas lega-
les, en una dimensién caracterizada por Kelsen
como «legislacidn negativas; sin perjuicio de abrir
también horizontes optimizadores (Alexy), en el
contexto interpretativo mas amplio propio del
principialismo. Resulta deseable que sea la Cons-
titucién la que determine desde cudndo se consi-
dera juridicamente relevante la existencia de un
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ser humano, reconociéndolo a tales efectos como
sujeto vital, y en consecuencia como titular de
derechos; en resumen, cudndo se le atribuye el
estatuto juridico de persona. Reviste interés que
sea precisamente la Constitucion la que lo solven-
te, porque no ha de ser idéntica la solucidn que se
dé al problema desde una perspectiva de derecho
privado que desde la propia del derecho piblico.
El aborto puede considerarse delito contra las per-
sonas en ordenamientos cuyo cédigo civil no re-
conocera como tales ni siquiera a los recién naci-
dos. 1.o mismo ocurre con otros conceptos juridi-
cos como e] de domicilio, de muy diverso alcan-
ce en su dimensién juridico-civil y en la constitu-
cional.

Asunto distinto es que los constituyentes de
turno, o los sucesivos autorizados garantes del tex-
to constitucional ya en vigor, no s arriesguen a
asurnir ante un futuro imprevisible tal responsabi-
lidad y prefieran dejar, con obvio menoscabo de la
seguridad juridica, la respuesta en manos de futu-
ras instancias interpretativas.

Puestos a no hacer coincidir el reconocimien-
to juridico del ser humano con su arranque biolé-
gico, cobrard creciente importancia el pluriforme
término viabilidad. La anidacién se considerd pri-
mero frontera significativa, en la medida en que
establecia ya un elemento de futura viabilidad del
proceso vital en marcha; de no producirse, el em-
barazo resultaria frustrado. Por otra parte, permi-
tia constatar una individuacién generadora de 16-
gicas consecuencias jurfdicas, ante la posibilidad
de embarazos miitiples. Si bien es cierto que {o
que despejamos con ella no es s1 nos encontramos
¢ no ante una persona (valoracién juridica}, sino si
nos hallarfamos en su caso ante mds de una {cons-
tatacién cientifica), la cuestién no resultaba juridi-
camente irrelevante.

M4s tarde, sobre todo a efectos del reconoci-
miento del nuevo ser humano como interlocutor en
el trafico juridico-privado, serd el plazo de veinti-
cuatro horas tras el nacimiento el que de paso a un
concepto de viabilidad bastante mds exigente.
Cuando finalmente la fecundacidn in vitro sustitu-
ya artificialmente el proceso natural va a ser ia
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consumacidn de la transferencia al Gtero materno
la que lleve a establecer un nuevo concepto de via-
bilidad, atribuido ahora a un embridn que, en caso
contrario, podria —ain vivo— verse juridicamente
equiparado a los abortados.

Pocas decisiones de mayor alcance, constitu-
cional o legislativo, que establecer el momento
desde el que se reconoce al ser humano a efectos
juridicos como persona y, en consecuencia, como
titular del derecho a la vida. Aun sin Hegar a ha-
cerlo, se ha buscado el modo de garantizar la del
nasciturus, atribuyéndole l1a condicién de bien ju-
ridico merecedor de proteccién constitucional y
jurfdico-penal. Sin perjuicio de que la solucién lata
implicita en el trasfondo (;por qué habria que pro-
teger tal vida como un bien y no considerarla ju-
ridicamente manipulable?), se evita con ello afron-
tar un aspecto juridicamente tan radical como la
existencia o no de dignidad humana. Esta exigiria
una absoluta intangibilidad y vetaria toda instru-
mentalizacién. La importancta juridicamente con-
cedida a la dignidad puede acabar teniendo un re-
sultado paradgjico: que llegue a considerarse de
tan excesivo calibre como para que el legislader o
intérprete de turno estime mds prudente dejarla al
margen de los avatares coyunturales del inevitable
debate argumental. Todo parece indicar que asi
estd ocurriendo con frecuencia.

En un marco social tecnificado, que cifra en las
posibilidades de manipulacién cientifica buena
parte de sus més prometedoras expectativas, al
que se une una mentalidad crecientemente indivi-
dualista, poco sensible a soportar situaciones de
dependencia, se acaba produciendo una inversién
en el papel reconocido a la dignidad humana. Ini-
cialmente era ésta la que atnbufa prioridad al prin-
cipio de autonomia, ya que la digmidad humana no
parecia compatible con manifestaciones de pater-
nalismo, empeiiadas en imponer a un cindadano
heterénomamente determinados comportamientos
por su bien. Hoy, por el contrario, parece que nos
encaminamos poco a poco hacia situaciones en las
que resulta bastante costoso reconocer dignidad a
quien no se encuentra en condiciones de ejercer su
autonomia. No parece merecer ya ser considerada
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digna una vida marcada por situaciones de depen-
dencia 0 —menos ain— dolorosas; lo més digno
imaginable en tal contexto seria propiciar una
muerte a la que se atribuyen efectos definitiva-
mente reparadores.

La ineludible distincién entre derecho y moral
suele plantearse como st se tratara de defender la
neutra soberania de lo juridico de indebidas incur-
siones morales. La equivocada atribucién al Dere-
cho de una dimensién meramente represiva lleva
con facilidad a ignorar un fenémeno contrario. El
Derecho no es s6lo norma coactiva sino que suele
cumplir socialmente, incluso con mayor eficacia,
un papel normalizader. Proyecta sobre 1a moralidad
positiva vigente en la sociedad un modelo de com-
portamiento normal, que Heva a percibir la conduc-
ta despenalizada no sélo como permitida, sino in-
clusc como titulo capaz de fundamentar la exigen-
cia de un derecho. Asf estd ocurriendo con el pro-
gresivo deslizamiento de la consideracién del abor-
to: de delito a derecho. Habermas ha puesto en
guardia ante estos efectos de «acostumbramiento»
derivados de determinadas soluciones éticas.

En consecuencia, Ia politica legislativa deriva-
rd con frecuencia hacia una doble estrategia de le-
gitimacién y demonizacién. La mejor manera de
convertir en normal una préctica atipica es prohi-
bir dristicamente otra mas rechazable presentada
como alternativa. No siempre el resultado serd co-
herente. Asf la reproducciédn artificial se vio legi-
tirnada mediante la dristica prohibicién de dichas
técnicas con fines de investigacidén. M4s tarde,
cuando sean los frutos presuntamente ofrecidos
por la clonacion los que haya que legitimar, serd
su variante reproductora la drésticamente excluida
en beneficio de una investigacién sanadora de toda
enfermedad.

Aspecto significativo de la politica legislativa es
determinar cudndo debe ante un problema entrar o
no en escena la ley. Aunque el ciudadano tienda de
inmediato a pensar en ella (todo problema social
contarfa con la férmula legal capaz de solucionar-
lo}, resulta obvio que la ley no es siempre ni el dni-
co ni el mejor modo de darle solucidn. Ante casos
que no impliquen demasiado riesgo para bienes ju-
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ridicos, cabrd remitir a la lex artis ejercida por los
propios profesionales sanitarios, apoyados por las
tareas de control de comités €ticos o cédigos deon-
tologicos. Por otra parte, los casos-limite podrén ser
resueltos con més eficacia por instancias judiciales,
capaces de apreciar en miniatura posibles circuns-
tancias agravantes, atenuantes o incluso eximentes.
La ley, por el contrario, se ve obligada a plantear
soluciones generales, como si pintara con brocha
gorda; aplicada a casos estadisticamente atipicos,
tenderd a convertir la excepcion en regla con efec-
tos tan imprevisibies como arriesgados.

No ha faltado quien llegue més alla, propo-
niendo no soélo delegar en el juez una decisién
probleméticamente generalizable sino incluso es-
tablecer un «espacio libre de derecho» (Kauf-
mann). Esto implicarfa privatizar la solucién, de-
jéndola a la conciencia de un ciudadano al que se
considera suficientemente adulto y responsable.
Parentesco con dicha actitud puede tener la férmu-
la alemana de aborto autodeterminado tras precep-
tivo asesoramiento. Los sistemas de aborto a pla-
zo pueden enlazar, como ocurre en USA, con un
planteamiento un tanto patrimonialista del dere-
cho a la intimidad, que conllevaria el reconoci-
miento de una propiedad sobre el propio cuerpo.

Tanto la solucién legislativa como la judicial
implicardn con frecuencia el establecimiento, mas
flexible que rigido, de una jerarquia o ponderacién
de los derechos humanos ¢ fundamentales y los
bienes juridicos en juego. Asi ocurre en el aborto,
al contraponerse la vida del no nacido y los dere-
chos de la mujer; lo mismo sucede con posterio-
ridad cuando se contrapone esa vida no nacida, de
modo menos explicito y con resultados menos fa-
vorables, a las expectativas terapéuticas deposita-
das, no siempre con demasiado fundamento, en
determinadas lineas de investigacién cientifica.
Aunque, desde un punto de vista juridico, la mu-
jer goce como es légico de mds derechos que la
actividad cientifica, en la practica més bien estd
tendiendo a ocurrir paraddjicamente lo contrario,
como consecuencia de la percepcidn social de la
ciencia. No serad la mujer la tnica afectada; tam-
bién el derecho a conocer el propio origen biold-

1282

gico, que ampara Ja investigacion de Ja paternidad,
puede convertirse en papel mojado ante la estraté-
gica exigencia de anonimato impuesta por la bio-
tecnologia.

Similar juego de ponderacién suele implicar, de
modo mads genérico, el frecuente recurso al argu-
mento de la pendiente resbaladiza, que hace entrar
en juego la dificultad de garantizar los deseables
limites de determinadas soluciones previstas para
casos presuntamente excepcionales. Frente a |a
tendencia a considerar que el derecho, como mini-
mo ético, resultard siempre mas permisivo que la
moral, su mds estricta vinculacion al principio de
responsabilidad respecto a futuras consecuencias
puede llevar a que dicho argumento, tratado con
frecuencia con displicencia en dmbitos bioéticos,
cobre en lo juridico un obligado protagonismo.

Parentesco con lo anterior guarda Ja considera-
cion de los efectos jurfdicos colateralmente deri-
vados de la llamada reproduccién asistida, al pro-
vocar de modo artificial figuras que alteran las re-
laciones de filiacién y el derecho de familia en
general afectando a su consolidado marco institu-
cional, como la de la maternidad subrogada. Esos
costes derivados de la desnaturalizacién de insti-
tuciones estimulan las denuncias de un abandono
de la «l6gica del sanar» (Habermas), que se veria
sustituida por estrategias mas propias de la produc-
cién ganadera, supeditando la igualdad exigida por
el principio de justicia a una planificacién que con-
vertiria al ser humano en mero objeto de una eu-
genesia industrial.

Junto a Ja obligada ponderacién de derechos, la
politica legislativa habrd de abordar 1gualmente
tanto la fructffera dimensién «negativa» de deter-
minadas libertades como la posible existencia de
derechos renunciables. Ejemplo del primer caso
seria 1a no afiliacién como modo legitimo de ejer-
cer la libertad sindical; del segundo, Ia posibilidad
de desvelar, gratuitamente o no, aspectos de la pro-
pia intimidad.

Ambos aspectos acaban confluyendo a la hora
de intentar fundar la despenalizacion de la eutana-
sia, o del suicidio asistido, en un presunto derecho
a la muerte. Considerar a éste como ejercicio de una
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dimensién negativa del derecho a la vida ha sido
descartado por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en aplicacién del Convenio de Roma del
Consejo de Europa. La posibilidad de renunciar ai
derecho a la vida, planteada con ocasién de la huel-
ga de hambre mantenida por terroristas reclusos, ha
sido interpretada més como mero 4mbito de actuar
licito (agere licere) que como fuente de exigencias
en gjercicio de un derecho.

Sin necesidad de reconocer un derecho a la
muerte, plantea inevitablemente medidas de poli-
tica legislativa el juego del principio de autonomia,
a través de decisiones derivadas de la necesidad de
consentimiento informado, tanto por la via de ins-
trucciones previas, popularmente conocidas como
testamento vital, como de determinados casos de
renuncia a tratamiento. Entre los problemas mas
frecuentes figurardn los que surgen en la dificil
frontera entre la eutanasia y la aceptacién de una
renuncia a tratamientos no desproporcionados con
previsible inmediato efecto mortal.

Una variante peculiar viene suscitada por quie-
nes, rechazando que el derecho a la vida pueda
considerarse irrenunciable, consideran que su ob-
jeto no es cualquier situacién vital sino sélo la que
satisfaga determinados indices de calidad de vida,
Esto empuja a legitimar actitudes que desconocen
el principio de autonomia, quiz4 por su problema-
tico ejercicio en dicho contexto. Incurririan en
paternalismo, al imponer al paciente heterénoma-
meite, par su bien, determinadas decisiones; de
respetarse el principio de autonomia, nos encontra-
riamos mds bien ante un ejercicio de la rechazada
hipdtesis de derecho renunciable.

La politica legislativa tiende a resaltar con tono
apologético su contribucién a una ampliacién de
derechos. Es obvio que todo reconocimiento de de-
rechos lleva consigo la imposicién de deberes, con
un nimero de afectados no pocas veces superior al
de los que se benefician de aquéllos. Esto explica la
proliferacién del recurso a otro derecho: el de ob-
jecion de conciencia. Se ha discutido si realmente
reviste tal condicidn, al plantearse como absurdo
que cada cual pueda decidir a su antojo por qué de-
beres se considera vinculado. La entrada en juego
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de la ya aludida ponderacién de derechos resta so-
lidez al argumento, ya que nada impide reconocer-
lo como derecho, aunque no pueda —ni ese ni nin-
gun otro— ejercerse de modo ilimitado.

La politica legislativa se ve hoy emplazada ante
la existencia de una auténtica biopolitica. Se verd
as{ obligada a optar por una contradiccidn que sue-
le pasar inadvertida: se invoca enfiticamente la
existencia de un Estado de derecho, pero a la vez
parece darse por hecho que estamos hablamos en
realidad de un derecho del Estado, imaginable sélo
como instrumento al servicio de sus poderes. De
ahf la importancia, y la notoria dificultad, de un
marco constitucional capaz de hacer realidad los
Ifmites éticos de la ciencia y de sus aplicaciones
tecnoldgicas, evitando que la ley se convierte en
una mera instancia legitimadora de los imperativos
de la industria biotecnolégica.
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