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atribuyen efectos de manera convencional («a los efectos de esta ley, se conside-
ra...», «comete delito de robo quien...», «se presume la inocencia mientras no
se pruebe lo contrario», etc.). Este modo de proceder resalta el cardcter de arte-
facto, de creacién intencional de un instrumento cuya entidad se explica por su
funcién. Pero, por asi decir, se queda en la parte visible del signo, en lo tangible,
y profundiza menos en lo especificamente juridico, en el porqué de la obliga-
toriedad de una norma, en la razén de la relacién juridica que se crea. Asi, por
ejemplo, si lo juridico no es la cosa poseida, sino la relacién establecida por el
poseedor y el propietario y que es reconocida en una concreta sociedad, lo inte-
resante seria ahondar en eso que hace especificamente juridica la relacién y por
qué se halla protegida en sociedad. La realidad del Derecho, de manera normal
y regular, se mueve y opera en un plano de significado abstracto diferente de
lo empirico, pero sin que sea algo metafisico. Eso es lo propio del Derecho, y
concebirlo como artefacto, o como artefacto de artefactos, no logra desvelarlo.

En todo caso, la lectura de esta obra y el conocimiento y discusién de
las aportaciones de la Artifactual Theory of Law no deja de ser relevante como
muestra de un empefio de profundizar y aclarar en qué consiste la realidad del
Derecho.
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Editores descabezados, 2022, 93 pp.

La dristica distincién entre derecho y moral fue durante siglos la ensefia del
positivismo juridico, pero no parece que sea esta la principal preocupacién del
autor al abordar la cuestiéon del embrién, que cobra en consecuencia mis aire
de filosofia moral que de filosoffa juridica.

Desde el punto de vista juridico todo quedaria resuelto por la invocacion
de la Constitucién italiana a la persona como titular del derecho a la vida, cri-
terio que Ferrajoli hace propio. No es este el caso, como es sabido, del texto
constitucional espafiol, cuyos padres sustituyeron el «toda persona» de su an-
teproyecto por un «todos» —de herencia alemana— que no result irrelevante
a la hora de someterlo a referéndum.
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En cualquier caso, la hoy ya atropellada sentencia 53/1985 del Tribunal
Constitucional —en una dificil resolucién, que exigié la entrada en juego del
voto de calidad del presidente— acab6 reduciendo al no nacido a bien juridico
constitucionalmente protegido, pero sin reconocerle personalidad propia. En
consecuencia, ya desde entonces, en Espafia no todo ser humano es persona.

Aun admitiendo que «el 1éxico filosofico-juridico se expresa habitual-
mente con la f6rmula de la separacién de derecho y moral, de derecho y reli-
gién o de derecho y justicia» (pp. 15-16), lo que va preocupar al autor es «la
ensefia de nuevas antropologias de la desigualdad, que contradicen los princi-
pios de la neutralidad ideol6gica de las instituciones y la igual dignidad de las
personas (p. 11).

Lo haria posible su peculiar concepto de un Estado /aico, que seria aquél
que renuncie a «inmiscuirse en la vida moral privada de los ciudadanos, de-
fendiendo o prohibiendo sus estilos de vida, creencias ideolégicas o religiosas,
opciones politicas o culturales» (p. 19). Todo ello gracias a una fundamenta-
cién moral que considera que de «los juicios de valor —éticos o politicos—no se
puede decir que sean verdaderos o falsos, sino solo», en clave positivista, «jus-
tos o injustos» (p. 26); siguiendo a Uberto «Escarpelli» (sic en el texto, pero
corregido en la nota 7), en «L’ ética senza verita [La ética sin verdad|»(p. 27).

No se trata pues de una «moral expresada por su configuracién como
sistema de normas objetivas y heterénomas, ya se identifique este sistema con
un superior derecho natural, o, peor atn, se le identifique, como en las ideo-
logias ético-legalistas (p. 31); que nos hacen recordar al llamado por Bobbio
positivismo ideologico.

Se aparta en consecuencia de la idea, a la que confiere una confesionalidad
«catdlica o andlaica» (p. 26), de que como «la supresién de un embrién, como
consecuencia de intervenciones abortivas o de experimentaciones médicas, es
(considerada) inmoral, entonces debe ser configurada ademds como un ilicito por
parte del derecho (p. 44). La convierte pues en caprichosa, al omitir toda referen-
cia a un bien comun que —al margen de credos— tenga al que ver con la justicia.

Partiendo de estos mimbres, abordari «la cuestién moral», es decir, «el
significado de ‘persona’ y el papel performativo de la autodeterminacién de la
maternidad» (pp. 49y ss.).

Sittia como punto de arranque que «deducir la prohibicién del aborto de
la tesis de que la vida precede al nacimiento sea un non sequitur, es decir, una
implicacién indebida en cuanto viciada de la falacia naturalista», porque «una
deduccién similar supone, subrepticiamente, la tesis moral de la calidad de
‘persona’ del feto» (p. 50).
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La reciente sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 44/2023 hara
propia la idea de que solo una «vida», entrecomillada, precede en realidad al
nacimiento. No es pues extrafio que de ah{ acabe derivando el caricter caduco’
(catorce semanas) de la versién espafola de un presunto derecho fundamental
al aborto, que —como veremos— no suscribiré en directo Ferrajoli; si brindaala
argumentacién de la sentencia que, puesta a autodeterminarse, «son el tiempo
necesario y suficiente para que la mujer pueda tomar una decision (p. 52)

Entrando en materia, para Ferrajoli, «la decisién sobre la naturaleza de
‘persona’ del embrién debe ser confiada a la autonomia moral de la mujer, en
virtud de la naturaleza moral y no simplemente biolégica de las condiciones
merced a las cuales aquella es persona». Serd su deseo de pensarlo y quererlo
como tal el que le hard merecer proteccién juridica. Su «decisién moral de que
el feto que lleva en su seno es una persona» «hard merecedor de tutela» al «ser
nacido o en todo caso destinado por la madre a nacer». Partiendo de ahi, «to-
dos nos oponemos con firmeza a cualquier acto que pueda dafar al nasciturus,
al que consideramos inviolable» (p. 54).

Depende, por tanto, de la mujer decidir si a la vida, que —obviamente—
lleva dentro de si, la quiere como a un hijo. «Es precisamente ese acto de
voluntad, en virtud del cual la madre (acaso solo por ser catélica) piensa en el
feto como persona» —no deja ser llamativa la fijacién de Ferrajoli con lo cat6-
lico— es «el que segtin esta tesis le confiere el valor de persona, el que crea» —en
cursiva en el original- «a la persona» (p. 55).

Solo luego vendrén «las cuestiones juridicas» y, con ellas, «el problema
del aborto (p. 59). Para Ferrajoli, «la penalizacién del aborto ya no puede ser
racionalmente invocada ni siquiera para defender la vida de los fetos. Pues
la misma no equivale, por efecto de magia, a la prevencién de los abortos, es
decir, a la tutela de los embriones, sino al aborto ilegal y masivamente clandes-
tino» (p. 63). Se muestra convencido de que cualesquiera «que sean nuestras
opiniones filoséfico-juridicas y filos6fico-morales, en materias como estas el
derecho, sobre todo el penal, estd destinado a ser ignorado y a producir sim-
plemente la inmersién en la clandestinidad de los fenémenos que quiere pro-
hibir o frenar» (p. 88).

No obstante, dando por hecho que «la intervencién del derecho es in-
evitable», sugiere que «serd normalmente mis apropiada si se da en forma de

" Que ya hemos comentado: Un derecho fundamental de hoja caduca. Comentario a la STC 44/2023,

de 9 de mayo de 2023 «De lege ferenda. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada» 2023 (1), pp. 92-97.
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juicio que en la de la ley» (p. 90). Consecuente con el individualismo de su
planteamiento, ignora olimpicamente la dimensién social normalizadora de
conductas inseparable de toda ley.

El hecho de que la legislacién italiana estableciera, secundando la doctri-
na de la Corte Constitucional, que «el derecho de la mujer a la salud, aunque
sea solo la psiquica, prevalece sobre el valor de la vida del feto», no justifica —a
su modo de ver— que en «el debate piiblico, el derecho de la mujer a decidir
sobre su maternidad> suela ser presentado como «derecho de aborto» (p. 66),
como si se tratara de «una libertad positiva (o ‘libertad para’)», lo que es «una
libertad negativa (‘libertad de’), o sea, el derecho de la mujer a no ser constre-
fiida a convertirse en madre contra su voluntad» (p. 67).

»  Dado que el planteamiento del autor no se circunscribe a los casos de viola-
cion, ni admite una inferioridad mental de la mujer, lo que se acaba proponiendo
en la sustitucion del llamado sexo seguro por la conversién del aborto en ruti-
nario método anticonceptivo, vilido ex post facto hasta la semana décimocuarta.

Ferrajoli entiende, por el contrario, que con todo ello «cobra relevancia
el concurso del acto moral de voluntad de la madre, de acuerdo o no con el del
padre, en la procreacién responsable, por asi decirlo, no solo del cuerpo sino
también de la persona que estd al fondo su caricter creativo, performativo o
constitutivo de la personalidad mismas» (p. 84).

Lo mis llamativo es que todo ello acabe amparado por el patronazgo del
mismisimo Emmanuel Kant. No se estd hablando de «un especifico derecho
de aborto, sino del derecho de la persona sobre si misma, conforme al cual
ninguna persona puede ser tratada como una cosa, de manera que cualquier
decision heterénoma, justificada por intereses extrafios a los de la mujer, equi-
vale a una lesién del imperativo kantiano segiin el que ninguna persona puede
ser tratada como medio —aunque sea de procreacién— para fines que no son
suyos, sino como fin en si misma» (pp. 70-71). No oculto mis dudas sobre
que el defensor del imperativo categérico pudiese imaginar que su sapere aude!
acabara llevando a estos extremos.

Ya puesto a ocuparse de embriones, Ferrajoli constata que la maternidad
subrogada «plantea problemas tanto morales como juridicos» (p. 76). Fiel a su
planteamiento, no duda en proponer «la exclusién, por nulidad del contrato,
de cualquier obligacién a cargo de la mujer que lleve adelante la gestacion, y
con ello la afirmacién de su facultad de cambiar de idea y querer el hijo para
ella, hasta el momento del partos (p. 77).
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