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1.- PROBLEMAS CONCEPTUALES: LA DIGNIDAD HUMANA

La reciente obra de J. Habermas (“El futuro de la naturaleza huma-
na”, 2002) plantea algunas cuestiones que extienden el d4mbito de los li-
mites éticos al “haber genético de la especie humana”. La capacidad de
manipulacién genética sobre los embriones (diagndstico de preimplan-
tacién y manipulacién genética para evitar enfermedades de transmisién
hereditaria) supone una capacidad decisional sobre los descendientes
que afecta a los fundamentos de la autorregulacién espontdnea que con-
lleva una carga de responsabilidad futura. La disposicién orgénica, que
forma el origen de la biografia del nacido, puede ser ahora producto de
una decision libre y voluntaria de los progenitores que debe ser someti-
da a responsabilidad exigible en el futuro. La posibilidad de excluir ca-
racteres hereditarios indeseables éno supone una forma de determina-
cién de la propia especie en términos de mejora biolégica?ésCémo
justificar la decision de no intervencién para corregir cualquier tipo de
patologias? éCémo establecer un criterio universalmente vélido de lo in-

81



Jesus Ayllon

deseable? No es ficil establecer una clara frontera de determinacién y
siempre, la intervencién, supondré una transformacién perfeccionadora
de la especie humana. La humanidad se encuentra en una situacién cri-
tica de cambio orientada hacia una mayor homogeneidad humana, pe-
ro écomo no evitar condicionamientos biolégicos de vida futura y cargar
sobre un ser humano cualquier tipo de patologias, enfermedades, sufri-
mientos o dependencias vitales?. Algunas veces observamos el extrafio
espectdculo de esta homogeneidad en la estética dominante, resultando
dificil muchas veces descubrir detrds de la cosmética las singularidades
personales (modelacion de cuerpos par conseguir la adecuacién a los c4-
nones dictados por los creadores de las imdgenes corporales ideales).
¢Serd la actuacién genética un campo andlogo de homogeneizacién or-
génica?. Si los progenitores tienen la capacidad de decidir sobre el em-
brién que debe ser implantado éno se decidiran sobre el que tiene me-
jores cualidades genéticas si éstas pueden ser conocidas?.

La capacidad de determinacién sobre la configuracién orgénica de
los descendientes nos ha situado en un dificil dilema: responsabilidad
por haber hecho (actuacién genética terapéutica) o por omisién (no ha-
ber actuado o actuar limitadamente). No podemos negar, desde las si-
tuaciones concretas, que ciertas actuaciones (evitar enfermedades dege-
nerativas o limitativas de la autonomia ) pueden gozar de un universal
reconocimiento pero que, desde una concepcién més general, este tipo
de intervenciones tiene inevitables efectos sobre la humanidad en su
conjunto. Los grandes valores que configuran un horizonte de lo dese-
able son imposibles sin la referencia a los contravalores indeseables. Sa-
lud y enfermedad, placer y dolor, felicidad y desdicha, etc. son elemen-
tos necesarios para la una cosmovisién humana natural. Las
concepciones de un “mundo mejor pero imperfecto” ha sido y es el ho-
rizonte ideal de la accién humana individual y colectiva. Era nuestro ho-
rizonte utépico. Sin embargo, el mundo feliz, desde la visionaria obra de
A. Huxley, se ha situado en el horizonte no deseable de la evolucién
humana. El progreso cientifico nos est4 situando en una posicion de de-
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terminacién desconocida hasta ahora. Hoy es posible tomar decisiones
sobre las condiciones genéticas de nuestros descendiente y el azar, co-
mo fundamento de las condiciones naturales del ser humano, ha visto
seriamente reducido su espacio de determinacién. ¢Cémo condenar a
nuestros descendientes a padecer condiciones bioldgicas que supongan
una carga para su vida futura pudiendo haberlas evitado?. Los limites de
intervencién parecen necesarios pero resulta dificil su determinacién.
éDénde termina la intervencién genética terapéutica?éDebe ser la dig-
nidad humana, entendida como determinadas condiciones de vida, el li-
mite de toda intervencién?¢Es la dignidad humana un valor de no in-
tervencion en esta primera fase de la vida? ¢Debe estar la dignidad
presidida por una intervencién limitada a garantizar condiciones de au-
tonomia, entendida como capacidad para gobernarse de modo auténo-
mo sin estar sometido a una completa dependencia para la realizacién
de actividades vitales basicas?.

Una vez mis, las soluciones juridicas, se encuentran condicionadas
por la incertidumbre o la balbuciente indeterminacién del universo mo-
ral. Nuestro ordenamiento juridico sigue manteniendo concepciones an-
cestrales en la definicién de la “persona fisica”, el concepto morfolégico
presente en nuestro Cédigo Civil -bajo el enunciado de “figura huma-
na”- responde a la concepcién cientifica de las “clases y categoria basa-
das en criterios morfolégicos” que hoy se encuentran superados.

A nuestro juicio, resulta imprescindible que las sociedades constru-
yan un “horizonte ético” que sirva de orientacidn a la accién juridica.
Las normas juridicas deben seguir el camino de lo prudencial y estable-
cer limites a la accién cientifica. No es posible asumir colectivamente la
libertad absoluta del quehacer cientifico justificado en la idea de pro-
greso. El progreso cientifico debe tener siempre los limites del interés
humano en su sentido colectivo, como progreso para la humanidad.

La interpretacién de las normas juridicas, dentro de la praxis judicial,
no es ajena a las concepciones valorativas dominantes sobre el mundo
de los hechos. En un momento y en un universo dominado por las in-
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certidumbres, no puede resultar extrafio que la interpretacién juridica
de los tribunales esté orientada por un cierto neutralismo moral que ha-
ce descansar en la exégesis normativa la responsabilidad personal.

En éste, como en otros muchos dmbitos del Derecho, el valor de la
“dignidad humana” constituye uno de esos conceptos de contenido in-
determinado que, sin embargo, goza de reconocimiento universal. Las
diferentes concepciones éticas suministran soluciones claramente dife-
renciadas y, en sociedades en las que “las cosmovisiones sobre el uni-
verso de los valores y su jerarquizacién” son plurales, no es extrafio que
se proyecte sobre la regulacion legislativa y sus interpretaciones, las
“precomprensiones” de los diferentes operadores juridicos y que se
acepte una posicién de consenso basada en criterios de “interpretacién
exegética” que resulta problematica si, como en otros muchos casos, el
consenso regulativo se construye mdas sobre la propia indeterminacién
del contenido que sobre una significacién aceptada universalmente aun-
que sea de contenido minimo. En este terreno, debemos confesar que
estamos profundamente condicionados por la lectura de los debates y
posiciones sostenidas por los representantes nacionales en las Naciones
Unidas cuando se pact6 la Declaracién Universal de Derechos Humanos
de 1948.

Es innegable que existié un consenso terminolégico ~los enunciados
gozaron de aprobacién universal- pero también es cierto que la delimi-
tacién de contenido de los diferentes derechos no fue tan universal (1).
El propio “derecho a la vida”, cuyo contenido puede parecernos, pare-
ce, inequivoco, sin embargo, tropieza con interpretaciones extensas y
minimas fundadas en argumentos que se entienden razonables (acepta-
cién/rechazo de la pena de muerte, aborto, eutanasia, etc). El resultado
es que, en los diferentes universos culturales, el campo de las excepcio-
nes se multiplica de tal modo que no se si se pueda hablar de un con-
tenido minimo universalizable. La pretension de Adela Cortina de una
ética minima me parece un loable intento en esta pretensién de univer-
salizaciéon de principios morales. Es posible que la universalizacién de
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los derechos humanos tenga que pasar por el consenso de contenidos
minimos.(2)

En el espacio de la biociencia, parece abrirse camino, progresiva-
mente, la idea de la necesaria subordinacién a la ética y la negacién de
un pretendido neutralismo ético conforme al cual, regiria el principio de
validez de “hacer todo lo que sea posible, realizar todos los experimen-
tos y promover todas las investigaciones sin mads limites que los deriva-
dos de la capacidad humana”, aunque su sistema de justificacién des-
cansa en la idea de “progreso” y las consideraciones sobre su bondad o
maldad se traslada al buen o mal uso del conocimiento o del artefacto.
El principal problema es la identificacion de progreso técnico y progre-
so humano y la autonomia de la “razén técnica” y “razén cientifica”
frente a la “razén humana”( nos permitimos recordar a este respecto la
critica de la Escuela de Frankfurt sobre el neutralismo de la ciencia) (3).

En el debate ético nos encontramos, aiin a sabiendas del reduccio-
nismo en el que incurrimos, dos grandes tradiciones culturales. Una, en-
raizada en el mundo sajén, conocida como utilitarista, que es la domi-
nante en los universos cientificos de los paises mas desarrollados, que
parte de una exigencia legitimadora de cardcter finalista: el juicio valo-
rativo con arreglo a los fines. Su enunciado moderno es el fin de la “ca-
lidad de vida” que ha permitido justificar, en ciertas posturas, la muer-
te en aquellas vidas sin calidad. La dignidad humana quedaria
subsumida en esa “calidad de vida” que se propone como paradigma de
la decisién auténoma e incluso heterénoma (suicidio, eugenesia o euta-
nasia). Es preferible la muerte a una vida puramente vegetativa o abso-
lutamente dependiente. Idea que puede conducir a la “lebensunwerte
Leben” (vidas sin valor de vida), utilizado por la ideologia hitleriana y
que sirvi6 de justificacién al genocidio y el experimentalismo cientifico
con seres humanos. En la cosmovisién bioética sajona, los tres princi-
pios éticos que se sitian como limite serian: el principio de beneficen-
cia, el de autonomia y el de justicia. El cardcter individualista que pre-
side su concepcién ha permitido fortificar la autonomia decisional del
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individuo frente a cualquier accién externa con independencia de su
justificacién. La consecuencia mds valiosa, a nuestro juicio, en el cam-
po terapéutico, ha sido la exigencia del “consentimiento informado” que
hoy constituye un principio bastante universal e incorporado a los cat4-
logos de derechos de los enfermos.

La otra, entendida como concepcién objetivista, enraizada en la tra-
dicién kantiana, parte de un presupuesto contrario. El hombre posee
una dignidad que le es consustancial y, en consecuencia, constituye un
bien que debe ser protegido. Esta dignidad exige, entre otras cosas, la
negacion de su valor instrumental: el hombre como medio. En esta pers-
pectiva los desarrollos biomédicos no pueden negar la dignidad huma-
na (no utilizacién del hombre como instrumento para otros fines) (4). El
respeto de la vida humana - de la dignidad humana- seria el primer im-
perativo ético desde esta concepcion. ¢éCémo armonizar ambas concep-
ciones?

Si la dignidad es entendida como “calidad de vida”, y una vida digna
exige una vida “cualitativa” porque si no, no vale la pena su conserva-
cion, el problema se traslada al significado de la “calidad de vida™ Cier-
tos movimientos a favor de la eutanasia —incluso activa- parten de una
concepcién de la “calidad de vida” que sirve de justificacién a las prac-
ticas correspondientes. La tinica limitacién ética que se aceptaria es la
de la “autonomia” (testamento vital). La ética biomédica sajona ha eri-
gido este “principio de autonomia” en principio ético supremo de la re-
lacién médico-paciente, sin ninguna vinculacién con un bien que tras-
cienda a los sujetos. Esta fundamentacién seria extrapolable al campo
de la decisidn sobre la intervencién correctora —terapeutica- en los em-
briones que deban ser objeto de implantacién, con la notable diferencia
de que esta decision no es auténoma del sujeto sino de aquellos a quie-
nes se confiere la capacidad de procrear.(5)

¢Qué concepcion ética debe presidir la accién legislativa?éDebe ser
el campo legislativo un espacio neutro?éDebe incorporar ese minimo
ético que proponen algunos autores?
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Analizando nuestro ordenamiento juridico, nos encontramos que
nuestro marco constitucional, no estd exento de algunos de estos pro-
blemas de indeterminacién. En algin articulo publicado sefaldbamos
que, la indeterminacién de ciertos articulos de nuestra Constitucién de
1978, habia convertido al Tribunal Constitucional en auténtico legisla-
dor modificando el sistema general de fuentes del derecho enunciado en
nuestro Cédigo Civil. Algunos constitucionalistas como Alvarez Conde,
han planteado esta misma cuestion y reconocen el valor de fuente de
nuestra jurisprudencia constitucional. (6)

El valor de la “dignidad humana” se recoge en el art. 10.1 CE., lo que
supone, aceptando las conclusiones del andlisis sistematico del texto
efectuado por autores como Pérez Luiio, su exclusion como “derecho
fundamental” constitucionalizado y, en consecuencia, excluido del sis-
tema de garantias establecido para los derechos fundamentales.(7)

Asi, no puede sorprender dentro de la légica argumental, que el TC
se haya manifestado en este mismo sentido, sefalando que no puede
servir de fundamento para el recurso de amparo (SSTC. 27/82, 64/86,
101/87, 265/93, 136/96 y 204/97). Para el Tribunal Constitucional, la
dignidad es fundamento de los demas derechos subjetivos y uno de prin-
cipios axiologicos fundamentales de la CE : “Indisolublemente relacio-
nado con el derecho a la vida....se encuentra el valor juridico fundamen-
tal de la dignidad de la persona, reconocido en el art.10 como germen o
niicleo de unos derechos que le son inherentes” (STC 53/85, de 11 de
abril). Coincidimos en la valoracién de Pedro Serna (1999), cuando
afirma que “el principio de dignidad (es utilizada) proyecténdola sobre
uno o varios derechos fundamentales, nunca como “ratio decidendi” au-
ténoma e independiente”. (8)

A diferencia del citado autor, consideramos que la visién positivista
que opera en nuestro ordenamiento juridico (la vision kelseniana del sis-
tema juridico sigue fundamentando el campo doctrinal de la mayor par-
te de las teorias fundamentadoras de las distintas ramas del derecho con
inclusién del propio derecho constitucional. Recordemos el mero hecho
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de la modificacién nominal de la materia en los planes de la Licenciatu-
ra de Derecho pasando de “Derecho politico a Derecho Constitucional.
Detrés de esta denominacién éno existe un cambio conceptual?).(9)

Critica, el citado autor, que el concepto de dignidad utilizado por el
TC es ambiguo y contradictorio y que rechaza expresamente adoptar
una concepcién determinada para no consagrar ninguna construccién
dogmitica particular, aunque reconoce, mas adelante, una aproximacién
a lo que podria ser una definicién y cita “la dignidad es un valor espiri-
tual y moral inherente a la persona que se manifiesta singularmente en
la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que
lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demds” .

El andlisis critico de la jurisprudencia constitucional de P. Serna, de
innegable valor, en su dimensién légico argumentativa, es mds discuti-
ble en su pretensién dogmatico-conceptual. Esquematizando su argu-
mento, “para aplicar el principio juridico-moral de la “dignidad huma-
na” es imprescindible una definicién dogmitica que permita establecer
su contenido concreto, como no lo hace, debido al “prejuicio de inspi-
racion formalista-positivista”, incurre frecuentemente en contradiccio-
nes. Pero, éno es la dogmatica un fundamento de la posicién formalista-
positivista que el propio autor critica?. Bien es verdad que desde nuestro
conocimiento de la obra de este autor, debemos matizar la proposicién
puesto que su posicién es mas “dogmatico substancialista” que “dog-
matico formalista”

Desde nuestra perspectiva sociologica, siempre entendimos que uno
de los problemas de la “dogmadtica juridica” era la transformacién for-
zada del caso concreto al tipo. La categorizacién forzada de lo real es
siempre una forma de reduccionismo. Toda clasificacién tipolégica es
necesariamente insuficiente y reduccionista. No negamos el valor de la
dogmatica como elemento orientador y limitativo de la discrecionalidad,
a pesar de que consideramos inevitable e ilusa cualquier pretensién de
reconducir la diversidad compleja a tipos y eliminar una cierta discre-
cionalidad interpretativa en el proceso de formalizacién. A pesar de las
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construcciones dogmdticas, las soluciones discrepantes inundan nuestra
jurisprudencia y nos obliga a introducir un criterio de autoridad para
corregir las discrepancias. El recurso de casacién para la “unificacion de
la doctrina” introducido en el sistema procesal es un recurso dogmatico
no referido a la solucién racional del principio de veracidad incontro-
vertido, sino a la verdad establecida por el 6rgano al que se reconoce la
capacidad decisional. Se puede criticar porque las cosmovisiones ope-
rantes en nuestro campo cultural no atribuyen el “dogma de la infalibi-
lidad” a persona u érgano alguno. Este principio de veracidad no se con-
templa practicamente en ningin universo cognitivo occidental salvo en
el campo de las creencias religiosas del mundo catélico con respecto al
Summo Pontifice y esto referido solo a determinadas materias.

El problema de los principios éticos y del consenso estuvo presente
en los trabajos de la Comisién Nacional, creada por el Congreso de los
EEUU.,, para establecer unos principios éticos bdsicos que orientaran la
investigacién con seres humanos. El consenso se obtenia en el nivel de
los juicios particulares (casos concretos), sin embargo cuando se re-
montaban al nivel de los principios (razones de la coincidencia en la va-
loracién ética del caso concreto, el acuerdo era imposible. (10). éDebe
el Derecho configurar unos minimos éticos?. iDebe el Derecho perma-
necer neutral frente al pluralismo moral?. Martin Mateo, argumenta que
“las constituciones no son buenas ni malas éticamente: a lo mas pueden
ser acertadas o erréneas en cuanto al discernimiento por los constitu-
yentes de las convicciones comunitarias”(11).

Manuel Atienza formula una propuesta diferente en lo que denomi-
na “juridificar la ética” y que consistiria en establecer una “conexién
metodolégica” que si hemos entendido bien, consiste en aplicar la “ra-
cionalidad juridica™ a los conflictos que envuelven principios en senti-
do estricto y que plantean exigencias incompatibles entre si.. Este autor
sefiala como principios universales los de la ética kantiana de autono-
mia, dignidad, universalidad y publicidad que, aplicados a la bioética se
traducen en los siguientes:
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- Cada individuo tiene derecho a decidir sobre aquello que le afecta (vida y salud).
- Ningiin ser humano puede ser tratado como un simple medio (dignidad).
- Quienes estén en las mismas condiciones deben ser tratados de igual manera.

- Todos los individuos tienen derecho a saber lo que les afecta.

Estos principios serian aplicables a los casos ficiles, pero como resultan
insuficientes para resolver los casos dificiles, propone una serie de nuevos
principios: paternalismo justificado - utilitarismo restringido- trato dife-
renciado — secreto. Pero, como ademds esta serie de principios (suponien-
do que se acepten) no permiten resolver, sin mas ayuda, la diversidad de
casos dificiles que pueden surgir en la bioética, es necesario concretar una
serie de reglas. Construido el esquema analitico, plantea la conveniencia de
Comités de bioética que actien al modo juridico produciendo una “espe-
cie de jurisprudencia”(12). No deseamos entrar en un analisis critico del
esquema analitico y sus fundamentos, pero si debo manifestar que ain
aceptando las reglas, su aplicacién a un desbordante universo de casos sin-
gulares y que nos veriamos obligados a una ampliacién de las categorias
analiticas. Mucho nos tememos que las insuficiencias de los principios y re-
glas, en el campo juridico, serian extensivas al campo de esa “jurispruden-
cia ética”. No estamos convencidos de que los Comités Cientificos actuan-
do al “juridico modo™ puedan sustituir a los 6rganos juridicos y creemos
preferible el control externo que el interno. Aunque, en muchos campos
cientificos, es impensable la posibilidad de articular un control externo que
no cuente con la colaboracién técnica de cientificos especializados en el
correspondiente campo sometido a la decisién juridica.

El TC se manifiesta claramente en el sentido que hemos seiialado
cuando dice: “las normas constitucionales relativas a la dignidad de la
persona y al libre desarrollo de la personalidad.... si bien integran man-
datos juridicos objetivos... no pretenden la consagracién constitucional de
ninguna construccion dogmdtica” (STC 150/91).

Dicho lo anterior, cabe preguntarse si no existe un contenido mini-
mo universalizable (entendido en su sentido de consenso empirico-ra-
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cional habermasiano) o al menos, podemos preguntarnos si existe esta
posibilidad en nuestro propio marco socio-juridico.

Una respuesta afirmativa la podemos encontrar en Marcelo Palacios,
Presidente del Comité cientifico de la Sociedad Internacional de Bioética
cuando sefiala que ‘“no tardando mucho los avances bio-cientificos serdn
tantos y tan vertiginosos que los estamentos legitimados para ello, de lento
metabolismo interno, no podrdn seguirlos ni adoptar a tiempo la legislacion
estrictamente precisa, por lo que la humanidad se proveerd mds de pactos
civiles, acuerdos o consensos éticos universales que de leyes” y, referido a la
dignidad, propone como definicién: “una excelencia, realce o merecimien-
to” y matiza a continuacién “Sin entrar en su inherencia o esencialidad —
que mads bien contradigo, en base a su desvinculacion de lo genético y he-
reditario-, la dignidad humana es un valor cultural diferencial que nos he-
mos atribuido en la etapa mds reciente de nuestra evolucion” (13). Si nos
centramos en el ambito europeo y, en concreto, las decisiones del Grupo
de Consejeros para la ética de la ciencia y de las nuevas tecnologias, pode-
mos observar que nos encontramos lejos del “consenso universal” que se-
ria deseable. Acotando el campo a los problemas de “terapia génica”, el
acuerdo se reduce al “rechazo de tales experiencias sobre el ser humano de-
bido a la falta de conocimientos cientifico-técnicos actuales’, y en el de las
investigaciones sobre embriones nos encontramos un Acta en la que se de-
ja constancia de “la diversidad ética y juridica europea en la definicion del
status del embrion... proponiendo como tinica alternativa la de la toleran-
cia” (1998). En el fondo subyace un profundo disentimiento filoséfico so-
bre los conceptos de naturaleza-evolucién-humanidad que no es ajeno al
problema de la falta de entendimiento existente entre las distintas concep-
ciones éticas y iusfiloséficas. El consenso obtenido sobre “principios éticos
fundamentales” es bastante limitado, concretindose en la formulacién “Si
a la libertad de investigacion, excepto si....” y establece el condicionamien-
to limitativo de un control externo en los siguientes planos: “los procedi-
miento de investigacion- la finalidad declarada de los proyectos y las posi-

bles consecuencias de los resultados”.
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Sobre este contenido minimo podemos citar el siguiente argumento
utilizado por el TC : “la regla del art. 10 CE, proyectada sobre los dere-
chos individuales, implica que la dignidad ha de permanecer inalterada
cualquiera que sea la situacion en la que la persona se encuentre, consti-
tuyendo un minimun invulnerable que todo estatuto juridico debe asegu-
rar, de modo que las limitaciones.... no conlleven un menosprecio para la
estima que, en cuanto ser humano, merece la persona™ (STC 57/94). A
nuestro juicio, el contenido minimo que plantea, esta presente en otras
argumentaciones sobre los derechos fundamentales, recordemos al res-
pecto la sentencia sobre la objecién de conciencia al servicio militar pre-
vio a su desarrollo normativo a través de la Ley de objecién de concien-
cia. En esta sentencia plantea también la cuestién del contenido minimo
del derecho. Si el objetor que no puede ser reconocido como tal en au-
sencia de la norma de desarrollo es obligado a cumplir el servicio mili-
tar, el reconocimiento constitucional estaria vacio de contenido.

2.- EL MARCO JURIDICO ESPANOL

La legislacidn espaiiola especifica, en el campo biotecnoldgico, abar-

ca los siguientes campos:

- Extraccién y trasplantes de érganos. (Ley 30/79)

- Fomento y coordinacién de la investigacién cientifica y técnica.

- Técnicas de reproduccién asistida. (Ley 35/88)

— Donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u
érganos. ( Ley 42/88)

- Régimen juridico de la utilizacién confinada, liberacién y comercializacién de or-
ganismos modificados genéticamente a fin de prevenir los posibles riesgos para
la salud y medio ambiente. (Ley 15/94).

— Interrupcién del embarazo (Ley Orgdnica 53/1985, de reforma del Cédigo Penal,)

- Esterilizacién de incapaces con graves deficiencias psiquicas (LO. 3/1989, de

modificacién del Cédigo Penal)
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Si este es el campo mads especifico de la bioética que aparece regula-
do en nuestro ordenamiento juridico, parece de especial interés cir-
cunscribir la exposicién a los problemas con él relacionados, sin que en-
tendamos que la dignidad humana puede quedar reducida a este tnico
universo. El principal problema con el que nos hemos encontrado es el
de la inexistencia de decisiones judiciales en muchos de los campos
abiertos por las investigaciones biotecnolégicas. Los conflictos aborda-
dos por el alto tribunal estdn limitados a los siguientes campos:

INTERRUPCION DEL EMBARAZO

La STC 53/85, respuesta a una demanda de inconstitucionalidad, si-
tia la dignidad en el plano de la visién juridico positiva de la persona
presente en nuestro Cédigo Civil (art. 29), segiin el cual, el “nasciturus”
no tiene personalidad y no puede ser sujeto de derechos. El nacimiento
es el factor determinante de la personalidad y la colisién de derechos
madre/nasciturus se resuelve a favor de la madre. La fundamentacion es
claramente criticada desde ciertas posiciones doctrinales que sostienen
que la vida humana es un continuum desde el momento de la fecunda-
cién y, en consecuencia, el propio embrién seria sujeto de derechos. Pe-
ro équé ocurre en la fase prembrionaria?épueden seleccionarse genéti-
camente, sin limitacién alguna, los 6vulos y espermatozoides destinados
a la fecundacién?. La dignidad humana como limite debe proyectarse
sobre este tipo de decision, pero écudl es el fundamento y contenido de
la dignidad en este campo clinico?

En el caso de interrupcién del embarazo consecuencia de una viola-
cién, la dignidad humana, como principio juridico fundamental, apare-
ce referido a la dignidad de la madre frente al derecho a la vida del nas-
citurus. Dice el Tribunal que obligar a la madre a “soportar las
consecuencias de un acto de tal naturaleza es manifiestamente inexigi-
ble; la dignidad de la mujer excluye que pueda considerdrsela como me-
ro instrumento y el consentimiento necesario para asumir cualquier com-
promiso cobra especial relieve... ante un hecho de tanta trascendencia
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como el de dar vida a un nuevo ser, vida que afectard profundamente a
la suya en todos los sentidos”. Los problemas éticos que se plantean des-
de las posiciones sefialadas pueden resumirse en las siguientes pregun-
tas: épor qué establecer un limite de 12 semanas? épor qué la vida del
nasciturus no merece proteccién frente a la dignidad materna?. La de-
cisién en esta colision de derechos se fundamenta en una valoracién di-
ferencial de naturaleza ontolégica: la vida materna -persona humana
plena- que exige para su desarrollo humano la proteccién de su digni-
dad y la vida del “nasciturus” —carente de esa plenitud de vida- a la que
no se reconocen derechos de la personalidad. La propia Declaracién
Universal de Derechos Humanos (1948), reconoce el derecho a la “dig-
nidad humana” vinculado al nacimiento: “todos los seres humanos na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos™. La vida fisica es soporte y
condicién necesaria de la vida humana pero no agota todas las dimen-
siones de lo humano. La dimensién espiritual se ubica como valor su-
perior en la jerarquia de valores humanos. Asi, la propia vida fisica pue-
de ser entregada -sacrificio voluntario- a la realizacién de ciertos
valores espirituales (accién heroica) y, en ciertas circunstancias, puede
ser exigido socialmente el sacrificio de la propia vida (accién de guerra),
aunque pueda ser més discutible en algin tipo de acciones militares
(guerra preventiva).

Esta concepcién del “nasciturus” experimenta una cierta modulacién
cuando se plantea cuestiones relativas a la manipulacién genética. En-
contramos, en este caso, que las practicas eugenésicas negativas —tera-
petiticas— son admitidas como condicién de una vida digna futura (eli-
minacién de ciertas taras de transmisién genética) y completamente
rechazadas las pricticas de eugenesia positiva —mejoramiento de las
condiciones genéticas—. Los limites a la manipulacién genética se fun-
damentan en la defensa de la propia identidad humana, que puede es-
tar en peligro si se aceptan estas practicas de manipulacién genética. {Se
abre asi el campo de experimentacién con embriones para fines tera-
péuticos? Si la vida del “nasciturus” cede ante la dignidad de la madre,
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équé obstdculos poner a la utilizacién de embriones —que no van a te-
ner viabilidad— para fines terapéuticos? équé razones oponer a este sa-
crificio embrionario si se derivan efectos favorables —terapeuticos- para
un numero considerable de enfermos (recordemos la reaccién social de
apoyo a los programas de investigacién del Dr. Soria, con células-madre
embrionarias, por un considerable niimero de diabéticos de todo el
mundo que ven en este proyecto la esperanza de una vida sin depen-
dencia de la insulina). éCémo no preferir el sacrificio altruista que el
mero sacrificio de los embriones sobrantes?.

Salvo que se acepte el axioma de la identidad entre cualidad biolégi-
ca humana y persona (existe persona desde el momento de la fecunda-
cién), que permitiria atribuir al embrién ~desde el primer momento- la
condicién de persona depositaria de la dignidad humana; o la teoria an-
tagénica del nacimiento de la persona desde el momento en que nace la
autoconciencia (interaccién social y cultura), que supondria la negacién
de la cualidad de persona a los embriones humanos o a los fetos y, en
consecuencia, el no reconocimiento del valor dignidad -inherente solo a
la persona- (13); parece abrirse camino la teorfa de la evolucién em-
brionaria durante la gestacién, de modo que solo a partir de un deter-
minado momento se puede hablar de conformacién del embrién como
ser humano (fundamento de las leyes de plazos para la interrupcién del
embarazo). Es esta la dificil barrera del salto cualitativo en el proceso de
hominizacién que constituye una de las claves del anélisis histérico de
nuestro primer antepasado (el primer eslabén de la cadena del género
humano, el nacimiento del “homo sapiens”). En este proceso los funda-
mentos se convierten en pura convencion y, en consecuencia, siempre
susceptible de controversia cientifica y ética. Creemos que es necesario
el reconocimiento de un estatus singular al embrién que evite su trans-
formacién en simple materia bioldgica susceptible de cualquier tipo de
usos comerciales o experimentales sin limite alguno, lo que no debe
constituir una completa fortificacién de sus derechos frente a otros de-
rechos de andloga naturaleza. En la STC 116/1999, se seiiala a este res-

95



lesds Ayllon

pecto que “los no nacidos no pueden considerarse en nuestro ordena-
miento como titulares del derecho fundamental a la vida...., lo que, sin
embargo, no significa que resulten privados de toda proteccién constitu-
cional”. La vida de la madre tiene un estatuto moral de igual o superior
nivel que la vida del nasciturus (la renuncia a la vida por parte de la ma-
dre para salvar la vida del feto en gestacién avanzada, no puede dejar de
ser valorada como accién moral digna de reconocimiento aunque no
pueda ser exigible desde cualquier otra instancia social). Sin embargo,
mas discutible puede resultar la aceptacién del aborto por causas eco-
némicas, cuando este tipo de causas es siempre subsanable a través de
medidas de solidaridad colectiva o de politicas sociales; o la libertad dis-
crecional de la madre sin alegacion de causa alguna.

LA ESTERILIZACION DE INCAPACES.

Los principios éticos de autonomia y proporcionalidad, que se expre-
sa en el libre consentimiento y el menor dafio posible para la obtencién
de un bien superior, son sometidos a consideracién en uno de los pro-
blemas (“casos dificiles” de Dworkin), planteado por la regulacién juri-
dica; es el de las “esterilizaciones” de incapaces psiquicos. El razona-
miento del Tribunal Constitucional contempla tres dimensiones:

La defensa de la dignidad del menor, cuyo contenido se hace des-
cansar en la libertad “no estar sometido a vigilancia constante”.

El ejercicio de la sexualidad sin el riesgo de una posible procreacién
cuyas consecuencias no puede prever ni asumir conscientemente ni dis-
frutar de las satisfacciones y derechos de la maternidad y paternidad ni
cumplir por si mismos los deberes inherentes.

Evitar las consecuencias que, incompresibles para ella, pueden dafar
mds aun su estado psiquico por las consecuencias fisicas que produce el
embarazo.

La dignidad del incapaz aparece vinculada a la libertad y constituiria
vulneracidn si “La esterilizacion ... le permite no estar sometida a una vi-
gilancia constante que podria ser contraria a su dignidad y a su integri-

96



BIOCIENCIA Y JURISPRUDENCIA

dad moral, haciendo posible el ejercicio de su sexualidad, si es que in-
trinsecamente lo permite su padecimiento psiquico’, o cuando establece
la ponderacién con otros medios anticonceptivos “no ofrecerian la mis-
ma seguridad y certeza que la esterilizacion (...) ademas su adopcién re-
queriria un control constante iy continuado por parte de los guardadores,
no siempre posible y por tanto aleatorio a no ser que la intervencion de
aquellos en la vida del incapaz sea tan intensa y rigorista..”que afectari-
an a su libre desarrollo y a su dignidad.

En el Auto 261/1998, que resuelve una cuestién de inconstituciona-
lidad, en relacién con la Ley Orgdnica 10/1995, con motivo de autori-
zacion de esterilizacién de incapaz (Tenerife); frente a las consideracio-
nes del érgano juzgador, que plantea la “desproporcionalidad entre el
fin perseguido y la solucién impuesta™ por el legislador y el cardcter in-
determinado del concepto “grave deficiencia psiquica”; considera el Tri-
bunal que “en atencién al mayor interés de la incapacitada, se impone
la esterilizacion como medida mds aconsejable para que quién no pueda
conducirse por si misma no padezca los efectos de un embarazo que po-
dria afectar seriamente a su estabilidad emocional y personal v, al tiem-
po, no se vea sometida como contrapartida a pricticas anticonceptivas no
menos perturbadoras para su estabilidad’. Argumentacién que respeta el
principio del medio menos lesivo para evitar un mal mayor para la in-
capaz (aborto). El problema que suscita es el de la consideracién del uso
de otros medios anticonceptivos de cardcter més reversible aunque me-
nos seguros al fin de evitar el embarazo. Es cierto que la pildora anti-
conceptiva exige de un mayor control de su dispensacién por parte de
padres o tutores y que, en determinados casos, produce efectos secun-
darios que la hacen desaconsejable, pero no tanto en lo que respecta a
la seguridad anticonceptiva. El método del DIU tiene ciertos niveles de
inseguridad que no debe ser desdeiiada a los efectos de un embarazo
que no puede ser deseado como efecto por quienes tienen el deber de
proteccién del incapaz. Es cierto que todas las alternativas “ofrecen me-
nos seguridad y certeza” que la esterilizacién y que, en la actualidad, es-
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tas précticas de esterilizacién masculina o femenina se han convertido
en una prictica habitual como método de control de la natalidad de-
mandado por un elevado niimero de ciudadanos de modo voluntario y
consciente. Para estos ciudadanos, los sistemas de esterilizacién —vasec-
tomia o ligadura de trompas- han perdido la fuerte carga emocional que
encierra el término “esterilizacién”, razén por la que no les cuesta asu-
mir este tipo de intervenci6én quirdrgica en el caso de las incapacitadas
(situacién que no se plantea responsablemente por padres o tutores de
los incapacitados varones tal vez porque como sefiala el TC : “Los fines
que justifican la medida de esterilizacién para ambos sexos... en la mu-
jer se acrecientan o se hacen mds convenientes por las consecuencias bio-
légicas del embarazo’;Auto 261/1988). La diferencia mds notable entre
capaces e incapaces, a efectos de esterilizacién, estriba en que, aparte
del libre consentimiento, mientras en el primer caso se plantea, de mo-
do mayoritario, después de haber obtenido la paternidad/maternidad
con un nimero determinado de hijos; en el segundo, antecede a la pro-
pia maternidad y la hace imposible (la irreversibilidad -para el hipotéti-
co supuesto del milagro de la investigacion neurolégica que pueda re-
solver las deficiencias psiquicas- puede no ser tal y ser solucionada en
algunos casos y tal vez —en un futuro mas o menos inmediato- el pro-
greso médico haga posible remover fcilmente el obstéculo y modificar
la cualificacién de estas practicas anticonceptivas como précticas de “es-
terilizacién” o conseguir otros métodos menos agresivos e igualmente
Seguros.

Los recurrentes y el propio juzgador sostienen en sus criticas la al-
ternativa de la vigilancia sexual —negando su condicién de derecho y
partiendo de una concepcién de la misma de caracter psiquico inalcan-
zable para estos incapaces-, premisa que no parece sostenible si tenemos
en cuenta que la sexualidad es un instinto natural menos controlable
para quien se encuentra en esa situacién de “grave deficiencia psiquica”
y que la integracién de los minusvilidos en centros educativos y labora-
les especiales favorece la posibilidad del contacto sexual no consciente.
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La carga emocional del término “esterilizacién”, asociada a las poli-
ticas estatales de sistemas politicos dictatoriales, sigue operando en la
percepcidn negativa de las actuales practicas. El Tribunal Constitucional
es reiterativo en el establecimiento de la distincién entre el sistema re-
gulado —peticion de parte legitimada, dictimenes médicos sobre la defi-
ciencia psiquica, intervencién del M° Fiscal y el examen directo del in-
teresado por el propio juez que debe tomar la decisién- y una prictica
politica universal que asocia con el sistema establecido en Alemania du-
rante el régimen nazi. Asi, expresamente lo manifiesta, en Auto
1371989, cuando dice que “la norma, por la importancia del supuesto
que contempla, no es susceptible de una interpretacion extensiva que per-
mita convertir en una apertura general...” y “la disposicion examinada,
referida siempre a un supuesto concreto y excepcional, excluye radical-
mente cualquier politica gubernamental sobre la esterilizacién de los de-
ficientes psiquicos”.

Respecto del “principio de autonomia™ parece de dificil aplicacién
por la propia incapacidad que viciaria el procedimiento. Los sectores
contrarios a estas pricticas formulan diferentes reparos: éDebe ser el
consentimiento de los padres suficiente para la decisidn de esteriliza-
cién?No se estd protegiendo el propio interés de los padres y familiares
frente a los del menor como plantean, en votos particulares, dos magis-
trados ?. Consideramos que mientras existe una opinién generalizada de
condena moral sobre la universalizacién de estas practicas y de modo
singular sobre la adopcién de politicas gubernamentales de esteriliza-
cién que afecte a determinados grupos humanos, el sistema adoptado
por el legislador espaiiol y especialmente, su sistema de garantias, no
permite avalar una condena radical. La exigencia de su singularizacién
( autorizacién expresa que debe tener en cuenta las circunstancias de
cada caso) y, mientras no se desarrollen procedimientos anticonceptivos
menos lesivos, puede defenderse y su justificacién moral, desde una
perspectiva teleolégica, como la sostenida por el Tribunal Constitucio-
nal pueda ser sostenida como mal menor inevitable frente a alternativas

99



Jesus Ayllén

como la del aborto que nos parecen especialmente trauméticas para es-
tos incapaces.

3.- UTILIZACION DE EMBRIONES.

Una de las cuestiones més controvertidas en el campo de la fecunda-
cién artificial es el uso de técnicas de diagnéstico preimplantatorio y la
seleccién de donantes. Si bien, su uso como forma de “eugenesia nega-
tiva” (descartar deficiencias genéticas), encuentra no pocos argumentos
éticos de defensa; la técnica puede permitir una apertura a modalidades
de “eugenesia positiva” (seleccién de sexo, raza, etc) que permitan cum-
plir los deseos de los padres o sistemas de control demogréfico (limita-
cién de nacimientos femeninos).(14)

Las criticas a toda modalidad de “eugenesia positiva” suelen fundar-
se en la defensa de la “biodiversidad”, pero este fundamento puede ser
proyectado también sobre la necesidad de mantener seres humanos in-
capaces, disminuidos fisicos o psiquicos, etc.; la humanidad, sin esta
presencia, sera bastante diferente, sera menos humana, si lo humano es-
t4 caracterizado por la imperfeccidn, y desapareceran los elementos de
referencia necesarios para sentirnos mas humanos.

En nuestro universo juridico, la concepcién jurisprudencial esta pre-
sente en la decisién judicial que se produce como consecuencia de un
recurso de inconstitucionalidad sobre la Ley 42/1988, que regula la do-
nacién de érganos y utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus
células.

Los recurrentes defienden sus pretensiones en el “principio de dig-
nidad de las personas” que estiman incompatible con la patrimonializa-
cién de la vida humana al aceptarse la donacién y la equiparacion entre
los fetos o embriones muertos y los clinicamente no viables.

El Tribunal desestima la pretension que basa en los siguientes argu-
mentos:
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La equiparacién entre muertos y no viables esta justificada en la “no
viabilidad —incapacidad para desarrollarse hasta dar lugar a un ser hu-
mano- . Son embriones o fetos humanos abortados en el sentido mas
profundo de la expresién, es decir frustrados y susceptibles de utiliza-
cién con fines diagndésticos, terapéuticos, de investigacién o experimen-
tacion”.

Se establece una clara distincién entre preembriones no implantados
e implantados en el titero materno y los gametos (ovocitos y espermato-
zoides antes de la fecundacién). Sefialando distinto nivel de proteccién
para cada uno de ellos:

Solo se autorizard la investigacion en la que se utilicen preembriones
in vitro viables si es de cardcter diagndstico o con finalidad terapéutica
o preventiva y siempre que no se modifique el patrimonio genético no pa-
tologico.

La investigacion con preembriones in vitro no viables solo podrd rea-
lizarse, fuera de la comprobacién de su viabilidad o con cardcter diag-
néstico, previa demostracion de la inviabilidad del modelo animal de in-
vestigacion.

La investigacion o experimentacion sobre los gametos o con ellos, no
supone atentado alguno del derecho a la vida... porque solo resultan per-
mitidas en la medida en que tengan por objeto embriones no viables.

Un eventual resultado de hibridacion viene impedido por la Ley, que
tipifica como infraccién muy grave el intercambio genético humano o re-
combinado con otras especies para produccién de hibridos.

Respecto a la patrimonializacién, admite que seria contraria a la dig-
nidad humana, pero que no se da el caso por tratarse de fetos, embrio-
nes muertos o no viables, y porque se excluye expresamente cualquier
causa lucrativa o remuneratoria.

El principal problema que se plantea es nuevamente el de la deter-
minacién de la condicién humana, titular de la dignidad, de los fetos y
embriones. Pedro Serna, en el citado articulo, formula la siguiente criti-
ca:
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“ todo ser humano actualmente viviente es merecedor de respeto en
virtud de su dignidad, pero para llegar a su actual status ha debido ser
antes necesariamente embrién y feto, sostener que un instante, el del
nacimiento, las 24 horas de vida independiente, son los hechos que nos
convierten en seres dignos, merecedores de respeto, no deja de ser un
atentado contra esa dignidad™

El debate sobre el derecho de los embriones se planted juridicamen-
te en el famoso caso de Mary Sue Davis (1989), cuando reivindicé el de-
recho de que le fueran transferidos, para garantizar su derecho a nacer,
frente a la negativa de la paternidad de su ex —marido. En primera ins-
tancia el juez reconocié el carcter de individuos humanos de los em-
briones y su titularidad de derechos, el Tribunal Supremo revocé la sen-
tencia concediendo prioridad a la pretensién de no paternidad. (15)

Desde las perspectivas ético-liberales, se admitiria el nacimiento por
clonacién a partir de la transferencia de nicleo en un évulo, que puede
realizarse a partir de una célula somitica de hombre o de mujer, con la
posibilidad de que la mujer use su évulo para clonar con una célula so-
mitica propia. Se niega que durante los primeros meses de gestacion exis-
tan cualidades psicolégicas que impongan exigencias morales especificas
que permitan asentar la presencia de una persona moral. Igualmente, con-
sideran inaceptable la defensa de un orden natural con una racionalidad
inherente que orienta todos los procesos de conservacién. Las interven-
ciones cientificas tendrian como limite ese orden natural.(16)

¢{Cémo construir el consenso de contenido minimo?. Parece que se
abre un espacio de consenso relativo al establecimiento de limites a la
investigacién biotécnica. La reivindicacion de una absoluta libertad
cientifica amparada en la mejora del conocimiento y del progreso hu-
mano es en nuestros dias de cardcter minoritario.

La comunidad cientifica estd hoy més sensibilizada sobre estos limi-
tes, y se acepta la reflexién ética como pauta de orientacién de la praxis
cientifica, especialmente en la investigacién con material biolégico hu-
mano.

102



BIOCIENCIA Y JURISPRUDENCIA

También parece haber coincidencia, dentro de esta necesidad de li-
mitacidén, en ciertos principios éticos como el del libre consentimiento,
la prevalencia del interés del individuo sobre los intereses de la ciencia
y de la sociedad, el principio de beneficencia, el sometimiento a cono-
cimiento y control de los programas de investigacién que se propongan,
la defensa de la biodiversidad, el respeto a la dignidad de la persona, la
finalidad terapéutica, etc. (17)

Nunca como en la actualidad se ha producido una preocupacién por
la aproximacién de ciencia y ética a través de la bisqueda de un con-
senso colectivo. Nunca como en la actualidad el consenso se conforma
como un ideal que permita orientar todo tipo de practica social, cienti-
fica o politica. El didlogo debe ser el principal fundamento de la convi-
vencia pacifica en un universo multicultural. Solo a través del didlogo
ser posible establecer unos contenidos éticos que puedan ser asumidos
de modo universal y transformados en fundamento moral de los orde-
namientos juridicos. (18)
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