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1. Introduccion

1. En 1786 publicaba Kant —de cuya muerte se celebra el
segundo centenario en este afno— un opusculo denominado
“;Qué significa orientarse en el pensamiento? (“Was heif’t sich
ins Denken orientieren?”)!, cuyo objeto inmediato es intervenir
en una discusidn propia del idealismo alemin, en la que ahora
no es necesario profundizar?. Me interesa, sobre todo, la forma
en la que Kant vuelca su teoria del conocimiento y su con-
cepcion de la ética para explicar lo que considera un uso
correcto de la razén en el marco del librepensamiento, porque
en ella aparece con una claridad inusitada algo que, en mi opi-
nién, ha marcado el desarrollo del pensamiento de la moder-
nidad en torno a aspectos que pareceria no deberian originar
graves discrepancias y que se han convertido en campo de
batalla dialéctica, como es el caso de la protecciéon de la vida
humana. Discusiones tan actuales como las relativas al aborto,
a la eutanasia o a los limites de la investigacién genética se
centran precisamente en la proteccién de la vida humana: en
qué medida, a partir de cuindo y hasta qué momento puede
hablarse de vida humana con una proteccién incondicionada.
Estas cuestiones son también objeto de disputa de los juristas
y, aunque parezca lo contrario, en una dimensién similar —al
menos, paralela— a la del debate que se origina en la opinién
publica. Pero a ellas se afiaden elementos adicionales que
afectan a aspectos bisicos, pero que, por diversos motivos,
son desechados en la discusidén puiblica. Podria sefialar dos
ejemplos:

a) Es obvio que, en todos los sistemas juridicos civiliza-
dos, los trasplantes de érganos han requerido un replantea-
miento del problema de la muerte desde el punto de vista del
derecho, pues por exigencias de seguridad juridica se hace
necesario saber cuindo una persona se considera muerta para
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saber a partir de qué instante preciso es posible la extraccién
de 6rganos. Pero la influencia de este criterio en la forma en
que se entiende la proteccién de la vida no es visible para la
opinién piblica y si este criterio ~como se ha de ver mds ade-
lante, la denominada muerte cerebral- permite discernir con
caricter general si existe vida humana es algo ajeno a aquélla,
como lo es la discusion en torno a su eficacia.

b) Es también claro que cuestiones como el aborto o la
investigacion genética se tratan de plantear desde la perspec-
tiva de la ponderacion: se causa la muerte del feto para evitar
que la madre sufra una grave depresién; o muere un embrién
sobrante —o varios- para conseguir que otro si sea fructifero y
asi dar satisfaccion al interés de la mujer o de la pareja en la
procreacion. Hasta aqui lo que es transparente para la discu-
sion publica; pero las dudas que alberga la posibilidad de efec-
tuar una ponderacion entre dos vidas —como se explicard, por
las dificultades de evaluacién del mal menor si la proteccion
de la vida es un absoluto moral- no trascienden.

Estos dos ejemplos muestran, por una parte, que existe
un numero importante de cuestiones sobre la proteccion de la
vida que son previas a aquello que alcanza la discusién publi-
ca, y que no son irrelevantes: ni el problema de la muerte cere-
bral ni la discusion sobre la ponderacién entre distintas vidas
son aspectos sobre los que se acenttie la discusion; si se tra-
tan, ello tiene lugar de forma que se ven conmovidos aspec-
tos emocionales. Por ejemplo: respecto a la muerte cerebral
¢Como resolver el problema de los trasplantes, de los que
dependen tantas vidas humanas?; respecto a la ponderacién
¢Qué hacer con la mujer que puede morir o quedar grave-
mente lesionada si el embarazo continda? Esto permite obser-
var multiples posibilidades de estrategia en la argumentacién,
pues se refieren factores esenciales de forma que no resulta
evidente, y a la vez queda condicionada la solucién final de
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muchos problemas. No es algo que yo haya descubierto hoy;
el mismo Kant, cuando alude a la ley penal, indica como ries-
go aquélla forma de justificar la conspiracién farisaica por
parte de Caifas, que no es ni mis ni menos que una conspira-
cion: “Vosotros no sabéis nada, ni pensais que os conviene que
muera un solo hombre por el pueblo y no que perezca toda
la nacién. Un ejemplo mis moderno —como se vera, no mas
actual- es el relativo a la defensa de las premisas siguientes: si
un hombre muere cuando carece de actividad cerebral, su vida
comienza cuando empieza a tenerla; por tanto, ninguna difi-
cultad habria en la muerte de un embrién que todavia no ha
desarrollado su cerebro.

Desde mi punto de vista, este modo de argumentar, muy
generalizado en el planteamiento de los problemas relativos a
la proteccion de la vida, se apoya en una determinada forma
de orientacion del pensamiento que explica y defiende Kant
en el trabajo indicado.

2. Mis tarde me he de referir a estas cuestiones materia-
les, pero ahora quisiera exponer de una forma mas o menos
clara la tesis que Kant respalda en este escrito.

La cuesti6én inicial podria formularse de este modo:
¢Cémo es posible orientarse exclusivamente desde la razon
pura, sin atender a “un presunto y oculto sentido de la verdad”
o bien a “una entusiasta concepcién en la que bajo el nombre
de fe se injertan la tradicién o la revelacién sin la aquiescen-
cia de la razén™? En otras palabras: (Cémo buscar una forma
de orientacién en el pensamiento que no necesite de puntos
de referencia inseguros, cuando lo Gnico seguro es la razén?

La exposicion de Kant es, sin duda, sugestiva. ;Qué sig-
nifica en realidad orientarse? “Orientarse, en el sentido propio
de las palabras, significa: desde una de las cuatro partes en las
que dividimos el horizonte, encontrar las demds y, en particu-
lar, el oriente (la salida del sol). Si en esas circunstancias yo
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veo el sol en el cielo, y se que en ese momento es mediodia,
entonces sabré localizar el sur, el oeste, el norte y el este. Sin
embargo, para ello me es absolutamente necesaria la sensacién
de una diferencia determinada en mi propio sujeto: la de la
mano derecha y la-mano izquierda. Y la llamo sensacién, por-
que, fuera de mi propia consideracion, ninguna de estas par-
tes muestra diferencias significativas™.

Este concepto, para Kant, puede también extenderse del
espacio al pensamiento, con una analogia que sitGa como pre-
cedente: cuando se parte de objetos conocidos —por tanto, de
la experiencia- y se quiere superar los limites de la experien-
cia y alcanzar objetos que no pueden ser percibidos por los
sentidos, la emision de juicios bajo una maxima depende de
que la propia capacidad de juicio discierna de acuerdo con un
fundamento subjetivo. En palabras que expresamente indica
en una nota al pie del texto: “en suma, orientarse en el pen-
samiento quiere decir: ante la inaccesibilidad de los principios
objetivos de la razén, en pro del mantenimiento de la verdad,
definirse de acuerdo con un principio subjetivo™. Y este prin-
cipio subjetivo “no es otro que la sensacién de la razén de su
propia necesidad”. No voy a referirme al desarrollo ulterior
del opusculo, que seria de interés si se quisiera profundizar en
estos conceptos y, sobre todo, en la forma en que Kant deriva
esta necesidad de la razén, en el orden prictico, hacia lo ético
y, por ello, hacia la libertad. Sélo aludiré a una afirmaciéon que,
aun de forma superficial, muestra su visién de las cosas a este
respecto: “la maxima de la independencia de su propia nece-
sidad —esto es, del principio subjetivo que se ha citado— supo-
ne entonces supersticion”’.

3. Este era el planteamiento que queria explicar como
presupuesto. Como he dicho, esta forma de pensar -segin la
cual quien tiene la pretension de orientarse en la reflexion de
acuerdo con principios objetivos, dirige su consideraciéon de
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forma supersticiosa y, por ello, escasamente racional— es domi-
nante en muchas 4reas del pensamiento moderno vy, por ello,
del pensamiento juridico. Una mirada a discusiones muy
recientes, como la del denominado “matrimonio” —en realidad,
un contrato de asociacidén con efectos muy particulares— de
homosexuales, presenta ese panorama que describo: las criti-
cas, a mi juicio gravemente injustas, que ha recibido la nota de
la Conferencia Episcopal Espariola en la que se hacia referen-
cia a la cuestién y se llamaba la atencidn a la responsabilidad
de los politicos® son muestra evidente del descrédito que pre-
tende verterse sobre cualquier reflexién que no busque un
punto de referencia distinto de la propia necesidad subjetiva
de la razén. Ya en otra ocasiéon he tenido oportunidad de alu-
dir muy brevemente a las reflexiones de Kant sobre el matri-
monio y la familia® como ejemplo de que, en una forma
racional de construccién del derecho, el matrimonio debia ser
heterosexual y monogimico; en todo caso, quiero aclarar que
ello no era consecuencia de una absoluta uniformidad en el
modelo de familia de la época, tal como lo demuestra alguna
de las criticas recibidas por alguno de quienes le reconocian a
Kant cierto padrinazgo filosdfico y que, pese ello, mantenian
la posibilidad de otros modelos de familia en la épocal®. Lo
que sucede es que, aunque Kant no compartiese las conclu-
siones de estos criticos, no hubiera podido considerar a quie-
nes creen que tal “unién” como institucién es posible, como
“desorientados”, porque el problema esta situado en el princi-
pio subjetivo de orientacién. Es la propia necesidad de la
razbn la que determina la posibilidad de orientar la institucién
de matrimonio a la unién de homosexuales; ningln dato de la
experiencia sensible, ninguna consideracion teleoldgica del
concepto, ninguna explicacioén racional de la naturaleza, salvo
un principio subjetivo de la “pura razén” puede llevar a la con-
clusién de que un matrimonio puede comprender una unién
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diferente de la heterosexual. En cualquier modo, no es ésta la
cuestion de fondo a la que debia referirme hoy y, por tanto,
evitaré extenderme respecto a ella.

En los ejemplos que he citado antes, respecto a la pro-
teccién de la vida humana a través del derecho, la orientacion
desde un principio subjetivo es siempre clara y se pone de
manifiesto de un modo drastico: el momento del inicio de la
vida humana y la ponderacion del valor de la propia vida, de
una vida frente a otra y de la libertad del individuo respecto a
su propia vida son cuestiones que, de forma aislada o cuando
aparecen entrelazadas, son debatidas en torno a criterios sub-
jetivos de orientacidén del pensamiento. Precisamente Robert
Spaemann ha sefialado las consecuencias de un criterio de este
tipo al establecer una determinada definicién del hombre y de
forma muy particular en el pensamiento de algunos autores
kantianos sobre el derecho natural: si la sociedad Gnicamente
se reconoce como relacién de sujetos de accién que son libres
¥ que se reconocen como libres entre si =y no como miembros
de la especie humana- es perfectamente posible admitir que
los no nacidos, los nifilos pequefios o los enfermos mentales
no se encuentran entre los seres cuya vida ha de protegerse!l,
Véase una parte de la correcta critica de Spaemann: el kantia-
no trata de poner la base en el concepto de libertad; pero la
libertad no es un hecho que pueda ser constatado —no hay una
prueba fictica de la libertad— sino que se basa en el reconoci-
miento reciproco, de tal modo que es libre aquél que es reco-
nocido como tal por los demds, que a su vez también lo son.
No cabe duda de que se trata precisamente de un criterio sub-
jetivo de orientacién del pensamiento en la linea marcada por
Kant en las citas anteriores: el sujeto que reconoce esa liber-
tad lo hace mirdndose a si mismo como libre, sin que en el
exterior exista nada —no hay prueba fictica de la libertad- que
muestre que lo es.
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La forma en la que estas cuestiones son hoy debatidas en
el mundo moderno y lo que ~desde mi punto de vista— cons-
tituye una deficiencia del debate seri el tema de mis conside-
raciones en las lineas que siguen. En particular, he de
referirme sobre todo a las que aluden al reconocimiento del
individuo como merecedor de proteccion vy, por ello, no he de
tratar ahora aspectos referidos a la eutanasia como “muerte a
peticion”. En esos casos, da la impresién de que no se plantea
sino un conflicto aparente: simplemente se intenta defender la
preferencia de la libertad del individuo para decidir el momen-
to de su muerte; pero se trata de evitar la imagen de que hay
ponderacién, para reducirla al debate sobre si el derecho debe
0 no respetar la voluntad del individuo. Esta parte del proble-
ma, relacionada con aspectos biojuridicos como el testamento
vital y otros similares, no puede ahora ser abordada, aunque
no quisiera olvidar dos cuestiones que me parece obligado
anticipar. Por un lado, el debate sobre la “muerte a peticién”
no existiria sin una medicina altamente cualificada que permi-
te la prolongacion de la vida de un modo inimaginable hace
tiempo: ya Spaemann advirti6 que una medicina altamente tec-
nificada, condescendiente con la mera prolongacién de la vida
humana, conduciria inevitablemente a la eutanasia. Por otro
lado, y ya respecto a la apariencia de que no hay ponderacién:
en la decisién voluntaria de que es preciso que otro quite la
vida al afectado, hay una ponderacion entre muerte y conti-
nuacion de la vida con determinados sufrimientos y, por ello,
la conviccién de que una vida en esas condiciones no merece
ser vivida. En la medida en que las normas —el derecho- dan
su aprobacién a ese planteamiento, reconocen como posible
este tipo de ponderacién al individuo o, incluso en determi-
nados casos, al médico. Quien silencia esta cuestiéon aludien-
do simplemente a una libertad de decision, oculta una parte
sustancial del contenido del debate.
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2. Una reflexion previa ¢Por qué siempre aparece en primer
plano el derecho penal?

1. A la persona ajena al derecho, y aun al jurista, hay un
aspecto que llama la atencién: ¢por qué, cuando se hace refe-
rencia al derecho a la vida, siempre surge en primera instancia
el derecho penal? El observador estd acostumbrado a contem-
plar el derecho penal como una alternativa Gltima en la que el
Estado hace volcar su poder mis contundente frente al infrac-
tor de normas sociales, al individuo que de forma culpable
comete delitos, que no son sino transgresiones muy graves de
normas de conducta. Por eso, en general, la sociedad entien-
de —aunque no siempre de una forma técnicamente correcta—
que un mismo hecho, segiin el nivel de repercusion fijado pre-
viamente, sea sancionado de un modo distinto: se comprende
que la elusién de impuestos, cuando sobrepasa determinada
cuantia, sea estimada como un delito fiscal y juzgada ante un
tribunal; y que, si es inferior, sea considerada una infraccién
administrativa y su sancién resulte competencia de la adminis-
tracion tributaria. La sociedad puede incluso entender que cier-
tas infracciones, como la conduccién bajo los efectos del
alcohol, hayan sido una infraccién que sancionaba la adminis-
tracidon con una multa, y se conviertan en delito hasta el extre-
mo de ser castigadas con penas de prisidén. De ese modo, se
contemplan diferentes facetas del derecho penal respecto a
otras areas del derecho, y ello conduce frecuentemente a la
conclusién de que el derecho penal sélo actGa cuando otros
elementos del sistema juridico no son capaces de resolver el
conflicto. Si esto sucede o no respecto de otras parcelas del
derecho o entre ellas existe una especie de reparto de com-
petencias segln la materia tratada, es algo que queda abierto.
No obstante, la explicacién de Kant en este punto y en la posi-
cion que atribuye al derecho penal me parece especialmente
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ilustrativa, porque sitda, en diferentes niveles, el cardcter sub-
sidiario de las normas de derecho objetivo. En su visién, ple-
namente contractualista, el derecho objetivo como un
elemento del pacto social que surge para resolver los conflic-
tos “entre lo tuyo y lo mio” en el estado de naturaleza, entre
los derechos subjetivos de los individuos!?. Y en el plano del
derecho objetivo, la ley penal adquiere una dimension especi-
fica, moral: la ley penal es un imperativo categoérico y, por ello,
incondicionado!?. Tan incondicionado, que si la sociedad qui-
siera disolverse, no podria hacerlo sin que el Gltimo asesino
hubiera sido ejecutado!®; tan categérico, que el indulto es
incoherente ante la necesidad de satisfaccion de la justicia —el
soberano soélo puede perdonar ofensas que le lesionan a él
mismo’®- y la ley del talibn —en manos del tribunal, no enten-
dida como venganza privada— es, en cierto modo, garantia de
retribucién'®. En realidad, la concepcién del derecho penal
como imperativo categérico presenta dos perfiles:

a) Por una parte, al perfilar la ley penal como un impe-
rativo categdrico, y la imposicion de la pena como una nece-
sidad moral, Kant lo hace sobre un claro contexto: la critica de
las teorias que afirman que la pena debe responder a utilida-
des para el delincuente o para la sociedad. El delincuente “es
sancionado porque ha delinquido; porque el hombre no
puede nunca ser tratado simplemente como un medio para los
propositos de otros ni mezclarse entre los objetos del derecho
de cosas”?. '

b) Por otro lado, no es dudoso que con ello se garantiza
—se refuerza la garantia— la proteccién incondicionada a los
derechos subjetivos. La ley penal supone una sancién a quien
ha lesionado a otro en sus derechos subjetivos.

2. Estos derechos subjetivos, en tanto ya han sido origen
de conflicto en las primeras discusiones sobre “lo tuyo y lo
mio”, constituyen objeto de regulacién de lo que Kant llamaba



14 CARLOS PEREZ DEL VALLE

derecho objetivo y al que he aludido antes: las normas
estatales que resuelven aquellas discusiones. Esta vision
responde con facilidad a la imagen del derecho de propiedad,
y puede observarse en un ejemplo: A vende a B un caballo, y
en el contrato éntre ambos han fijado libremente las
condiciones de la entrega, del pago del precio, del herrado y
la manutencién hasta que fuese recogido por B; si alguna de
las condiciones ha sido omitida por los contratantes y, de
forma especial, si el caballo tiene vicios ocultos, las leyes
civiles resuelven la cuestion; pero si es posible pensar que los
vicios, en principio evidentes, fueron intencionalmente
ocultados por A, es posible pensar en un delito de estafa y en
la actuacion de un juez penal. Véase el juego que, en los tres
niveles, es desarrollado: un primer nivel reservado a las
normas que las partes voluntariamente se dan y que, con
palabras del derecho objetivo (del Codigo Civil) tienen fuerza
de ley entre las partes contratantes; un segundo nivel centrado
en las normas del derecho objetivo (del Codigo Civil) que
regulan la materia en caso de conflicto entre “lo mio y lo tuyo”;
y un tercer nivel que desarrolla la posibilidad de un derecho
objetivo que sanciona.

Hasta hace ochenta afios, podria afirmarse sin duda que
cualquier intento de construir un caso con el derecho a la vida
con el mismo corte fracasaria: nadie contemplaba un primer o
un segundo nivel, porque ni la autonomia de la voluntad ni el
derecho objetivo tenfan nada que resolver en caso de conflic-
to. La vida, en su calidad de presupuesto biolégico, solo podia
ser contemplada como problema juridico cuando un sujeto
atentaba contra ella; con su comportamiento, atentaba contra
normas juridicas que, por evidentes, no era necesario positivi-
zar: las que regulaban el deber de respeto por la vida del otro,
que no se consideraban consecuencia de una orden o de un
mandato especifico.




PROTECCION DE LA VIDA HUMANA A TRAVES DEL DERECHO... 15

3. Desde mi punto de vista, el tratamiento de la vida
humana como un derecho subjetivo es, en el derecho moder-
no, un contrasentido. Si se comparte el analisis histérico de
Villey sobre el derecho subjetivo moderno y se piensa en un
origen inmediato, éste debe ser sin duda Hobbes. Y una lec-
tura detenida de Hobbes permite llegar a la conclusién de que,
en Hobbes, como en todo el derecho moderno posterior, la
vida no se ha articulado como un derecho subjetivo en senti-
do estricto, pese a que las declaraciones de derechos y las for-
mulaciones constitucionales hayan sentido la necesidad de su
enunciado de forma equiparada a la de otros derechos de
mayor o menor relevancia, como la libertad de expresion o de
conciencia o el derecho de propiedad. La explicaciéon de esta
tesis es sencilla: el fundamento contractualista de estos dere-
chos incurre en una falta original que es hereditaria e innata,
y que no es otra que el “miedo a la muerte” sobre el que se
sustenta el contrato de Hobbes'®. En un contrato que parte del
riesgo de la relacién entre los hombres —sea porque todo per-
tenece a todos (Hobbes), sea por el riesgo que supone la
misma socializacién progresiva (Rousseauw)— la vida es siempre
presupuesto de la pertenencia a la sociedad contractual. La
propia vida no puede ser entonces materia del contrato (todos
los que contratan tienen que estar vivos), sino sélo las condi-
ciones en las que la autotutela del individuo queda en sus
manos (esto es: las condiciones de la legitima defensa en agre-
siones que ponen el peligro la vida del agredido) y los limites
de la proteccidon por parte de la autoridad que instituye el
pacto (por ejemplo: los limites de proporcionalidad de la
actuacion policial cuando es posible la evitacion del delito).
De hecho, tras la lectura de Rousseau'®, es posible pensar que
la pena de muerte es sélo un término del pacto por que se pre-
tende la exclusién del individuo infractor: deja de ser persona
en la sociedad porque deja de tener vida al ser ejecutado. Por
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tanto, puede afirmarse que no hay pacto sobre el reconoci-
miento del derecho a la vida, y esto es facil de explicar si se
entiende que, en esa perspectiva liberal, es dificil de com-
prender el deber de solidaridad, por ejemplo, respecto al indi-
viduo que se encuentra en peligro, incluso de muerte. Este
tipo de deberes son de muy dificil articulacién en un sistema
filos6fico del derecho como el kantiano, porque aparecen
como una excepcioén al principio neminem lcede, que se erigia
en principio del derecho positivo?’. De ahi que el derecho a la
vida no pueda ser un derecho mis, ni siquiera en un or-
denamiento contractualista, como ahora se pretende en oca-
siones.

Pero ademis, esto explica un dato del que no puede
prescindirse en la proteccion de la vida humana, y que voy a
referir ahora a la exposicién de Kant: en el derecho a la vida
no hay nunca tal subsidiariedad. Otros sectores del ordena-
miento nunca procuran —porque es imposible— una proteccién
exclusiva del derecho a la vida. Cuando las reglas de circula-
cion, desde el punto de vista del derecho administrativo, esta-
blecen la necesidad de que los niflos pequefios lleven sillas
especiales en los vehiculos de motor o que los transportes
colectivos estén dotados de determinados mecanismos de
seguridad para los pasajeros, se protege la vida y la integridad
corporal. Y ademds, se protege de forma intermedia la vida
respecto de agresiones muy modernas, en dmbitos en que la
seguridad es posible. Esto sucede, por ejemplo, con el
Reglamento de armas y explosivos: en realidad, se pretende un
control de armas peligrosas, pero no es posible regular todas
las armas peligrosas en todas las sociedades. Véase la discu-
si6n en los Estados Unidos de América sobre el derecho a lle-
var y usar armas, cuyo interés en este punto es indiscutible: la
defensa de la Segunda Enmienda?! se ha transformado en un
debate sobre la autotutela del individuo y la restriccion de
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armas es rebatida por sus enemigos como limitacién sustancial
del derecho de defensa de la propia vida y de la de otros?.
Por mis que esta situacién sea vista con cierto asombro desde
las sociedades europeas, es una muestra de que, en realidad,
esta restriccion de las armas puede no sélo ser contemplada
como una exigencia de seguridad, sino también como limita-
cion de la defensa. Esta confusion entre derecho a la vida y
defensa es, en realidad, propia de la confusién sefialada en un
principio al contractualismo: desde ese punto de vista, en la
defensa no es simplemente una actuacion necesaria, sino la
parte de un derecho que se cedi6 al Estado, cuando los limi-
tes de la cesiébn no son claros o se encuentran en un MomMen-
to de crisis.

4. Regreso, no obstante, al nicleo central del discurso: la
vida no es, en realidad, un derecho subjetivo —tal vez pueda
serlo, sin embargo, la defensa necesaria— en el sentido en el
que se ha sefialado. Si fuese asi, no habria normas que prote-
gen la vida en otras 4reas del derecho y que lo hacen pese a
la propia voluntad del interesado. Cierto es que algunas de
ellas, como la obligacién de respetar las normas de seguridad
en el trabajo —la obligacion de llevar casco en la construccion—
suponen en realidad obligaciones para terceros, pues por lo
general se sanciona a un tercero —en el ejemplo, al encargado
de seguridad de la obra— en el caso de que se hayan incum-
plido. Pero, en ocasiones, el sancionado es el propio afectado:
en caso de infraccién de la norma que obliga a llevar cinturén
de seguridad en los vehiculos de motor o casco en las moto-
cicletas, el sancionado es el propio infractor. ¢Cémo es posible
que se trate de un derecho subjetivo en el que el propio afec-
tado nada puede hacer para asumir determinados riesgos? Y
ello sucede s6lo con la vida; aunque podria ser cierto que
todos los derechos fundamentales son irrenunciables, lo cierto
es que lo son en la medida en que el titular quiere que lo sean:
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el columnista A tiene libertad de expresidn para decir que un
politico se ha equivocado, pero puede simplemente no decir-
lo; los miembros de la asociaciébn D pueden o no organizar
una manifestacién el dia de su aniversario. Otros derechos, sin
embargo, nunca admiten cesiones por parte de su titular, por-
que se vinculan no a actuaciones concretas, sino a una situa-
cién permanente, y ello sucede con todos aquéllos que se
relacionan con la dignidad de la persona: C no puede some-
terse voluntariamente a esclavitud, como D no puede admitir
ser torturado. En ese sentido, son similares a la vida. Pero en
el caso de la vida, hay un elemento diferencial que afecta a
esos ejemplos que cité: es posible incluso sancionar a quien
no protege suficientemente su vida porque no lleva cinturén
de seguridad. Si C se quiere someter a esclavitud, debera exis-
tir un control policial para que no lo haga, y posiblemente un
control psiquiatrico; si D indica a la policia que, si quieren, le
pueden torturar, basta con que no se le haga caso. Pero no se
le sanciona por ello. Esta sancidén pone de manifiesto, por un
lado, la indiferencia del ordenamiento ante la posicion del
individuo infractor respecto al interés (al parecer, su vida) que
se intenta proteger; de otro, una especial tendencia a llamar la
atencién de otros, que por descuido, ponen en peligro su vida
sin ser muy conscientes de que lo hacen y, de ese modo,
infringiendo la mixima del imperativo categérico kantiano,
utilizar al hombre como medio y no exclusivamente como
fin®.

Esta circunstancia origina, desde mi punto de vista, una
relacidon especial de la proteccién a la vida con el derecho
penal: son casos en los que existe una escasa regulacion en
otras partes del sistema juridico y, si ésta existe, se prescinde
totalmente de lo que piensa o quiere el beneficiario. Por ello
me dejo llevar por algunas indicaciones de Hugo Hilschner,
penalista y filésofo del derecho que inaugurd esta vinculacion
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académica en la Universidad de Bonn, y que fue uno de los
juristas hegelianos con mayor repercusion en su época. Al
explicar la diferenciacion entre la ilicitud no punible (funda-
mentalmente, la civi) y la ilicitud penal, dice asi: en la ilicitud
no punible “la voluntad antijuridica se contrapone a la norma
juridica sélo indirectamente, mediante la contraposicién a la
voluntad del beneficiario, mientras en el ilicito culpable es
penado donde la voluntad se contrapone a la norma juridica
que directamente le obliga y vincula”; y mds adelante, de
modo muy claro: “en el caso del ilicito punible —se refiere al
ilicito penal- la voluntad culpable se activa contraponiéndose
de forma directa a la norma juridica”?4. Mi tesis en este punto
seria entonces la siguiente: la proteccion juridica de la vida ha
sido siempre, en realidad, proteccidén penal de la vida que
prescinde de la posible contradiccién con la voluntad del
beneficiario; las normas que, en otras ramas del ordenamien-
to, pueden ser dispuestas en conexioén con el derecho a la
vida, o bien no protegen la vida del propio sujeto, o si lo
hacen, prescinden absolutamente de si el sujeto tiene 0 no
interés en conservar la vida®. Las consecuencias son obvias:
en la proteccién de la vida, como protecciéon penal —como
imperativo categoérico; esto es: como absoluto moral- en un
sentido genuino y directo, nada afecta la voluntad del sujeto.

3. El inicio de la proteccion de la vida humana como cues-
tion estratégica en la argumentacion '

1. Por lo general, se piensa que el jurista, al intentar dar
respuesta a casos en los que se plantea como problema la pro-
teccion de la vida humana, sobre todo en su inicio, tiene ante
si una tarea ficil: simplemente ha de preguntar al especialista
—el bidlogo o el médico— cuindo empieza la vida humana, y
con esa respuesta resolver los casos que se le presenten. Que
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la solucién no es tan sencilla no sélo deriva de que los espe-
cialistas no siempre estin de acuerdo en las soluciones que
presentan y, por tanto, la decision dependera del especialista
al que se consulte; se desprende ya de la misma pregunta a
formular. El jurista debe conocer cuindo empieza la vida a
proteger en el caso del aborto, o en el caso de la investigacion
genética con embriones; pero también debe saber cuiando se
considera que el ser humano nace, porque entonces no san-
cionari con el tipo del aborto (art. 144 y ss CP), sino con los
tipos articulados en torno al homicidio (art. 138 y ss). Por otro
lado, resulta facil explicar por qué el cientifico discrepa sobre
el comienzo de la vida humana —en ese momento comenzaria
la proteccién penal en el caso del aborto— pese a que es claro
que el desarrollo de la vida se inicia en la constitucién del
cigoto y, por ello, con la fecundacién del évulo por el esper-
matozoide; en el fondo, se trata de discrepancias valorativas:
que hay vida, nadie lo cuestiona, y lo que se difiere es la deci-
sién sobre si esa vida que entonces se inicia merece ser pro-
tegida con el derecho penal. En otras palabras: cualquier
reduccién del problema a una cuestién puramente cientifica
—en el sentido de las ciencias naturales, sea cual sea la solu-
cibn que se proponga— es, cuanto menos, una falacia. Un
ejemplo: los defensores de la denominada teoria sociologica,
para quienes la vida humana comenzaria en el momento en
que la vida del no nacido puede ser considerado un miembro
relevante de la sociedad desde un punto de vista sociopsico-
légico v socioeconémico, dependen de la “admisién” de ese
ser humano en la sociedad, y esta “admisiéon” —entendida
como ingreso— es simplemente una valoracidén de “signi-
ficacién social”?, para la que es irrelevante el punto de parti-
da cientifico-natural. De hecho, este planteamiento es
impactante cuando, desde la misma teoria se reconoce que en
los ultimos meses de embarazo se abre paso —se avecina— esta
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“significacion social”, que alcanza su “evidente” culminacién
en el momento del nacimiento. Y es impactante porque mues-
tra asi lo que a mi juicio es una incoherencia: lo normativo, lo
valorativo —me referiré mis detenidamente a ello después— es
0 no es; y en derecho —se trata de responder a una pregunta
juridica, en el que los juristas emplean como referencia la
sociologia, y no de una mera cuestién sociologica— esto es par-
ticularmente claro. El bien es mueble o inmueble —dejo de
lado el problema de los semovientes— y cuando en el derecho
la calificacién es complicada porque existe un trinsito, un
cambio, no hay dudas incluso en romper la unidad de valora-
ciones del sistema juridico: la manzana, todavia en el arbol,
queda comprendida para el civilista como bien inmueble; pero
el penalista, més prosaico, rompe el criterio y decide que,
como el ladrén la va a arrancar para llevarsela, ya antes (por-
que antes del hecho delictivo el objeto del delito tiene que ser
idéneo) la manzana es bien mueble que el autor del hurto
tomarid como “cosa mueble ajena”. O existe la valoracién, o no
existe; por eso, la existencia de un “punto de culminacién” no
es tan “evidente” como los partidarios de la teoria socioldgica
en el dambito del inicio de la vida pretenden. La manzana es,
desde un punto de vista descriptivo, una manzana; si el civi-
lista decide que es inmueble, empieza a serlo en ese mismo
instante, y si el penalista dice que es mueble, lo es desde ese
momento. No hay modelos evolutivos en las valoraciones vy,
por ello, si el proceso de cambio es tan “evidente” que pre-
senta un “punto de culminacién”, se equivocan en el plantea-
miento metodolégico del problema quienes pretenden
resolverlo a través de meras valoraciones.

2. En ese orden de consideraciones, creo que es posible
caracterizar como cuestion estratégica la que afecta a la afir-
macién del inicio de la vida. No se trata, simplemente, de la
aplicacién sin mis de un concepto a casos en la realidad,
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porque el jurista no pone nombre a la realidad, sino que se
pronuncia sobre lo justo y, con frecuencia y especialmente en
el caso del penalista, sobre las consecuencias del comporta-
miento injusto. Se trata de una estrategia de la argumentacion,
porque la adopcién de uno u otro punto de vista implica una
determinada posicién ante la resolucion de los problemas. Por
ejemplo: quien piensa como Joerden —cuya posicién ha sido
ya presentada a modo de ejemplo y serd examinada de modo
detenido mas adelante— que la vida humana que ha de ser pro-
tegida por el derecho comienza desde el inicio de la formacion
del cerebro humano, parte de un presupuesto respecto a la
vida humana en sentido estricto; por eso, sus soluciones o
argumentos —véase mds adelante el argumento de Joerden
sobre la hipotética formacién de un cerebro por cultivo de
células troncales pluripotentes— estin condicionadas por la
posicién respecto a la vida humana. Verdaderamente, el prin-
cipio fundamental de quienes piensan asi no es el momento
en que la vida se inicia, sino una consideracién del hombre
como ser autoconsciente y con capacidad sensorial; pero el
momento de inicio de la vida no es simplemente una deriva-
cién del principio o una mera aplicacién de los criterios que
del principio de derivan. Se presenta como una cuestién estra-
tégica que permite resolver —con mayor o menor esfuerzo— los
problemas que se puedan formular, tanto en relacién con el
aborto como con la investigacién genética.

Por ese motivo, cuando en otras ocasiones he tratado la
cuestién en profundidad —en particular, respecto al aborto— he
insistido en aspectos que, en un principio, parecian poco prac-
ticos, para intentar demostrar que la ley —la ley espafiola vigen-
te— protege la vida humana desde el momento de la
concepcion?; y por ese motivo constituyd —a mi juicio- una
importante modificacién estratégica de la discusion el estable-
cimiento, como momento de inicio de protecciéon de la vida,




PROTECCION DE LA VIDA HUMANA A TRAVES DEL DERECHO... 23

de la anidacién del embridén en el Gtero materno: expresa-
mente indica el derecho alemin que no se considera aborto
hasta que no tiene lugar la anidacién del embrién en el ttero
(el § 218 (1) StGB)?, Cierto es que los autores que fueron cri-
ticos desde un primer momento, también con el sistema de las
indicaciones (sobre todo Tréndle, pero también Schmidhiuser,
Rudolphi y Otto se manifestaron en un sentido critico), sefia-
laron que se explicaba como un mero problema de prueba: las
dificultades de prueba de que existe un aborto en los dias pre-
vios a la anidacién, cuando incluso en muchos casos ni siquie-
ra la mujer conoce su embarazo, explicarian ese precepto legal
que excluye la proteccién en momentos anteriores sin necesi-
dad de afirmar que la vida se protege desde la anidacién. Pero
este argumento, por mds que pueda ser considerado coheren-
te con el texto de la ley, ya situaba la argumentacién de estos
autores como una explicacion necesaria para entender que la
proteccion de la vida desde la fecundacion sélo quedaba
excluida por razones formales e invertia evidentemente la
carga de la prueba. Muy brevemente explicaré mis argumentos
respecto a otros hechos que si parecen contradictorios con una
proteccién de la vida humana desde el momento de la fecun-
daci6n: la autorizacion administrativa del dispositivo intraute-
rino y de la denominada “pildora del dia después”
(levonorgestrel, pildora RU—486); es sabido que, aunque en
determinadas esferas son denominadas “anticonceptivos de
emergencia”, en realidad impiden la anidacién del embrién en
el dtero y, por ello, su eficacia es posterior a la fecundacién
del 6vulo por el espermatozoide. ;Qué explica que estos méto-
dos no s6lo no sean prohibidos, en la medida que ocasionan
el aborto, y que quienes los utilizan no sean sancionados?
¢Como es posible que el mismo Estado que protege la vida
humana desde el momento de la concepcién autorice ex-
presamente entonces su administracién? Una respuesta que, a
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primera vista parece logica, seria la siguiente: en realidad, ello
es una demostracién de que la vida humana se protege desde
la anidacién del embrion v no desde la fecundacion.

Mi respuesta es, sin embargo, discrepante con ésta: desde
mi punto de vista, la necesidad de autorizacién administrativa
de los métodos indicados demuestra precisamente que la pro-
teccion de la vida empieza con la fecundacion. Me explicaré
brevemente y haré referencia a una figura de la dogmdtica
penal que ha explicado con éxito Jakobs: “riesgos permitidos
con legitimacion historica”. Es sabido que un riesgo permitido
es un peligro socialmente adecuado; esto es: un riesgo que la
sociedad ha decidido autorizar®. Por ejemplo: la conduccién
de vehiculos de motor es especialmente peligrosa y de ella se
derivan, por el comportamiento humano evitable, muertes,
lesiones y dafios materiales. Sin embargo, la sociedad decide
autorizar ]a conduccién de vehiculos de motor con determina-
dos limites; si se tiene el permiso correspondiente y si se res-
petan las normas de circulaciébn, uno tiene libertad de
conducir ¢cémo y dénde quiera. ;Por qué se autoriza entonces
ese riesgo? La respuesta es sencilla: la conduccién de vehicu-
los de motor proporciona un saldo de beneficios muy superior
a los perjuicios que causa; el desarrollo que una sociedad
alcanza gracias a los vehiculos de motor compensa el riesgo
creado por esa actividad. Esta es la forma habitual de legiti-
macioén de los riesgos: saldo de beneficios superior a los per-
juicios. Pero también hay otros riesgos en los que este saldo
no existe: por ejemplo, el consumo de tabaco o de bebidas
alcoholicas de alta graduacion. Jakobs los explica como ries-
gos permitidos mediante legitimacién histérica: soélo ciertas
costumbres permiten explicar la autorizacién del tabaco. Pero,
desde mi punto de vista, “legitimacion historica” no sélo impli-
ca repeticién de una actividad durante siglos, sino también la
referencia a 4mbitos de libertad de actuacién propios de una
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sociedad en un determinado momento histérico; la autoriza-
cion especifica de esos dmbitos de libertad no supone apro-
bacién o saldo positivo de su reconocimiento, sino
simplemente la consecuencia de una determinada reivindica-
cion social que no supone alteracion de los principios bésicos.
Piénsese, por ejemplo, en la autorizacién administrativa de
bebidas excitantes (algunas superan en un envase de cuarto de
litro el efecto excitante de doce tazas de café) que son consu-
midas por algunos jévenes junto con pastillas que contienen
sustancias estupefacientes y que son drogas ilegales. Pues
bien: esto es lo que sucede con el dispositivo intrauterino o
con la “pildora del dia siguiente”; se trata del reconocimiento
de estos tipos de contacto social (la administraciéon de estos
medicamentos o la implantaciéon de dispositivos mecdnicos en
el cuerpo) como riesgo permitido en momentos (antes de la
anidacion) en los que, por otro lado, la prueba podia ser muy
dificil. Una demostracién de que esta tesis es sostenible es la
necesidad de que procedimientos similares requieran autoriza-
ciones expresas.

3. Regresaré, no obstante, a la distincion entre aborto y
homicidio, como ejemplo que permite observar con claridad la
importancia estratégica de la cuestion e intentaré mostrarlo
precisamente con la cuestién del nacimiento. El comienzo de
la proteccién de la vida fue considerado tradicionalmente
sobre la base de la autonomia biolégica, y por eso se pensaba
como directriz esencial en la “separacién” del seno materno®.
Por ello, la utilizacién de criterios como la respiracién espon-
tinea o el corte del cordon umbilical aparecian como adecua-
dos en principio®!, aunque, desde mi punto de vista,
claramente se mostraron insuficientes para resolver muchas de
las cuestiones que se planteaban ya en la prictica. Por ejem-
plo: la respiracion auténoma quedaba incapacitada para resol-
ver los casos denominados de “parto de bafiera”, en los que el
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nifio salia del seno materno bajo el agua y perecia sin haber
podido respirar de forma auténoma en ningin momento; de
ese modo, estos hechos deberian ser sancionados como abor-
to y no como homicidio®?. En el fondo, y en un sentido nega-
tivo, se demuestra que la determinaciéon del momento del
nacimiento como inicio de la protecciéon de la vida humana
con las penas del homicidio es de caricter teleologico y
depende, en suma, del interés en salvaguardar la norma de
proteccion.

Explicaré también mi posicion desde ese punto de vista:
segn creo, el problema de la diferenciacion entre aborto y
homicidio no es de fundamento, porque en ambos casos se
protege la vida humana; la diferenciacion es sustancialmente
de caricter punitivo, y a ella es preciso acudir cuando se pien-
sa sobre el problema y en una determinacion teleologica de un
criterio adecuado en derecho penal. La pregunta, en una pers-
pectiva tipolégica, es la siguiente: ;Qué tipo de casos esta sus-
tancialmente en discusién? Evidentemente, los que afectan a la
muerte del nifio —utilizo este término como neutro entre feto y
nacido— durante el parto. Y también es claro que, en las socie-
dades occidentales, el problema de la muerte de los nifios
durante el parto, cuando en todas ellas el mayor nimero de
los nacimientos tiene lugar con direccién o supervision del
médico, y con personal facultativo (médicos o comadronas), es
ante todo la proteccién de la vida respecto a actuaciones
imprudentes. Si lo que se quiere, entonces, €s una ratificacion
seria de la norma que exige prevenciones especiales al perso-
nal facultativo que atiende los partos, debe buscarse una apli-
cacién del derecho severa en esos casos. Y, por tanto, la
preferencia del homicidio (con sanciones mds graves, espe-
cialmente en el caso de delitos imprudentes) sobre el aborto
durante el tiempo del nacimiento. Se trata, por tanto, de
encontrar una solucién adecuada, que permita el texto de la
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ley (simplemente: aborto existe hasta que comienza el naci-
miento; después se trata de homicidio) y que no resulte facil-
mente manipulable como sucedi6 con la respiracién
espontinea y —como es obvio— puede suceder con el criterio
del corte del cordén umbilical. Y este momento es, sin duda,
el de las contracciones dirigidas al parto: con las primeras con-
tracciones de expulsién da comienzo el parto y, por ello,
desde ese momento debe considerarse la vida protegida por
los preceptos que sancionan el homicidio. Quedan tres pre-
guntas pendientes, que admiten solucion sencilla. La primera
es la distincioén con otro tipo de contracciones; se trata, exclu-
sivamente, de las contracciones de expulsion, y no con otras
previas (contracciones preparatorias o de ensayo) que tienen
funciones distintas. La segunda es el caso de la cesarea: si pre-
viamente a la decisién de practicar la cesirea no han existido
contracciones de expulsién —puede suceder que la cesarea res-
ponda al peligro o a la imposibilidad de continuar con un
parto ordinario; en ese caso el nacimiento habria comenzado
antes— es la primera incision del bisturi sobre el vientre de la
mujer la que indica el inicio del nacimiento. La tercera es la
determinacién del criterio aplicable en casos de induccién del
parto: evidentemente, el momento es el de la aplicacién de la
terapia de induccién. El criterio, que es dominante en la doc-
trina alemana, no ha tenido repercusion suficiente en la doc-
trina espafiola, en la que fue introducida en los primeros
trabajos sobre los delitos contra la vida que publicé Enrique
Bacigalupo®,

No me interesa ahora, sin embargo, su defensa frente a
otras que considero incorrectas, sino que se observe un
aspecto en particular: se trata de un criterio normativo (valo-
rativo) sobre el momento del nacimiento, desde luego; pero
tiene una base en datos de la experiencia comin y cientifica
y, sobre todo, se adapta a la finalidad de la norma que se
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habia sefnalado antes y que no es otra que la obtencién de una
proteccién suficiente de la vida humana frente a agresiones
posibles en los momentos del parto. Incluso estos términos
pueden modificarse en el orden de exposicion, porque puede
alterarse el orden en la fundamentacion: el momento del inicio
del nacimiento -las contracciones expulsivas, con caricter
general- es el indicado para la proteccion juridica del nacido,
pues normativamente inicio de nacimiento es ya nacimiento,
de tal modo que la proteccién frente a infracciones impru-
dentes durante el parto es més severa. Y creo poder subrayar
un elemento mis en ese sentido: el juicio teleoldgico que estd
inmerso en este criterio no es una mera “necesidad de la
razén” de caricter subjetivo, como sucede en la orientacion
del pensamiento kantiana a la que se ha hecho referencia
antes; el juicio teleolégico que se hace en este razonamiento
no es un mero elemento subjetivo derivado de la pura razon,
sino, en la medida que tiene un anclaje en la realidad, una
necesidad de la razéon prictica que se apoya en “hechos
normativos”, en datos de la realidad que tienen una signi-
ficacion valorativa: las contracciones expulsivas, porque lo son
naturalmente, implican normativamente inicio del nacimiento.

4. La discusion en tomo al aborto: alguno de los viejos
argumentos

1. El disefio tradicional de las leyes penales que ratifican
la vigencia de las normas que protegen la vida humana mues-
tra ya el primer punto de discusién: en todo caso diferencian
que esta muerte tenga lugar antes —el aborto, con una sancion
mis leve— o después —el homicidio, con una sancidon mas
grave— del nacimiento. De hecho, un examen de la regulacion
del derecho romano sobre el aborto muestra que, en ningin
caso, se formulaba como punto de partida que se trataba de la
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lesién de la vida humana: en un primer momento constituia la
lesién del derecho del marido a la descendencia y s6lo mds
tarde fue sancionada ademas como res mali exempl*. De esto
se derivan dos consecuencias: por un lado, el aborto se san-
ciona en el derecho romano con una sancién menor a la del
homicidio sobre la conviccién de que no merece la proteccion
que si tiene quien ha nacido y, evidentemente, de que el naci-
miento constituye un factor diferencial esencial para estimar
que existe vida humana; por otro, que la sancién en ese con-
texto —esto es, cuando se piensa que el nacimiento es la cesu-
ra que permite diferenciar entre un estadio anterior a la vida
humana y el status de derecho del ser humano- fue en un pri-
mer momento manifestaciéon de un claro dominio del marido
en el matrimonio, pues lo que se lesionaba era su “derecho a
tener descendencia”, aunque posteriormente el derecho roma-
no reconocio, pese a todo, que se trataba de un comporta-
miento que implicaba mal ejemplo en la sociedad. Este es un
primer problema a plantear: el argumento de la despenaliza-
cién del aborto como instrumento de emancipaciéon de la
mujer. A proposito he utilizado la palabra emancipacion, tal
como ésta ha sido identificada en la modernidad a la libertad,;
o con palabras mas exactas, que tomo de Robert Spaemann: la
comprension de la libertad como emancipacién®. De una
forma mis clara, esta comprensién implica que la autodeter-
minacién no supone la decisién de “hacia dénde ir”, sino el
“alejamiento de alli de donde se procede” o, mejor dicho, el
desligamiento de aquello que todavia supone alguna sujecion.
La libertad es considerada entonces, en palabras de Spaemann,
separacion de los vinculos tradicionales. Este concepto de
libertad, que es propio de la modernidad, no ha de ser asu-
mido necesariamente; de hecho, mi discrepancia es esencial,
pero no tengo ninguna objecidn en examinar las incoherencias
del argumento en su propio terreno, sin perjuicio de que, mis
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adelante, haga mencién de aquella diferencia sustancial de
opinién resefiando de forma breve alguno de los motivos que
me inducen a pensar de este modo.

2. El argumento seria el siguiente: la sancién del delito de
aborto habria constituido desde siempre un instrumento mads
de dominacion del hombre sobre la mujer —como se ha visto,
en los primeros momentos, fue considerado en el derecho
romano como una lesién del derecho del marido a la descen-
dencia— y, en la medida que este obsticulo es retirado, la
mujer es mis libre, en el sentido indicado; esto es, se emanci-
pa de sus vinculos tradicionales, que en este caso seria el
deber de llevar un embarazo a término. Este argumento, que
Rhonheimer considera superado como —es el “viejo” argumen-
to— “proto-liberal”, tropieza también con algunas dificultades
que intentaré apuntar.

a) Un primer obsticulo afecta a la misma formulacion del
argumento: la subsistencia de una institucién juridica no im-
plica en todo caso que la fundamentacion de su existencia no
haya sufrido variaciones. En efecto, es posible comprobar que
diferentes instituciones han modificado algunas de sus bases
de relacién pese a que han subsistido como tales, y no es
preciso alejarse demasiado de los ejemplos hasta ahora cita-
dos. Me referiré tan so6lo al matrimonio, cuya disolucion
mediante el repudio o el divorcio era sustancialmente un ins-
trumento de poder que quedaba en manos del marido, cuando
no era admitida incluso la poligamia. El matrimonio subsiste
hoy como institucién y no puede decirse que en si mismo sea
concebido en la sociedad occidental como un instrumento de
dominacién. Quisiera a este respecto sefialar de nuevo una cita
de Kant: “la relacién de los casados es de igualdad en la
posesion, pues el uno posee al otro; en consecuencia sblo en
la monogamia, pues en una poligamia obtiene la persona que
se entrega solo una parte de aquélla a la que se entrega
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totalmente, y ello le convierte en una simple cosa”®. Para
Kant, como para toda la tradicién europea inevitablemente de
raiz cristiana, la poligamia convierte a una de las personas
unidas por el matrimonio en una cosa, porque ello implica
desigualdad entre las partes. Y la igualdad no era, desde luego,
el punto de partida en la institucién juridica del matrimonio.

b) Una segunda dificultad se pone de manifiesto cuando
se considera la evolucion historica, ya en la antigliedad, res-
pecto del hecho del aborto. Es cierto que en el Antiguo
Testamento y, en el desarrollo del decilogo en el Libro del
Exodo, se establece una sancién econémica solicitada por el
marido de la mujer encinta —mas bien parece una indemniza-
cién—y fijada por los jueces, para quienes golpeen en una rifia
a aquélla y le causen el aborto, a diferencia de la ley del talién
aplicada para casos de otras lesiones®8,

aa) Pero un examen superficial del precepto es inade-
cuado: se refiere a una rifia entre hombres en la que golpean
a la mujer embarazada; es obvio, por tanto, que o bien es un
precepto de responsabilidad objetiva en el casus o bien una
sancién para un hecho culposo, y en esos casos la indemniza-
cién era la consecuencia juridica adecuada®, como lo fue por
largo tiempo y en la mayoria de los casos de infraccién impru-
dente en el derecho antiguo®.

bb) Por otro lado, se ha sefialado con frecuencia que la
palabra hebrea empleada para designar a los no nacidos
(yeled) era la misma que correspondia a los nifios pequefios,
pues en la lengua hebrea no existia un término que se refirie-
ra exclusivamente al feto. '

co) De las reflexiones anteriores cabe inducir, por tanto,
que es posible también interpretar el precepto citado (Ex. 21,
22-25) como un caso excepcional de aborto no intencionado
Y, por supuesto, no consentido por la mujer, con una sig-
nificacién simbélica: la exigencia de especial atencién al
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embarazo de la mujer. Sin embargo, ninguna razon se observa
para afirmar sin duda alguna que no existia una prohibicion
del aborto derivada del quinto mandamiento del decilogo.

©) Se ha de senalar una Gltima objecion, que no es sin
embargo irrelevante: el argumento de la emancipacion parece
atil s6lo cuando se habla de aborto consentido por la mujer.
Pero entonces ;por qué se sanciona el aborto no consentido y
por qué no se aplican los criterios de despenalizacion del
aborto cuando el aborto no consentido por la mujer ha sido
cometido por un tercero pese a la oposicion de aquélla?
Intentaré formularlo con algin ejemplo: se ha comprobado
que el feto ha de nacer con el sindrome de Down; la mujer,
sin embargo, desea tener al nifio, si bien su marido, auxiliado
por un médico, provoca con la administracion de determina-
dos medicamentos la expulsién del feto en momentos en los
que todavia no es viable. Se plantea entonces una alternativa:
o se excluye la pena para el marido y para el médico sobre la
base de una aplicacién analogica de la ley in bonam partem*!
o se rechaza. En puridad, deberia ser rechazada esta posibili-
dad, pues solo en casos de aborto consentido por la mujer
cabe hablar de exclusién de la pena; y estos casos son san-
cionados de forma mis grave que la referida a aquéllos en los
que no existe consentimiento de la mujer. Un razonamiento
analégico tendria que ser rechazado, por tanto, pues la conse-
cuencia seria la exencién de una pena mas grave que aquélla
para la cual estd prevista expresamente la exclusion. En otras
palabras: la exclusion de la pena afecta slo a los casos san-
cionados con una pena inferior, sea cual fuere el motivo de
esta diferencia de penas®, precisamente porque la mujer pres-
ta su consentimiento y se encuentra en una situacion de con-
flicto. Si esto se entiende en términos de emancipacion,
deberia observarse lo siguiente: s6lo cuando la mujer embara-
zada lo desea es posible ampararse en normas —mas 0 MeNOs
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amplias— que excluyen la aplicacién de la pena, y si la mujer
no lo desea el hecho es sancionado en todo caso. Aunque no
creo que sea asi en realidad®, si pienso que es posible redu-
cir esta argumentacioén al absurdo: si estas consecuencias res-
ponden a la emancipacién, es porque en realidad el delito de
aborto protege el derecho “a la descendencia” de la mujer; de
hecho, solo el supuesto derecho “a la descendencia” de la
mujer tendria proteccién penal y seria dudoso que el hombre
lo tuviera. En esa perspectiva, la norma del derecho romano
habria encontrado entonces una réplica perfecta, aunque con
una inversion en el sexo del titular del derecho a la descen-
dencia. Esto es, desde mi punto de vista, insostenible: un pre-
tendido “derecho a la descendencia” no puede relacionarse
sélo con el embarazo o con el tiempo de embarazo ni redu-
cirse a la madre; si esto fuese asi careceria de fundamento la
imposicion de deberes de alimentos al padre y, por ello, las
exigencias de pruebas de paternidad.

3. Finalmente, y como adelanté, he de intentar explicar
mi discrepancia con el concepto de libertad como emanci-
pacion —aunque creo que es incorrecta siempre— respecto a la
cuestién del aborto y especialmente cuando se quieren poner
limites. Ya se ha indicado que el vinculo del que deberia
emanciparse la mujer seria el deber tradicional de llevar a
término un embarazo ya iniciado. Considerado asi, el emba-
razo constituye fundamentalmente una carga de la que la
mujer podria liberarse: en los sistemas de indicaciones, cuando
existe una situacién de conflicto; en los sistemas de plazos,
respetando determinados limites temporales. Pero si es una
carga no justificada: ¢Por qué poner limites a la emancipacion?
Y lo que es mis grave ;Como es posible que la carga sea
asumida voluntariamente? La explicacion sale al hilo de lo
expuesto por Spaemann en torno a la crisis de la modernidad:
la emancipacion de los vinculos tradicionales es, en realidad,
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“emancipacion de la naturaleza” mediante su dominio y, por
ello, su reduccién al status de objeto®. En sus primeros
momentos, el proceso de desarrollo —no “formacién”, sino
desarrollo, porque ya “es”®- de la vida humana tiene lugar
“naturalmente” en-el seno materno; pero en una contrapo-
sicion radical entre hombre y naturaleza —no una antinomia
que explique complementariedad, como la aristotélica®®— la
emancipacién es, entonces, liberacion de la naturaleza, y
libertad significa la posibilidad de destrabarse de ese proceso
natural. Quien —como es mi caso- no cree en esta contra-
posicion inicial, ha de rechazar ese concepto de emancipacién,
al que en otro orden regresaré mis adelante.

5. La separacion entre ser humano y persona en el derecho
como estrategia

1. La cuestién entonces se presenta de una forma abier-
ta, aunque se deje de lado, ahora, el problema de lo que se
entiende momento inicial de la vida humana: si con el homi-
cidio se protege la vida humana, y si con el aborto también se
protege la vida humana ;por qué no sancionar con penas simi-
lares estos dos delitos??” Si existe acuerdo en que antes del
nacimiento y después del nacimiento existe vida humana -y
esto, como se ha dicho, independientemente del momento
concreto, anterior al nacimiento, en el que se quiera situar el
inicio de esta vida humana— es porque el nacimiento, en la
vision moderna, no representa un salto cualitativo esencial
para determinar una diferencia de protecciéon. En el fondo, los
partidarios de un sistema de indicaciones o los partidarios de
un sistema de plazos en la exclusion de la pena para el abor-
to no hacen sino discutir —especialmente, quienes sostienen un
sistema de plazos; pero también cuando se alude a las indica-
ciones con un tiempo limite en el curso del embarazo de la
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mujer— sobre el instante concreto en el que la destruccion de
la vida humana resulta insoportable para la sociedad, aun
cuando exista conflicto con intereses de la mujer embarazada,
sean estos tasados y de necesaria prueba o mera declaracion
ante el derecho —el sistema de indicaciones, se trate del ordi-
nario o del denominado de “asesoramiento” hoy vigente en el
derecho alemin— o no el sistema de plazos. No ignoro que la
pregunta, tal como se ha formulado, es provocativa, pero con
ella quiero demostrar que el criterio de las leyes anteriores a
la admisién de excepciones especificas para la sancién del
aborto no era insensible a los problemas especiales que se
podian presentar en este tipo de delitos; precisamente uno de
los motivos de la menor sancién era una visién piadosa de la
mujer que abortaba, pues este hecho se entendia s6lo posible
—como sucedia con el infanticidio, la muerte del nifio recién
nacido— en situaciones de conflicto grave. En realidad, y para
aludir a una pena similar a la del homicidio en el caso del
aborto, basta con referirse a la Constitutio Criminalis Carolina,
dictada por el Emperador Carlos V para los territorios del
Imperio en 1532 y que reproduce el art. 158 de la Constitutio
Criminalis Bambergensis, redactada en 1507: en su art. 133
CCC sefialaba para el aborto la misma pena que el homicidio®®.
Que esta asimilacion procedia del derecho canénico, no pare-
ce que pueda ser puesto en duda®; pero lo que ha de ser exa-
minado es si esta procedencia significa que la proteccion del
derecho a la vida antes del nacimiento es, en realidad, un argu-
mento que descansa en prejuicios de caricter religioso y no en
argumentos racionales que puedan ser propios de un estado
secular, que —se dice— ha de ser neutral en lo religioso.

2. Precisamente mi pregunta se contrapone esen-
cialmente al planteamiento que, en este sentido y en los alti-
mos tiempos, ha sido defendido entre otros por Norbert
Hoerster™® en Alemania, y que coincide en muchos aspectos
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con formulaciones similares en el mundo anglosajon como la
de Peter Singer>!. A una y a otra me he de referir como estra-
tegias de argumentacion que, desde mi punto de vista, deben
ser rechazadas; ambas esconden lo que Martin Rhonheimer ha
denominado un “poder absoluto de los nacidos”?, en una cri-
tica extensa con la que estoy sustancialmente de acuerdo.
Aunque haré referencia en lo sucesivo a esta critica, trataré de
desarrollar otros argumentos diferentes a los utilizados por
Rhonheimer.

Pero, en cualquier forma, tampoco quiero olvidar que es
el propio Hoerster quien reconoce que el nacimiento no es
una cesura vilida para separar el nivel de proteccion de la vida
humana, pese a que lo admite como el criterio de diferencia-
cién adecuado desde una perspectiva prictica. Y, para mostrar
que es asi, me refiero a tres tipos de argumentos a los que
alude el propio Hoerster.

a) En primer término, Hoerster admite que el feto, de la
misma forma que el hombre ya nacido, es un ser humano
inconfundible; en el 6vulo fecundado se encuentran ya todas
sus propiedades, sin que puedan sefalarse saltos o cesuras
—comienzos de “fases nuevas” en el proceso de desarrollo. De
hecho, si fuese una cesura, y como reconoce, podrian dife-
renciarse otras fases de desarrollo, como la que va desde el
nacimiento hasta la edad escolar, y de ésta a la mayoria de
edad, que podrian tener consecuencias desde el punto de vista
de la proteccién de la vida?.

b) En segundo lugar, y como se ha de ver después, es
claro que Hoerster entiende que la proteccion de la vida por
el derecho no estd vinculada dGnicamente al “ser humano”,
$ino que es preciso ser un “hombre” y, por ello, poseer los
derechos que poseen los hombres; asi se es persona, y ello
viene condicionado por el hecho de “tener interés en la su-
pervivencia”4. Pero esta norma ideal —el reconocimiento de
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personalidad a quien tiene interés en la supervivencia— se
subordina a la “norma prictica” de reconocer en el nacimien-
to el inicio de la personalidad por “razones de practicabilidad”,
que no es otra que negar tal personalidad en personas incons-
cientes, enfermos mentales o dementes seniles®. Sobre este
punto volveré también més adelante, pero no sin antes indicar
algo que me parece esencial: Hoerster reconoce €l nacimiento
como una “norma practica” sin que pueda apuntar ningan ele-
mento diferencial entre persona nacida y no nacida.

©) En tercer lugar, Hoerster —aunque en otro momento, al
criticar la linea argumental del Tribunal Constitucional Federal
alemin sobre este tema, a la que califica de “lirica constitucio-
nal”— subraya la imposibilidad de que exista un “derecho a la
vida de segunda clase”®0, Tras indicar la imposibilidad de argu-
mentos que diferencien el merecimiento de proteccién por la
edad o el estado de desarrollo del feto, pues ello seria incom-
patible con el art. 3 -mds que con los arts. 1y 2, sobre la dig-
nidad de la persona y el derecho a la vida— de la Ley
Fundamental alemana, que garantiza el principio de igualdad,
indica expresamente: “O bien el feto —como “hombre-perso-
na” (Mensch) en el pleno sentido de la palabra— cae bajo la
proteccion de la Constitucion o bien no cae bajo esta protec-
cién”. Lo cierto es que, de forma implicita, reconoce Hoerster
—su sinceridad en este punto es digna de alabanza— que no
pueden existir diferentes niveles de proteccion de la vida
humana: si esta proteccion existe —lo que €l niega antes del
nacimiento— no caben concesiones especiales.

6. Los presupuestos de la estrategia; una contradiccion
historica

1. Una primera cuestion salta a la vista cuando se escu-
chan los argumentos de Hoerster: si se niega el derecho a la
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vida al feto es porque no se dan las exigencias que considera
necesarias para ser persona en el derecho. La critica a Hoerster
no afecta a la posicién de Jakobs, cuando afirma que el actual
sistema del “asesoramiento” en la regulacién alemana del abor-
to implica la negacién de la personalidad al feto (“Rechtmigige
Abtreibung von Personen?”, en Jjuristische Rundschau (JR).
2000, pp. 404 y ss.). Jakobs indica cuidl es la consecuencia que
deriva, en su opinién, de una determinada regulacién de dere-
cho positivo; Hoerster formula el presupuesto de esta regula-
cion. Estas exigencias de personalidad, y de proteccién del
derecho a la vida, se formulan, como se ha dicho, en torno al
concepto del interés en la supervivencia; y este interés sélo es
posible en quien posee la conciencia de su identidad a lo largo
del tiempo?’. El feto, que es una “persona potencial”, carece
de derecho a la vida. La consideracion de estos argumentos
permite formular la tesis sometida a examen de la forma
siguiente: no todo ser humano tiene derechos y derecho a la
vida, y solo los tiene cuando es persona; la cualidad de ser
persona aparece como un aspecto afadido a la de ser huma-
no (en palabras de Hoerster, como una “propiedad”); y, quie-
nes carecen de esa cualidad de personalidad carecen de los
derechos y también del derecho a la vida. El planteamiento ini-
cial muestra, como punto de partida, una determinada estrate-
gia de argumentacién que Rhonheimer ya ha definido: la
estrategia de diferenciar entre “individuo humano” y “persona
humana”®. Como tal, esta separacién se apoya en el concep-
to de “persona” en el derecho que, por diversos motivos, se
habia separado del concepto de individuo de la especie huma-
na. Y, en ese sentido, no intentaré hacer una referencia gene-
ral al concepto ni a su evolucién historica, sino mas bien
explicar que, desde mi punto de vista, el concepto de persona
en la filosofia del derecho de la Ilustracién —que mas mal que
bien contribuye esencialmente al concepto bisico de la teoria
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de los derechos fundamentales en el moderno constituciona-
lismo— tenia una funcion no sélo diversa, sino discrepante, de
la que se le intenta atribuir hoy cuando se discute sobre la
base de una estrategia como la indicada.

2. No es dudoso que el fundamento de esta distincion se
encuentra en las explicaciones de Rousseau: la transformacion
del hombre (homme) del estado de naturaleza en el ciudada-
no (citoyen) que ha suscrito el contrato social®® es un marco al
que, en el desarrollo de su filosoffa del derecho, miran todos
los idealistas alemanes. La distincion entre el homo noumenon
y el bomo feenomenon de Kant, que se apoya en la separacion
estanca del deber ser y del ser, permite aparentemente desa-
rrollar una estrategia de este tipo; y su misma calificacién del
sujeto desde una perspectiva moral, como sujeto capaz de
imputacion y por ello sujeto libre®, parece aportar a primera
vista argumentos que restringirfan la condicién de persona
—jtambién en la étical~ a quien puede decidir con libertad de
voluntad. Pero, segln creo, ésta es una apariencia que se con-
tradice con el contenido de las propias argumentaciones:
desde mi punto de vista, la filosofia de la Ilustracién utilizd
muy frecuentemente la estrategia de separacion entre indivi-
duo de la especie humana y persona y la cualificacion de ésta
como sujeto libre para fundar el concepto de imputacién de
comportamientos y para demostrar que no existia posibilidad
de excluir como personas a sujetos libres y, de este modo,
demostrar el caracter ilicito de la esclavitud.

3. Quisiera tomar el ejemplo de Hegel®!, a quien se cita
con frecuencia como autor de un concepto de persona for-
malf2, Es sabido que Hegel, que divide su filosofia del derecho
en tres etapas de carécter dialéctico (derecho abstracto, mora-
lidad y eticidad), formula el concepto de persona en el dere-
cho abstracto: en palabras de Binder, puede afirmarse que “el
derecho abstracto tiene como concepto fundamental el de la
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persona o, mejor dicho, en el sentido de Hegel, es persona”®3.
Y, aunque expresamente aparece fundada en la idea de pro-
piedad —persona es quien tiene capacidad para tener derecho
de propiedad-, es claro que Hegel asienta sobre la libertad el
concepto de persona en el derecho. En el mismo paragrafo (§
40), Hegel acude a la oposicion entre el libre y el esclavo, pro-
pia del status libertatis del derecho romano, aunque lo haga en
el modo en el que habia comenzado a ser asumido por los pri-
meros precedentes de los pandectistas®: es decir, la persona
libre como sujeto con capacidad juridica. Como ya he sefiala-
do en otro lugar, la cuestién no es propiamente de derecho
romano, y seria un error plantearla como tal; en realidad, los
propios pandectistas buscan la asimilacion de la persona a la
capacidad juridica sobre la base de la teoria del contrato de
Althusius, recogida por el derecho natural racionalista y asu-
mida incluso por la legislacién, desde muy pronto®. En todo
€aso, ese reconocimiento aludia también al momento de la
concepcién, como ha senalado Trondle al citar el § 10.1.1 del
Derecho General Prusiano (1794): “De los derechos generales
de los hombres son también tributarios los nifios no nacidos,
ya desde el momento de su concepcion”®.

4. Pretendo decir con esto que, respecto a la personali-
dad en derecho privado, Hegel recoge una tradicion en el
derecho de lengua alemana que ya ha adquirido carta de natu-
raleza, y que los ejemplos sobre la esclavitud en el derecho
romano son trasladados al concepto de persona en derecho
privado tal como ya se hacia por los juristas de la época. Y
aqui es donde formulo mi tesis: este apoyo en la idea de liber-
tad, que en realidad proporciona igualdad entre sujetos de
derecho en el derecho abstracto, demuestra que precisamente
el concepto de persona era util, en el derecho publico, no sélo
a efectos de explicar la imputacién de comportamientos a suje-
tos juridicamente capaces —obsérvese que la pena, en Hegel,
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se explica en el derecho abstracto— sino también para demos-
trar la ilicitud de la esclavitud o de la desigualdad ante 1a ley,
como, por otro lado, era logico en los presupuestos ideologi-
cos de Hegel, como lo habia sido antes en Kant. Precisamente
por ello puede afirmarse que el “sujeto protegido” por el dere-
cho no tiene que coincidir con la “persona” que tiene capaci-
dad juridica, y en ese sentido lo he sefialado en otro momento
respecto a Hegel®”. Muchos de los discipulos de Hegel asi lo
entendieron, y como muestra me referiré a algunas citas de
Lasson, que fue editor de sus obras tras la muerte del maestro.
En su Sistema de Filosofia del derecho indica: “Se podria decir
que la institucion juridica de la esclavitud se basa en una fic-
cién: la ficcién de que un hombre es vilido como cosa”; y mas
adelante, al admitir que el hombre no es necesariamente una
persona en sentido juridico: “un hombre es infinitamente
mucho mis que la persona del derecho”®, El concepto de per-
sona, en el derecho, ademis de la ya sabida de la capacidad
de imputacién®, tenia como significacién: evitar el tratamien-
to del hombre como una cosa.

5. Y permitaseme, para finalizar este argumento, hacer
una referencia que, aunque no afecta al tema concreto de la
argumentacion ahora indicada, si se refiere al marco general
en el que se discute, vy que tomo de nuevo de Lasson: “Debe
parecer de un primitivismo bdrbaro que alguna vez, e incluso
en pueblos de elevado nivel cultural, se autorizase el aborto,
la exposicion de nifios o el homicidio de personas de edad
avanzada que no se consideran ya Gtiles””?. Con ello queda
también confirmada, en mi opinién, la tesis propuesta: la utili-
zacion de un concepto formal de persona en el derecho no sir-
vid, en su origen, como estrategia de separacidén entre ser
humano y persona empleando este ltimo como concepto res-
trictivo, salvo en lo relativo a la responsabilidad personal y a
la imputacién.
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7. ¢Asepsia de la estrategia de separacion en la discusion
sobre el aborto?

1. La estrategia sefialada no es, pese a lo que en ocasio-
nes se intenta aparentar, aséptica en un orden ontologico y
antropologico. O, dicho de otro modo: las acusaciones a quie-
nes sostienen una posicion contraria, al indicar que la identifi-
cacién entre individuo de la especie humana y persona
—también en la identidad de derechos— estin contaminados
por presupuestos ontologicos y antropoldgicos muy determi-
nados —se dice que “religiosos”- no pueden evitar el andlisis
de sus propios presupuestos, que también existen. Por el con-
trario, hay un claro -y, en cierto modo, explicito~ apoyo onto-
logico de las tesis de Hoerster en los presupuestos ontologicos
de Hume y de las de Singer —creo que también de las de
Hoerster— en los presupuestos antropologicos de Locke.

2. En el primer aspecto, de nuevo Rhonheimer, en su cri-
tica de la posicion de Hoerster, ha mostrado la equivocidad a
la que conduce éste cuando asume la posiciéon de Hume en el
sentido de que todo ente es la suma de sus propiedades como
basada en “una fundamentacion no refutada hasta la fecha”, y
que aplica para afirmar que en el hombre no hay ninguna sus-
tancia que trascienda las propiedades contingentes de los indi-
viduos y que sea independiente de esas propiedades’’. En la
base hay, como sefiala Poltner, una falacia lingtiistica: no todo
predicado gramatical es una expresiéon que puede predicarse
del sujeto’?. El ejemplo clasico lo muestra de forma evidente:
cuando afirmo que “X es Juan” no significa que X tiene la pro-
piedad de ser Juan, sino que “es” Juan. Y este mismo concep-
to ha de aplicarse a la persona: la afirmacién de que “X, que
pertenece a la especie humana, es persona” no implica nece-
sariamente que el “ser persona” sea una propiedad de X, y no
es necesario que, cuando afirmo esto, niegue la cualidad de
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persona a otros sujetos que, como X, pertenecen a la especie
humana. En otras palabras: el presupuesto ontologico que
constituye el punto de partida de Hoerster no es, ni mucho
menos, indiscutible. No tiene por qué ser incorrecta la afirma-
cién de que “todo individuo de la especie humana es perso-
na”, porque es posible mantener que las propiedades del
hombre se manifiestan como tales en la medida en que es ya
hombre.

3. En cuanto a la segunda cuestién, ha sido Hruschka
quien ha senalado la discrepancia de funciones que existe
entre el concepto de “persona” de Locke y el del utilitarismo
de Peter Singer’?. En el contenido, la coincidencia es clara:
Singer cita el concepto de persona de Locke con el respaldo
de “impeccable philosophical precedents”’ cuando afirma
que persona es “un ser auto—consciente o racional”, que se
apoya en el concepto de identidad personal fundado en la
conciencia (consciousness makes personal identity) y en la
razén’. Pero esta idea no es exclusiva de Singer: Hoerster
apoya la propiedad de ser persona, como se ha dicho ya, en
el interés en la supervivencia, que sblo puede afirmarse en
sujetos que tienen “conciencia de su identidad a lo largo del
tiempo”7® y, por tanto, en presupuestos que parecen similares
a los de Locke. La disfuncion, sin embaigo, surge al contem-
plar cuil es la funcién asignada al concepto de “persona”:
Locke utilizaba este concepto de persona —de identidad per-
sonal- como un término forense (a forensic term) en la impu-
tacidbn de comportamientos; Singer, y también Hoerster,
utilizan el concepto para afirmar en algunos seres (en quienes
son “personas”) un valor del derecho a la vida que se niega
en otros seres, aunque sean de la especie humana (porque no
lo son)”’. El argumento de Hruschka muestra que, como se ha
indicado ya respecto al concepto de persona de Hegel, en la
utilizacion del concepto de identidad personal fundado en la
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autoconciencia no se intentaba delimitar el sujeto objeto de
proteccion, sino el concepto de sujeto imputable respecto a
hechos disvaliosos.

8. Lo normativo y lo descriptivo de la estrategia de la sepa-
racion

1. Resta por considerar una segunda consecuencia de la
estrategia que también aparece en el planteamiento de
Hoerster: al referir que el feto es una “persona potencial” se
indica una separacién entre “personas potenciales” y “personas
en acto” como limite de la protecciéon de la vida sobre la base
del concepto de “personalidad”. De nuevo he de sefalar que
comparto la critica de Rhonheimer respecto a la utilizacién de
la categoria “persona potencial”, y que se asimila en algo a la
tesis mantenida por algunos penalistas en relacién con el abor-
to al afirmar que es un delito que protege a la “persona en for-
macioén” (la misma expresion indica que lo que se forma es ya
“persona”). Pero quisiera afiadir algo que me parece decisivo
desde la perspectiva de la argumentacion: en términos juridi-
cos, esta diferenciacion es en cierto modo ambigua.

2. En realidad, Hoerster indica que el feto es una “perso-
na potencial” porque sé6lo potencialmente puede “tener interés
en la supervivencia” y, por ello, ser un “hombre—persona”;
como no lo tiene de forma actual, no puede serle reconocido
el derecho a la vida. De ahi que la sancién del homicidio de
nifios pequefios (esto es, el reconocimiento de personalidad
desde el nacimiento) responderia a “razones de practicabili-
dad”, como ya se ha dicho, pues de este modo se evita que se
quite la vida a quien tiene interés en sobrevivir aunque todavia
se ignora. Curiosamente se trata de la aplicaciéon del argu-
mento tutioro del “beneficio de la duda”®; esto es: en la duda,
y con el objeto de evitar decisiones errbneas que ya no
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podrian ser rectificadas, es preferible proteger la vida del “ser
humano”, aunque no se sepa si es persona. Y precisamente
sobre esta base iniciaré el examen de la posicién de Hoerster
para explicar por qué me parece ambigua.

3. Inicialmente, y ante una primera vision de su criterio,
podria pensarse que Hoerster pretende obtener un concepto
“normativo” del hombre que requiere, como elemento afadi-
do, que sea persona, lo que, en sentido estricto, deberia signi-
ficar oposicién a lo descriptivo y, por ello, la referencia a algo
que no es un objeto descrito por los sentidos™; y esta preten-
si6n seria, en principio, llamativa, en la medida que, por lo
general, el concepto de “hombre” suele considerarse como cla-
ramente descriptivo, aunque se admita que, en la significacion
que la palabra “hombre” tiene en el derecho exista una signi-
ficacion previa, sea la del concepto biolégico, teologico o fisi-
co®. Lo que pretende Hoerster, al formular su concepto de
persona ~como en cierto modo lo hace Singer— es mantener
que existe una propiedad que convierte al individuo de la
especie humana en persona y afirmar que, cuando esta pro-
piedad se presenta, el individuo debe ser reconocido como
titular del derecho a la vida. De hecho, el elemento que defi-
ne a la persona —el “interés en la supervivencia’ es, verdade-
ramente un elemento normativo; posiblemente nada hay mis
normativo —porque no hay nada mas valorativo— que los inte-
reses. La cuestion es que ese elemento, para que implique un
salto cualitativo relevante en el “individuo de la especie huma-
na”, requiere la referencia a un dato puramente descriptivo: la
“conciencia de su (de la del individuo en particular) identidad
a lo largo del tiempo”. Este ultimo es un dato que seria apto
para ser comprobado en el objeto, y que no depende de una
valoracién de quien decide. Precisamente por ello acude
Hoerster al argumento tutioral que antes he hecho referencia;
porque existe la posibilidad de error en la percepcién —no en
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la valoracién— y por ello en la decision sobre la concurrencia
de un elemento descriptivo.

4. No ignoro que, incluso en una perspectiva dualista que
no comparto, la relacién entre lo sensorial y lo valorativo,
entre conceptos descriptivos y normativos, es evidente; pero
cuando se afirma que un determinado elemento es valorativo,
el criterio de decisién sobre su contenido no puede depender
del alcance de la percepcién de los sentidos. Un ejemplo muy
habitual entre los penalistas: el concepto de documento es
siempre normativo; la decision de si una fotocopia es 0 no un
documento a efectos penales no puede depender de si la
copia es mis o menos parecida —esto puede percibirse con los
sentidos— al documento original; o la fotocopia es un docu-
mento o no lo es, porque las valoraciones —juridicas— me per-
miten afirmar o negar que lo es. El argumento tutior no puede
aparecer aqui en ningin momento: solo en el proceso, si el
concepto (normativo) niega el caricter de documento a la
fotocopia, si el parecido fuese tan grande que tampoco los
peritos, como expertos, han podido afirmar con seguridad que
el documento es original, a través del principio in dubio pro
reo se niega el cardcter de documento.

5. Obsérvese, sin embargo, que lo que sucede en el caso
de los nifios pequefios en Hoerster es precisamente lo contra-
rio: en un orden inspirado por sus criterios, si A apufiala a un
nifio de un mes debe afirmarse que existe homicidio aunque
existen dudas de que ese nifio tenga ya “conciencia de su
identidad a lo largo del tiempo”; esto, en realidad, perjudica a
A, que es el reo, lo que parece conducir a que un precepto
que sancionase el homicidio antes de que se haya comproba-
do que los nifios tienen “conciencia de su identidad a lo largo
del tiempo” seria contrario, con caricter general, al principio
in dubio pro reo, porque sanciona como homicidio (muerte de
una persona) la muerte de un ser de quien no se sabe con
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seguridad que es persona. Como en absoluto creo que
Hoerster tenga esa intencién, sélo quedan dos posibilidades: o
bien el argumento de Hoerster es puramente normativo y, por
ello, valorativo; o bien es puramente descriptivo. Pero no
puede ser ninguna de las dos cosas.

aa) Si fuese puramente normativo, se deberia afirmar sim-
plemente que el individuo de la especie humana, después del
nacimiento, tiene “interés en la supervivencia”; pero no existe
ningln criterio —esto es reconocido por el propio Hoerster—
diferente al de la autoconciencia y éste plantea las dificultades
expuestas, de tal modo que la decision valorativa queda sin
respaldo real y la distincion entre “personas potenciales” y
“personas en acto” no tendria ninguna eficacia.

bb) Si fuese puramente descriptivo, deberia considerarse
que la afirmacién de la propiedad de persona depende de
la comprobacién de que existe “conciencia de la propia
identidad a lo largo del tiempo”. Pero entonces deberia justi-
ficarse por qué, sin una decision valorativa previa, la cualidad
de ser “hombre—persona” depende de esta condicién y no de
otras.

6. En resumen: una de las dificultades de la posicién de
Hoerster es la determinacién cualitativa de las propiedades
que asigna al ser humano. Aunque parece claro que pretende
atribuir a la “conciencia de la propia identidad a lo largo del
tiempo” una base real, lo cierto es que sus conclusiones nor-
mativas —,desde dénde se protege el ser autoconsciente’— no
se ajustan a la comprobacioén de esa base. En realidad, la base
real no es ilégica; se puede pensar en el rendimiento que ofre-
ce la “conciencia de la propia identidad a lo largo del tiempo”
si se discute sobre la utilidad de la pena a un individuo que ha
perdido su memoria o sobre instituciones penales como la
agravacion en casos de reincidencia o la prescripciéon del de-
lito. Lo que sucede es que no es la base real que permite
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responder correctamente a la pregunta sobre el momento de
inicio de proteccion de la vida.

9. Una vieja estrategia renovada en la discusion sobre el
aborto: los cursos naturales como problema juridico

1. A mi juicio, existe otro tipo de estrategia en la discu-
sién que no puede ser obviado: la referencia a la inutilidad del
derecho para resolver cursos naturales que conducen a un fin
negativo frente al consentimiento de la victima; en el debate
sobre esos casos, frecuentemente se deja de lado la cuestion
de si el derecho tiene capacidad para resolver ese tipo de pro-
blemas. Un caso relativamente reciente, denominado el caso
de la embarazada de Erlangen, ha sido objeto de un intenso
debate entre los juristas alemanes. En octubre de 1992, a los
quince meses de gestacion, ingresa con una lesion grave en la
Clinica Universitaria de Erlangen, y en poco tiempo, le sobre-
viene la muerte cerebral. Los médicos planificaron la posibili-
dad de mantener las funciones corporales de la mujer
aproximadamente unos cuatro meses, transcurridos los cuales
(aproximadamente a las treinta y dos semanas de embarazo)
se practicaria una cesirea. No obstante, a mediados de
noviembre se produjo un aborto espontaneo. El caso es fuen-
te de una discusién relevante en la moral y en el derecho, y
es correcto que asi sea; y, en ese sentido, examinaré unas
reflexiones— a mi juicio, de interés— de Hilgendorf, sobre los
“argumentos aparentes” en la discusién sobre el aborto®!.

2. He de reconocer que, al abordar el tema, Hilgendorf
adopta algunos puntos de partida que comparto. Un ejemplo,
que es de especial relevancia cuando se estd planteando la
cuestion desde el punto de vista de la argumentacion: los argu-
mentos ad personam deben quedar desautorizados. Esto signi-
fica que “la cualificacion de un argumento es independiente de
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la persona que lo utiliza”, aunque evidentemente se trate de
aspectos cuya afectacibn emocional es indudable. Desde
luego, no es frecuente la utilizacién directa de ese tipo de
argumentos, que, como sefiala Hilgendorf, pueden ser presen-
tados en variantes, como la de teorias pseudopsicologicas que
intentan desacreditar al adversario en la discusion. Y, respecto
al caso de la embarazada de Erlangen cita claramente el escri-
to por Monika Frommel: quien se compromete a favor del no
nacido, sélo trata de compensar su “envidia uterina”®2. Con las
palabras de Hilgendorf: “el argumento se desacredita por si
mismo”.

3. Algunas otras cuestiones tratadas en este aspecto son,
a mi juicio de interés, y voy a referirme a ellas, aun breve-
mente. En primer término, es cierto que en debates como el
indicado el apoyo en el concepto de “persona” o de “dignidad
de la persona” puede llegar a ser desproporcionado si se mide
respecto a las prestaciones que ese concepto puede generar.
La razén que seiiala Hilgendorf parece no ser equivocada: en
el debate sobre el embarazo posterior a la muerte o sobre el
aborto no se puede lograr una solucidén comprensible desde el
punto de vista intersubjetivo®®. O lo que es lo mismo: no todo
el mundo entiende lo mismo cuando se hace referencia a la
dignidad de la persona. Para llegar ‘a esta conclusion,
Hilgendorf aprecia, sobre todo, la incapacidad de los dos con-
ceptos histéricos de dignidad de la persona —el cristiano y el
liberal propio de la Ilustracion— para resolver el problema: en
todo caso, no es la raiz de ambos el aspecto que los diferen-
cia, sino el desarrollo de cada uno lo que explica su contra-
posiciéon. No seré yo quien intente resolver la cuestidbn en
pocas lineas, porque —creo que consta en lo que ya se ha
dicho— soy el primero en reconocer las dificultades que con-
tiene el concepto de persona y de dignidad de la persona. Me
limitaré, no obstante, a indicar un camino a mi juicio abierto
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y, desde luego, poco transitado: ipor qué no recuperar el sig-
nificado del individuo de la especie humana como base facti-
co—normativa de la dignidad del hombre y de su personalidad?
Por supuesto que ello no implica el reconocimiento de todo
derecho, como no se reconocen algunos derechos a la perso-
na incapacitada; sino el presupuesto de la pertenencia a la
especie como referencia necesaria de la discusién, sin que ello
implique condicionar los resultados de la misma. Esto signifi-
ca lo siguiente: si mi adversario en la discusién acepta que la
pertenencia a la especie humana es una base para el recono-
cimiento de personalidad y de su dignidad como presupuesto
de validez intersubjetiva, en el curso de la misma yo no podré
utilizar como argumento —aunque es mi conclusiéon— que “la
mera pertenencia a la especie humana implica dignidad de
persona”. Aun asi, a mi juicio, esa discusion permitird, cuando
menos, una cierta concrecion de un concepto altamente inde-
terminado.

4. No comparto las criticas a lo que se denomina “argu-
mento del ser” o de “esencia”, aunque si el planteamiento de
quienes lo critican. En concreto, en el caso de la embarazada
de Erlangen, el argumento se utilizaba del siguiente modo: “un
embarazo requiere en esencia una madre y un hijo vivos” y
que ambos existian en el caso; por tanto, existia la obligacion
—también en el caso de los médicos— de llevar el embarazo a
término. El argumento es criticado por Hilgendorf del siguien-
te modo: en su significado mis profundo, embarazo exige una
madre viva y un hijo vivo, y esto no se da en sentido estricto
en el caso de la embarazada de Erlangen. Por tanto, es preci-
so reconocer con claridad este tipo de argumentos e indagar,
sobre todo, que es lo que se quiere decir por parte de quien
lo utiliza8,

Este presupuesto es correcto. Pero si es preciso cuestio-
narse el fondo del argumento, debe exponerse por qué no



PROTECCION DE LA VIDA HUMANA A TRAVES DEL DERECHO... 51

puede hablarse, en sentido estricto, de un embarazo en estos
casos de muerte cerebral. Como se ha de ver de inmediato, no
es claro que la muerte cerebral sea una muerte “genuina” y es
posible pensar que es un criterio diferencial que sélo en un
modo analégico permite hablar de embarazo post mortem. Esta
es una cuestidbn que ha de ser expuesta mas adelante, pero
que debe ser ahora sefialada, porque tiene una trascendencia
evidente: la argumentacién no debe prescindir de ese hecho y
debe proseguir sin detenerse sin mis ante la afirmacién de la
muerte cerebral, aunque este hecho también haya de ser pon-
derado. Pero, en todo caso, me interesa aqui dejar clara una
cuestion: la negacién sin mis del embarazo en el caso de
muerte cerebral lleva a la consecuencia de que es un caso mis
de biotecnologia, como la fecundacién in vitro u otro tipo de
investigacion genética. Y ello es consecuencia de entender que
la mujer esta simplemente muerta: a ello apuntan las conside-
raciones que, desde la ética, refieren la desconfianza hacia la
intervencién médica en estos casos. Me remito, no obstante, a
lo que ha de decirse posteriormente respecto a la muerte cere-
bral.

5. La discusion puede encontrar otro tipo de argumentos
mdas comunes y que ya han sido o han de ser examinados res-
pecto a otras cuestiones. Ahora, sin embargo, quisiera apuntar
mi posicidn respecto a la cuestion juridica planteada en el caso
de la embarazada de Erlangen: Si los médicos hubieran des-
conectado el respirador artificial ¢Serfan responsables de un
aborto en comisién por omision (art. 144 en relacion con art.
11 CP)? Una respuesta positiva es, a mi juicio, dudosa: dificil-
mente puede atribuirse una posicidén de garante al médico
cuando el proceso natural estd ya dirigido a la muerte y no
existen medios ordinarios de salvacién. Esta es la diferencia
con un caso de muerte de embarazada en un momento de la
gestacion en que existen minimas esperanzas de viabilidad del
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feto: en esos casos el médico es garante de la vida, porque el
proceso natural no implica que el bien esté en si ya organiza-
do para su propia muerte. No es, por otro lado, una solucién
éticamente aceptable, desde mi punto de vista: aunque el
médico no es garante del resultado, estd vinculado por razo-
nes de solidaridad a que el feto alcance condiciones de viabi-
lidad, salvo —claro esti— que lo haya asumido expresamente
(Por ejemplo: el reconocimiento por el médico del “testamen-
to vital” de la mujer, incorporado a su historial médico, en el
que se prevé esta circunstancia). La traduccidn juridica de esta
infraccion podria ser, probablemente, la de una infraccién de
deberes de solidaridad, que de forma especifica sanciona el
art. 196 CP en relacién con el personal sanitario; no creo que
el concepto de persona pueda ser negado al feto en este
sentido.

6. Pero, en todo caso, y aun cuando no existiese una san-
cién penal para la desconexién por parte de los médicos, es
preciso llamar la atencién sobre una estrategia, a mi juicio
equivocada, y que es el origen de las deficiencias sefialadas en
la argumentacion. La estrategia consiste en la atribucién de
validez general a los conceptos en casos en los que el derecho
se encuentra ante procesos naturales irremediables. Del mismo
modo que el derecho penal no puede reaccionar ante una
desastre natural, pues ello no es imputable a las personas,
resulta inadecuado poner en duda la proteccion de la vida ante
procesos naturales que conducen de forma irremediable a la
muerte, entendido lo irremediable como razonable. Ello no
sblo sucede en casos como el mencionado, sino que se repro-
duce, a mi juicio de forma discutible, en el dmbito de la viabi-
lidad: no se somete a debate la legitimidad —es, con caricter
general, autorizado en las legislaciones occidentales— de todo
tipo de experimentaciéon con embriones in vitro inviables; no

se discute sobre la adecuacién —se entiende como un riesgo
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proporcionado— de la muerte de embriones que no se desa-
rrollan en el Gtero materno; y se trata como un mal menor la
experimentacién con embriones in vitro que no han sido
implantados en el Gtero materno.

10. identidad de criterios para la vida y la muerte ¢Una
exigencia logica y cientifica?

1. En el marco de la discusién sobre la investigacion
genética se ha presentado una solucién respecto al inicio de la
vida humana que, a primera vista, llama la atencidén por una
aparente coherencia formal: entre los penalistas y filosofos del
derecho, Joerden ha expuesto —no sin citar otros autores que,
desde el punto de vista de la ética, se habjan manifestado en
ese sentido— que el inicio de la proteccién de la vida humana
ha de tener lugar en el momento en que empieza la “actividad
cerebral del ser humano en formacién”®. Como explica, ello
conduciria a la conclusion de que la proteccion de la vida ha
de comenzar aproximadamente dos meses después de la con-
cepcion. La solucién se presenta en dos niveles de argu-
mentacién, que se desarrollan desde un punto de vista
logico—normativo: por una parte, se afirma que si el criterio
adecuado para poner fin a la proteccion juridica de la vida
humana es la muerte cerebral, seria correcto que el mismo cri-
terio sirviera para afirmar el inicio de esa proteccion; por otro,
se indica que ello supone un criterio adecuado para la protec-
cién de la vida que deja de lado cual sea el tipo de células a
partir de las que el organismo humano se ha desarrollado.
Precisamente por ello, el criterio aparece en el marco de la dis-
cusién sobre la investigacion genética, pues ello explicaria sin
duda la experimentacién con embriones siempre que tuviese
lugar antes de estos dos meses indicados. Los argumentos que
presenta Joerden, sin embargo, son a mi juicio incorrectos: en
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ambos argumentos se articula la solucién cuando antes se ha
asimilado una categoria discutida a una categoria diferente (“la
muerte cerebral como muerte” o “el cerebro autoconsciente
como ser humano”) sin considerar las especialidades que pre-
senta.

2. El primer argumento de los citados se articula de la
forma siguiente: si el criterio que indica que la muerte cerebral
es muerte resulta adecuado, seria correcto afirmar que el ori-
gen del cerebro (el inicio de la vida cerebral) es comienzo de
la vida. La cuestiébn, sin embargo, sdlo puede ser resuelta
mediante una pregunta: ;por qué se estima que ha muerto
aquél en quien se dan las muestras de la muerte cerebral? La
respuesta —aunque no es aportada por Joerden en forma
expresa, estd implicita en su formulacién— sélo puede enton-
ces explicarse en dos niveles, que ha expuesto y defendido
Merkel, también en relacidén con la investigacion genética;
intentaré rebatirlas de forma inmediata a la exposicion de las
afirmaciones correspondientes a cada uno de los niveles.

a) En el primer nivel, se indica que el criterio de la acti-
vidad cerebral depende de la “capacidad subjetiva de experi-
mentar la lesion”, lo que constituye la condicién minima de la
subjetividad: “un ser que no puede experimentar absoluta-
mente nada, aunque pueda ser biolégicamente vivo, no es
subjetivamente capaz de ser lesionado™®. Lo cierto es que la
nota de “capacidad”, tal como aqui se concibe, podria respal-
dar aparentemente la justificacién de quienes la defienden
frente a algunos ataques, cuando se indica que tampoco tiene
esta capacidad la persona inconsciente o dormida. Asi lo hace

Merkel, al responder a Spaemann sobre este mismo argumen-
to%7: se trata de una comprensidn incorrecta de la capacidad
subjetiva, que no implica “actualidad”, sino “disposicion”. Pero
la critica es suficientemente seria como para ser despachada
sencillamente con una referencia a la potencialidad; frente a
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ella, cuando es expuesta por Hoerster, y pese a sefialar que es
correcta esa comprension, Rhonheimer ha indicado que pare-
ce entonces necesaria una manifestacion de la capacidad®.
Desde mi punto de vista, debe aceptarse la posicion de
Rhonheimer, aunque al argumento que aporta —;cé6mo puede
saberse entonces que un cuerpo es una persona?®— debe afia-
dirse otro que a mi juicio afecta a la determinacién conceptual
de la capacidad como disposicion. Si se diferencia entre el feto
y la persona dormida, y se afirma que en uno existe autocon-
ciencia y en otro no, se observa que, en realidad, ambos, en
condiciones normales (el feto puede no desarrollarse por cual-
quier motivo; pero también la persona dormida podria fallecer
durante el suefo y, de hecho, ambos podrian perecer a manos
de un tercero), dispondrin de esa capacidad subjetiva en el
futuro. Lo que diferencia uno y otro es, precisamente, que la
persona dormida, en el pasado, ya ha manifestado anterior-
mente y de algin modo la “capacidad subjetiva de experi-
mentar la lesién”. Ciertamente, con disposicion de ejercitar la
capacidad se quiere decir que “antes se ha manifestado la
capacidad subjetiva de experimentar la lesién”; esto, cierta-
mente, no ha sucedido nunca con ningun feto. Pero tampoco
con otros sujetos a los que no se niega el status de personas,
y que son incapaces de comunicar esa capacidad subjetiva en
sentido estricto; aunque —en palabras de Spaemann— manifies-
tamente no son capaces de dar ninguna sefial exterior de vida,
no son de ninguna manera otro tipo de seres; s6lo podemos
describirlos como defectuosos, enfermos™,

b) En un segundo nivel se sefiala que quien ha sufrido la
muerte cerebral, por antonomasia, no puede experimentar
absolutamente nada ni podrid experimentarlo nunca®. Como
se ha mostrado antes, los partidarios de este criterio se ven
obligados a afirmar que el hecho de que pueda o no ex-
perimentar nada en el momento actual carece de relevancia
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alguna; lo que verdaderamente importa es que tenga capaci-
dad subjetiva de experimentar la lesién, entendida ésta como
disposicién y, de la misma forma que la decision se vinculaba
al pasado, ahora la decision se difiere al futuro. En efecto,
entonces era una decisidén positiva: quien ha manifestado su
capacidad antes merece la proteccién de la vida humana como
persona, aunque no se pueda evidenciar actualmente; pero
ahora la decisién es negativa: quien nunca méis volvera a
tenerla ya no merece la proteccién como persona.

aa) Este dato es de éspecial interés, porque significa que
lo relevante para considerar al muerto cerebral como “muerto”
—por ello: para negarle la proteccién juridica que merece la vida
humana con legitimidad moral- no es que ahora carezca de la
capacidad, lo que también sucederia si estuviese simplemente
inconsciente. Lo importante es, ciertamente, que la “muerte
cerebral” es una valoracion cientifica respecto de la cual, hoy
por hoy, se puede afirmar que el muerto cerebral ha sobrepa-
sado de manera Gnica y objetiva el “punto de no retorno™?,

bb) Y aqui creo que se encuentra la dificultad de orden
metodolégico en el argumento de Joerden, que se repite luego
en el segundo argumento: no se asume que, en realidad,
“muerte cerebral” no es en un sentido ontoldgico muerte, sino
lo que Hans Thomas califica un estado especial como “exi-
gencia epistemolégica de delimitacién”, necesaria en la medi-
da en que los conceptos “vida” o “muerte” no permiten
resolver justamente el caso en cuestiébn®. Por ejemplo, el
muerto cerebral cuya respiracién se mantiene artificialmente
continlia el metabolismo y la homeostasis; hay procesos de
desgaste de energia y de aprovechamiento de la alimentacién;
e incluso, como se ha visto en el caso de la embarazada de
Erlangen, puede continuarse un embarazo.

cc) La muerte cerebral no es exactamente muerte, aunque
tampoco es una mera convencidon por utilidad que, en ese
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momento, cese la proteccion de la vida humana; lo que expli-
ca que la “muerte cerebral” sea ese momento es la llegada a
un punto de no retorno. Histéricamente, ello explica por qué
la ausencia de actividad cardiaca o de respiracién espontinea
han sido criterios descartados en el tiempo, en la medida que
se ha comprobado la posibilidad de retorno.

dd) Precisamente desde ese punto de vista puede ser des-
cartado también el argumento de coherencia entre el punto
inicial v final de la vida. El criterio de “muerte cerebral” no es
en sentido estricto una forma de muerte y, por tanto, el para-
digma de fin de la vida; de ahi que tampoco, a la inversa, el
inicio de la “vida cerebral” pueda suponer criterio paradigma-
tico de comienzo de la vida. Por el contrario, una decisidén en
ese sentido s6lo puede inducir a confusién, pues el criterio de
muerte cerebral responde a la idea de muerte como descom-
posicion del cuerpo del hombre, a la desintegracién de sus
6rganos como unidad totalmente coordinada®. Por el contra-
rio, el origen de la vida humana es siempre un origen coordi-
nado desde el momento de la fecundacién del 6vulo, aunque
los 6rganos todavia no hayan comenzado a desarrollarse.

3. El segundo argumento es desarrollado por Joerden de
una forma distinta, y trata de resolverlo mediante un caso que
él mismo califica como ciencia ficciébn y que expresamente
relaciona con las referencias de Singer a la hipotética protec-
cién de la vida de un ser inteligente, procedente de Marte, y
con una composicién celular distinta a la humana. El caso es
el siguiente: la formacién de un cerebro humano, con inteli-
gencia, derivado del cultivo de células troncales adultas pluri-
potentes (esto es, que admiten una diferenciacién limitada y
no permiten, por tanto, el desarrollo de un organismo vivo).
Este cerebro, desde el punto de vista de Joerden, deberia estar
protegido juridicamente como vida humana, como para Singer
deberia estarlo el marciano. La explicacién sélo puede surgir
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como sigue: la inteligencia del cerebro es lo que, respecto al
homicidio, define ese cerebro como vida humana. Luego si el
cerebro —sin ninguna otra caracteristica de ser humano— es
vida humana, ésta, en su inicio, debe ser caracterizada por la
presencia del cerebro en ella. Esta posicién conduce a Joerden
a explicar lo que considera error de las posiciones que prote-
gen la vida humana desde la concepcién —en particular, a lo
que denomina “posicién de la Iglesia Catélica™ en el ambito
de la investigacidn genética, porque éstas se caracterizan por
defender la vida desde la célula totipotente a partir de la que
se desarrolla la totalidad del organismo, y en este cerebro,
obtenido a partir del cultivo de células pluripotentes, tal célu-
la nunca existio.

De nuevo Joerden acude a un tertium genus al que apli-
ca el status juridico de vida humana sin plantearse ninguna
cuestion previa, cuando en principio existe un aspecto que ha
de ser resuelto antes: no se ha explicado por qué el cerebro
—como el marciano, aunque en este caso la cuestién de la
“humanidad” es mids complicada de resolver— es digno de pro-
teccion en tanto pueda considerarse vida humana. De hecho,
si no se aporta una razon distinta a la de la inteligencia del
cerebro, el argumento se convierte inmediatamente en una
petitio principii: debe protegerse como vida humana cualquier
ser que contenga actividad cerebral ya que el desarrollo de la
actividad cerebral es el elemento que caracterizan la dignidad
de proteccion de la vida humana (o, si se quiere, de la perso-
na, pues no es el momento de discutir sobre el contenido de
estos términos); y, dado que la actividad cerebral caracteriza la
vida humana digna de proteccidn, cualquier ser que tenga
estos caracteres merece ser protegido como vida humana (o de
la persona). Esa forma circular del argumento no es casual: res-
ponde, segln creo, al problema sefalado en un principio, y
que no es otro que la asimilacién sin mas del cerebro a la vida
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humana digna de proteccion; precisamente por ello, quien la
utiliza no la ve como circular, sino sencillamente como una
subsuncién del caso (el cerebro) en el concepto (vida huma-
na digna de proteccion).

Pero el cerebro, tal como se formula el ejemplo, no es
una vida humana, como no lo es un computador ni, por ello,
digno de esa proteccion. La distincion entre un cerebro huma-
no y un cerebro artificial ha de ser la autoconciencia, y no
cualquier autoconciencia: se habla aqui de autoconciencia
cuando es espontdnea o, lo que es lo mismo, no dependiente
de una programaci6én o de una induccion previa por parte de
otro individuo de la especie humana. Esta es la caracteristica
esencial sobre la que puede construirse la identidad personal,
que el mismo Joerden reconoce cuando se refiere a esa posi-
bilidad impactante frente a la también hipotética induccién de
autoconciencia por parte de investigadores en inteligencia arti-
ficial”® o cuando, en el ejemplo del trasplante del cerebro, indi-
ca que es el individuo cuyo cerebro se ha trasplantado quien
continGa viviendo®. Frente a lo que podria pensarse, estas
opciones representan una objecién a su conclusion: el cerebro,
por el mero hecho de existir, no define la vida humana, por-
que es un cerebro dotado de autoconciencia espontinea y
duradera, que le permite identificarse como hombre, lo que
hace que sea vida humana y digna de proteccién como tal.
Pero ello es la caracteristica especial de la categorfa especial.
Como sucede en el caso de la muerte cerebral, el caso que se
define en la hipotesis no es un caso claro de hombre o de
no-hombre (como seria, por ejemplo, un perro) y €s preciso
resolver la cuestion, en términos empleados por Thomas y ya
citados, a través de un estado especial epistemologico (en este
caso, a diferencia de la muerte cerebral, no se trata de un esta-
do especial, sino de una hipdtesis especial) que requiere cri-
terios especificos de solucién, como el expuesto: si es posible
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formar un cerebro a través del cultivo de células troncales, éste
s6lo puede merecer la proteccién de la vida humana si se
demuestra que posee autoconciencia no inducida o programa-
da. Y, aln asi, permanecen las dudas sobre su “ser hombre”;
la solucién lo es a un estado especial.

11. La estrategia de la ponderacion en cuestiones de
investigacion genética: el embriéon como objeto de
investigacion

1. Pese a lo indicado antes, en la investigacién genética,
como sucede en la discusiéon sobre el aborto, la discusidon
queda fundamentalmente centrada en la ponderacién de inte-
reses. Pese a que —como se ha indicado ya— no hay duda de
que, en la perspectiva de las ciencias naturales, existe vida
desde el momento en que la fecundacién del évulo por un
espermatozoide, no todos los argumentos circulan en el senti-
do de la relativizacién del concepto de persona o de ser huma-
no. En otras palabras: cuando —como en las Gltimas fechas— se
discute sobre la denominada clonacién terapéutica y su auto-
rizacién, se aducen razones sobre la preeminencia en la inves-
tigacion: se condiciona la autorizacidén de la clonacién en las
leyes espaiolas reconociendo que es un tema debatido y que
existen otras vias que podrian preceder a la clonacién, lo que
supone implicitamente el reconocimiento de riesgos o de per-
juicios”’. Por otro lado, una de estas vias previas es la investi-
gacién con embriones (también la obtenciébn de células
troncales adultas, que no genera discusién), cuyo plantea-
miento implica, también, la evaluacién de intereses contra-
puestos?®. La ponderacion esti latente en cualquier regulacion
que autoriza la experimentacidén con embriones humanos,
aunque solo sea para delimitar los limites juridicos de la con-
ducta. Un ejemplo: cuando el art. 159 CP sanciona a quienes
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manipulen el genotipo de un embrién “con finalidad distinta a
la eliminacién o disminucién de taras o enfermedades graves”
esta fijando limites al comportamiento del cientifico, que sélo
estd autorizado para alterar el genotipo en este caso especifi-
co, que deriva claramente de una ponderacién de intereses:
aunque el genotipo original es un elemento fundamental en la
identidad del individuo, existe una alteracién en casos en los
que se consigue con ello la eliminacién de una tara un enfer-
medad grave. ;Y por qué el limite en la enfermedad “grave™?
iPor qué no alterar cualquier enfermedad o tara? Al fin y al
cabo, cualquier enfermedad o tara es considerada como un
“mal”, y se trataria simplemente de evitar ese “mal”. Pero el
sentido de la ley muestra, en el fondo, que existe una ponde-
racion: la alteracion del genotipo, en tanto supone una modi-
ficacion de la identidad genética original del individuo, es
también contemplado como un perjuicio. De hecho, sélo
puede afirmarse con conviccidn —~asi se piensa en la redaccion
de estas leyes— que el propio individuo se prestaria a la alte-
racién cuando la enfermedad o la tara que se evitan son gra-
ves. En cualquier modo, ni siquiera en este caso se trata de un
asunto pacifico en la discusion de la ética; como Spaemann se
pregunta: “;podria considerarse malo sustituir la casualidad por
una planificacién racional, como afirma el argumento en favor
de la manipulacién genética? ;Coémo podriamos deplorar la
posibilidad de optimizar la herencia humana segiin un plan
debidamente organizado?”®.

2. Mi interés por la ponderacidn en la materia de la inves-
tigacion genética, sin embargo, trasciende el juridico-dogmati-
co!®: precisamente en un analisis dogmatico de los preceptos
deberia llegarse a la conclusién, a mi juicio, de que todas las
referencias de los tipos penales a excepciones de sancion res-
ponde al criterio de ponderacién de intereses y, por tanto, a
un principio justificante!!, Pero, desde mi punto de vista, no



62 CARLOS PEREZ DEL VALLE

es esto lo mds importante. Lo relevante es que, en esa discu-
sibn que responde a la ponderacién de intereses, se encuen-
tra —a veces oculto— un juicio previo que no se somete a
discusion. Una explicacion sobre la base de la reciente autori-
zacién britidnica de la clonacién denominada terapéutica: se
indica que la clonacién es de interés porque, con ella, pueden
evitarse enfermedades graves. Esto, por si mismo, ya esconde
una media verdad, pues es sabido que la autorizacion estd
referida a investigaciones que han de desarrollarse en el futu-
ro, y nada hay resuelto sobre los posibles efectos beneficiosos
de la investigacion con células troncales embrionarias proce-
dentes de un blastocisto clonado, que serd destruido una vez
que aquellas células necesarias sean aisladas. Pero, aun admi-
tiendo esa simplificacion del problema, es obvio que en la
balanza utilizada sélo hay una bandeja: la que exalta el éxito
cientifico a través del cual puede obtenerse la curacion de una
persona gravemente enferma. Sobre la destrucciéon del blasto-
cisto nadie dice una palabra, pese a que, como he demostra-
do, se discute sobre la base de una ponderacién. La pregunta
es entonces ;qué ponderacion existe si s6lo se retiene el bien
producido y no se atiende al mal causado inferior al evitado,
lo que es propio de toda definicién de intereses para que se
autorice el comportamiento? A mi juicio, esta circunstancia
demuestra que quiere dejarse de lado una cuestidon que debe
ser abordada sin paliativos: aunque con la ponderacion se
admita un cierto valor al embrién humano, éste queda supe-
ditado al beneficio mds o menos abstracto —en el caso de
investigacion con embriones, en la medida que se trata de
experimentacion, en un nivel maximo de abstraccion— que se
pretende con la investigacion.

3. Esta forma de contemplar el problema tiene un modo
correspondiente de argumentar en derecho, que es similar al
que se ha utilizado en el caso del aborto. En el mejor de los
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casos, cuando se reconoce el derecho a la vida del embrién o
del feto, se hace en un nivel diferente del que afecta a la vida
del nacido. El argumento discurre, en la forma desarrollada
por Merkel, sobre la distincion entre la titularidad de derechos
subjetivos fundamentales y la mera protecciéon del derecho
objetivol®?, El embrién no es —se dice expresamente “segin el
derecho vigente”, aunque es claro que se trata de una argu-
mentacién a partir de textos'%, por lo que esta expresiéon no
puede ser confundida con la referencia directa a un texto legal
que se define expresamente en el sentido indicado- titular de
derechos fundamentales. Ello no significa, segin se sefala,
que el embrién carezca de protecciodn, sino que esa proteccion
no esti vinculada al derecho a la vida, sino a los deberes gene-
rales del Estado respecto a la proteccién de las personas!®. Y
estos deberes obligan al Estado a garantizar “la dignidad de la
humanidad como especie” y “la imagen normativo—simbolica
del hombre ante si mismo”. Como indica expresamente
Merkel, este marco no sblo puede modificarse con el tiempo y
la cultura, sino que es, en muchos sentidos, confuso; pero ade-
mds, en numerosas relaciones de la vida social puede quedar
suspendida ante “ponderaciones amplias de necesidad”®. Y,
finalmente, la conclusién es una proteccion del embrién fun-
dada, no en la lesidn, sino en razones de proteccion de la
potencialidad (el embriébn como “persona potencial”) y en
deberes de solidaridad!®,

4. En este modo de pensar parece existir una inversion
metodolbgica: se sabe cuil es la condicidén del embrién como
sujeto de derechos fundamentales a partir 'del derecho positi-
vo vy se llega a la conclusién sobre el significado del reconoci-
miento constitucional de derechos cuando se observa que es
lo que la legistacién ha permitido hacer respecto al embrién o
al feto. Se podria decir, pese a ello, que se atiende, en reali-
dad, a lo que el Tribunal Constitucional ha indicado y, sobre
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todo, a lo que ha considerado acorde con el texto constitucio-
nal. Y este argumento es, desde luego, correcto: la Gnica forma
por la que se puede saber en qué modo se concreta el texto
constitucional en disposiciones ambiguas o no discutidas es,
precisamente, a través de las decisiones de los tribunales cons-
titucionales; si, en el caso de Alemania, se ha permitido final-
mente la impunidad del aborto si previamente concurre
“3sesoramiento”, las consecuencias para el concepto de perso-
na son derivadas de la interpretacion constitucional y no de la
ley positiva, que podfa haber sido declarada —de hecho lo fue
en un primer intento de legislacion— declarada inconstitucio-
nal.

Pero, desde mi punto de vista, hay una inversion meto-
dolégica mias profunda y que afecta a aspectos fundamentales.
Por ejemplo: es posible afirmar que experimentos frivolos o
carentes de sentido no sélo estarian prohibidos, y esto se
explica no en relacion con la esfera individual del embrion,
sino respecto a los intereses sociales!?’. Precisamente esta
exclusién de una esfera individual de proteccion (de la titula-
ridad de un derecho subjetivo incondicionado) permite expli-
car a Merkel el caso siguiente: el diagnostico previo a la
implantaciéon practicado en un embrién fecundado in vitro
revela que padece un defecto genético que impedird que
sobreviva mis de cuatro o cinco semanas en el Gtero materno;
por tanto, dice Merkel, seria absurdo ordenar la implantacién
de este embrién, pues carece de la capacidad de continuar
vivol®, De una forma grifica, Merkel apunta una comparacion
con el enfermo de cincer al que le restan tres o cuatro sema-
nas de vida y a quien el médico deja morir o incluso mata
dolosamente: el enfermo de cincer tiene un derecho subjetivo
que le permite exigir esas tres o cuatro semanas de vida al
médico; el embrién no tiene este derecho subjetivo y solo
cuenta con la “solidaridad de la especie”.
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5. La comparacion es, desde mi punto de vista, un nuevo
ejemplo en el que se confirma un principio a partir de cursos
naturales que se muestran como irreversibles y que cons-
tituyen sucesos excepcionales. Pero no se ha de rehuir la
cuestion sino, que por el contrario, creo que abordarla direc-
tamente muestra el error del que, a mi juicio, parte Merkel. Me
interesa especialmente lo que Merkel entiende como absurdo
y me parece que se refiere aqui no a una contradiccion légica,
sino a la realizacidén de un sacrificio inatil si se realiza una
comparacion con el resultado que puede obtenerse jPara qué
implantar un embrién que sdlo va a seguir vivo cuatro o cinco
semanas? En cambio, del sacrificio que supone mantener vivo
al enfermo de cédncer, en esas tres o cuatro semanas (obsérvese
que también aqui con habilidad se pretende dar un plazo de
vida mis breve que al embrién; pero eso no es sino una mues-
tra de lo poco real del caso del cancer: lo que puede suceder
es que se le informe de que le quedan esas semanas de vida
si no se somete a un tratamiento que tal vez prolongaria su
vida en algo), si resulta con seguridad un saldo positivo. Seria
interesante para mi que se invirtiera el caso: si el enfermo de
cincer, al conocer el tiempo de vida que le queda, decide no
someterse al tratamiento que lo haria posible y fallece en
veinticuatro horas, ;puedo exigir responsabilidad al médico?
Evidentemente no, porque el médico no es garante de un
curso que esti ya dirigido al resultado cuando la propia vic-
tima omite hacer lo posible por salvarse; la exigencia de
responsabilidad al médico se daria s6lo cuando omite pro-
porcionar el tratamiento requerido al paciente. Pues bien: el
planteamiento del caso del embrién por parte de Merkel no
difiere demasiado, aunque serd precisa alguna observacion.
Merkel pone en el conflicto de conciencia a una catélica prac-
ticante estricta que desea la implantacién. Si tan estricta era, no
se entiende el inicio del proceso de fecundacién in vitro, que
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la Iglesia Catblica no admite como medio moral licito; se
entiende ain menos el consentimiento para el diagnéstico
previo a la implantacién, cuya licitud moral niega!® también
la Iglesia Catolica'’®. No obstante, el caso es posible en un
supuesto muy especifico: la catélica practicante “estricta” a la
que alude Merkel ha asumido estos principios justo después
de conocer el diagnéstico y antes de que se le pueda practicar
la implantacién. Pues bien: en ese caso, la mujer puede exigir
al médico la implantacién del embrion, y ello porque esto
forma parte de la posicién de garante asumida cuando aceptd
dirigir el tratamiento de la mujer. Si, cuando se argumenta
respecto a la responsabilidad del médico, se afirma que no se
garantizan resultados, sino procedimientos adecuados, ello
debe servir también en este caso; el médico garantiza el
procedimiento adecuado para el desarrollo del embridn,
aunque sea obvia su inviabilidad. La cuestién inversa es, desde
el punto de vista del derecho positivo, muy clara: si la mujer
se niega, es obvio que el médico nada puede hacer; v,
respecto a la exencion de responsabilidad de la madre por la
muerte del feto, deriva de la misma legislacién especial sobre
embriones (la responsabilidad previa a la implantacion res-
pecto a la manipulacién del embrién es de caricter admi-
nistrativo y afecta, ante todo, a los facultativos; pero en ningin
caso se establece respecto a la muerte de embriones no
viables). La distincién entre la titularidad del derecho subjetivo
en el caso del enfermo de cancer y la proteccién de la
solidaridad de la especie en el derecho objetivo el caso del
embrién no viable es similar, porque no es absurda —en
sentido estricto— la exigencia de implantacion, ni juridica ni
moralmente: lo que se pone en juego es la prosecucion del
tratamiento comprometido. Cuestién distinta es, como ya se ha
indicado, que lo absurdo se valore en términos de rentabilidad
social.
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6. En todo caso, se demuestra lo que en un principio que-
ria resaltar: la ponderacién se utiliza como un argumento cir-
cular: la ponderacién es posible porque en uno de los casos
(el del embrién) la proteccién es mis débil, porque no existe
titularidad de un derecho subjetivo; y la proteccion es mas
débil porque cabe una ponderacién previa. Desde ese punto
de vista, si se aceptan los presupuestos de quienes entienden
que existe una distincién entre la proteccién del derecho obje-
tivo del embridn y la titularidad del derecho subjetivo a la vida
del nacido, es imposible discrepar; se trata de una valoracion
ficticia, pues la decision final aparece como previamente deci-
dida.

12. La ponderacion en el momento del parto: el problema de
la perforacion

1.Para poner fin al analisis de diferentes argumentos y
casos, he de referirme a la cuestion relativa a la denominada
“perforacién”, con la que se hace referencia a los casos en los
que, durante el parto, se decide dar muerte al nifio con el obje-
to de salvar la vida de la madre. Por lo general, y para justifi-
car esta técnica, se mantiene la inadecuacién de resolver la
exclusion de pena en estos casos mediante un conflicto de
deberes: expresamente se reconoce que un conflicto de debe-
res llevaria a la conclusién de que tan permitido estd causar la
muerte a la madre como al hijo para salvar al otro y de que el
médico tendria entonces la eleccion entre uno u otro!!. En
este planteamiento aparecen con claridad las coordenadas de
la discusion: se trata de buscar una explicacién que justifique
la muerte del nifio, y ello sélo es posible a través de un esta-
do de necesidad. La cuestidn, en el derecho aleman, es parti-
cularmente grave, si se considera la distincién, procedente del
derecho civil, entre estado de necesidad defensivo y agresivo:
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el primero estaria dirigido exclusivamente contra la esfera de
la que procede el peligro; y el segundo podria afectar a esfe-
ras diferentes y, por tanto, a terceros de los que el peligro no
proceda. Pues bien: aunque se admitiera con seguridad que el
valor de la vida de la madre es superior para el derecho que
la vida del nifio ~lo que, en todo caso, no suscribo, como se
desprende de la exposicidn anterior— la situacidn seria muy
confusa, porque estos casos en el parto no responden siempre
a dificultades por parte del nifo, lo que explicaria un estado
de necesidad que perjudique al nifio, que seria la esfera de la
que procede el dafio. Por el contrario, cuando se trata de un
defecto fisico de la mujer o de una deficiencia genética de los
padres, no hay posibilidad de explicar un estado de necesidad
defensivo. Pero ademads, el Codigo Civil alemén establece que
el peligro ha de proceder de una cosa (§ 228 BGB). Pues bien:
en los Ultimos tiempos, Jiger ha defendido una consideracion
del caso como omision y, para ello, indica lo siguiente!?: en
realidad, la madre pone su cuerpo a disposicién del nifio, en
una forma que la convierte en garante de la vida de éste; la
puesta a disposicion del cuerpo tiene limites, como es el caso
en que se encuentra en peligro la vida de aquélla, pues en ese
€aso ya no existe razon para esta “donaciéon” del cuerpo!’® y
si el mismo se retira no existe posicion de garante ni respon-
sabilidad sobre la vida del feto.

2. Brevemente trataré la cuestion, pues Jiger la expone
de modo claro y, desde mi punto de vista, la discusioén a su
tesis puede ser contestada también de modo sucinto, si se con-
sidera. que no intento ahora una critica dogmatica (indepen-
diente también de la tipicidad del hecho como homicidio o
como aborto), sino simplemente un examen de los argumen-
tos utilizados.

a) Por un lado, la opcién de Jiger requiere un pre-
supuesto que no reconoce expresamente: si la madre es
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“donante” del cuerpo para la vida del hijo, y este cuerpo
puede ser retirado licitamente, es obvio que existe un interés
predominante en la proteccion de la vida de la madre y supe-
rior al interés en la salvacioén de la vida del hijo. Si esto es asi
—y parece que no puede ser puesto en duda~ no se divisa el
problema en tratar la cuestién directamente como un estado
de necesidad justificante respecto a dos acciones alternativas
de salvacién con un saldo positivo, que era la posibilidad
excluida como base.

b) Por otra parte, Jiger pretende dar al argumento de la
donacién del cuerpo una base real, aunque es obvio que lo
utiliza como vehiculo para llegar a una conclusién normativa:
lo que aparece fisicamente como una accién (causar la muer-
te al nifio) puede ser tratado normativamente como una omi-
sién (dejar morir al nifio al retirar la mujer el cuerpo que habia
puesto a su disposicidn). Pero esto es, a mi juicio, incorrecto:
quien dice que la mujer ha puesto a disposicidén del hijo su
cuerpo estid haciendo una valoracién; no es, en absoluto, un
dato que se observe con los sentidos. La prueba es muy clara:
esta puesta a disposicién o esta “donacion” del cuerpo funda-
menta, en esa perspectiva, una posicioén de garante.

3. También de modo ripido intentaré dar una respuesta
dogmitica a la solucién planteada por Jiger. Desde mi punto
de vista, es dudoso que las acciones y las omisiones deban
examinarse de forma separada, y en ese sentido no anticipo
nada nuevo; Jakobs, en diversas ocasiones, ha defendido esa
posicién!!, Por eso no me sorprende que el caso sea tratado
como una omisién: se puede pensar que existe una norma que
obliga a la proteccién del hijo en el seno de la madre, sea
mandato o sea prohibicién. Lo que no se entiende es, si se
acepta esa perspectiva, por qué una omisiéon admite solucio-
nes que la accidn no admitia. Y si se considera que esta posi-
bilidad es admisible, es porque no cabe una conversiébn mas o



70 CARLOS PEREZ DEL VALLE

menos arbitraria de lo que, en principio es una accién, en omi-
sion. Pero es relevante considerar por qué el interés en la jus-
tificacién del comportamiento, y en evitar que la conducta del
médico o de la mujer que la consiente no sea simplemente
exculpada: se trata de establecer una norma juridica a través
de la autorizacién, de acuerdo con la cual, cuando existe ese
tipo de circunstancias, el médico debe siempre causar la muer-
te al hijo para salvar la vida de la madre. Y esto es, desde mi
punto de vista, extraordinariamente peligroso, del mismo
modo que lo era, para Roxin o para Jiger, la posibilidad de
eleccién en manos del médico. Segin creo, cualquier solucion
pasa por estimar que lo adecuado —por tanto, lo atipico— es la
técnica de doble efecto que, como es sabido, implica el inten-
to de salvacién de ambas vidas. En todo caso, si existe riesgo
vital para la madre en ese tratamiento de doble efecto, la auto-
rizacién de cualquier medida ha de proceder de la mujer —en
casos de urgencia, cuando no esti consciente, con los meca-
nismos habituales del consentimiento presunto— y si la deci-
sibn es la perforacién debe optarse por estimar el
comportamiento del médico y de la mujer como no punible,
aunque nunca como justificado. La explicacién dogmatica de
estos casos, que se apoya en la teoria de la responsabilidad
por el hecho que ha defendido Bacigalupo y a la que yo
mismo en diversas ocasiones me he adscrito!!®, no es proce-
dente ahora.

13. La cuestion crucial: siempre el principio subjetivo como
necesidad de la razén

1. Finalizaré mi exposicidn regresando a los derroteros en
los que la inicié, y trataré de justificar que mi planteamiento
inicial no s6lo no era erréneo, sino que se ha confirmado hasta
ahora. Recuerdo la tesis brevemente: desde mi punto de vista,
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cuando se discute sobre la proteccién de la vida humana en
sus inicios aparece un claro predominio del principio subjeti-
vo de orientacién en el pensamiento del que hablaba Kant.
Este principio subjetivo es siempre escogido segin la necesi-
dad de la pura razén; o, lo que es lo mismo, de los desarro-
llos en la argumentacién en funcién de la finalidad pretendida.
Desde el argumento de la emancipacién a las estrategias de
separacidn entre individuo de la especie humana y persona en
el derecho o de diferenciacién entre personas que lo son
actualmente e individuos que sélo pueden serlo en un futuro
(consecuencia de la anterior), la orientacién es siempre la
misma: se utiliza siempre un punto de orientacion, de caricter
subjetivo y fundado en la propia necesidad de la razén, que
sirve de base para el desarrollo de las afirmaciones ulteriores.

a) Cuando se indica que una despenalizacién del aborto
—-mis o menos extensa— implica emancipacién de la mujer, se
aborda la cuestién, como se ha explicado, otorgando un con-
tenido especifico a la libertad como emancipacién que permi-
te entonces concluir que una sociedad con menor punibilidad
de abortos es una sociedad mas libre. Desde luego, es mis
libre de intervenciones del Estado, que es quien tiene compe-
tencias para perseguir delitos; y, desde luego, si la mujer con-
siente en el aborto que, a partir de un determinado momento,
queda despenalizado, es mis libre. Pero también puede afir-
marse que la sociedad es mas libre cuando, desde octubre de
2004, el delito fiscal no pueda ser cometido si no se ha defrau-
dado una cantidad de 120.000 euros (unos 20 millones de
pesetas), cuando hoy una defraudacién -de 15 millones de
pesetas ya es delito. Quien pueda defraudar esas cantidades es
mds libre, porque entre una (la anterior) y otra (la posterior)
va no ha de sentir temor a la pena de cércel; las personas con
un alto nivel de ingresos serin entonces mds libres. Como se
ha explicado, no se trata aqui de un concepto tan simple de
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libertad, sino de una emancipacién que supone “liberaciéon de
la naturaleza”. Este punto de orientacién es creado y aplicado
por €l sujeto que la defiende, porque constituye una necesidad
de la razén en quien piensa, como presupuesto de sus accio-
nes, en el dominio de la naturaleza.

b) La creacién subjetiva por necesidad de la propia razoén
es también patente en las estrategias de separacién entre per-
sona y ser humano. En realidad, se trata de fijar un concepto
de persona que permita el reconocimiento mutuo de personas
libres y, en este caso, de personas que tienen “conciencia de
su propia identidad”. Se trata de una variante del principio que
ya fue indicado: el sujeto que reconoce esa libertad lo hace
mirdndose a si mismo como libre, sin que en el exterior exis-
ta nada -no hay prueba fictica de la libertad- que muestre que
lo es; en este punto, el sujeto que reflexiona comprueba como
elemento que lo separa la “autoconciencia”, que es el Gnico
factor en el que le es posible apoyar su planteamiento. Es
claro, entonces, que la “autoconciencia” o el “interés en la
supervivencia” se erigen en puntos de orientacién subjetivos,
que derivan de las necesidades de la propia razén. En este
planteamiento, por ejemplo, concurre no sélo la vision del
jurista que interpreta, sino también la del que crea y redacta
las leyes, de una forma muy especial.

2. En general, se intenta superar estas dificultades con
argumentos aproximados a la realidad que se apoyan en crite-
rios cientificos: los argumentos sobre el inicio de la proteccion
de la vida —entre los cuales se ha tratado sélo el relativo al ori-
gen del cerebro, pero existen miltiples modalidades, desde la
anidacién hasta el desarrollo de un sistema nervioso que per-
mite hablar de sensibilidad— encuentran respaldo en un deter-
minado elemento procedente de la biologia que le permite
hacer una valoracién sobre el merecimiento de proteccion de
la vida humana. Este tipo de estrategia argumental no es ajena
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a aquel proceso de orientacion en el pensamiento; aunque se
pueda pensar lo contrario, el criterio biolégico no implica
inmunidad de principios subjetivos, porque precisamente ese
criterio biolégico responde a una determinada necesidad valo-
rativa. En el argumento de la protecciéon de la vida humana
desde el inicio de proceso de formacién del cerebro o desde
el inicio de actividad cerebral estd inmersa la valoracién de la
“autoconciencia” de las estrategias de separacién entre perso-
na y ser humano. Lo que sucede es que esa “autoconciencia”
no se vincula a la demostracién del interés en sobrevivir, sino
a la percepcién del mundo externo. Cuando se alude al siste-
ma nervioso, se utiliza el mismo principio, aunque vinculado
a la capacidad de sufrimiento; y cuando se refiere la anidacion
como momento de relacidén particular entre la mujer y el
embrion, se indica un aspecto de relacién externa del mismo
embrion. En suma: siempre un principio exterior al embrion
en si, y siempre una necesidad subjetiva del razonamiento,
ahora con el respaldo de un dato que ofrece la biologia.

3. También sucede esto con las estrategias de pondera-
cibn, que —esto no ha sido examinado, pero debe ser tenido
en cuenta— no son exclusivas de estos grupos de casos, en los
que permanentemente aparece la necesidad de decidir entre la
vida de la mujer o la del feto; la vida del embrién frente a la
satisfaccién de aspiraciones sobre la descendencia; la integri-
dad genética o la vida del embridn frente al progreso cientifi-
co. Las ponderaciones se plantean cuando se trata de decidir
si el vuelo United Airlines-93 que el 11 de septiembre de 2001
se dirigia a la Casa Blanca podia ser derribado y si lo hubieran
podido ser, caso de ser detectados, los aviones que se estre-
llaron contra el World Trade Center; o cuando es preciso con-
siderar la posicion de los rehenes en secuestros masivos por
parte de terroristas que se desenvuelven de forma casi suicida.
La diferencia se encuentra, sin embargo, en que los intentos de
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ponderacion de aquéllos casos adopta como punto de partida
la imposibilidad de valorar mis una vida que otra; ni tan
siquiera cien vidas valen, en ese sentido, mds que una, porque
cada una tiene un valor irrepetible. Sin embargo, cuando se
trata de momentos en el inicio —como se ha visto, no sélo pre-
natal, sino en algunas posiciones modernas también en los pri-
meros meses o incluso afios después del nacimiento— de la
vida humana, la ponderacién aparece previamente condicio-
nada por una estrategia. Mientras que en aquellos casos, la
decisién —de derribar los aviones o de poner fin al secuestro—-
depende de otro tipo de valoraciones distintas a las vidas en
conflicto (seguridad de un gran nimero de personas, estabili-
dad del sistema politico o incluso pricticas propias de una
guerra), porque se reconoce de algin modo la imposibilidad
de comparar entre unas y otras vidas: en estos el punto de par-
tida es que “se pondera porque la ponderacién es posible”.
Por tanto, porque estin en juego vidas que si admiten la pon-
deracién frente a otras; el presupuesto condiciona la respues-
ta y el argumento de la ponderacién se convierte en una
peticién de principio.

4. Este es, posiblemente, el riesgo que es anotado desde
muy diferentes puntos de vista, cuando quien analiza la cues-
tién intenta desvincularse una cierta tirania del progreso en las
ciencias experimentales, y que es particularmente relevante en
la cuestién de la investigacion genética, pues ésta desvela unos
riesgos extraordinarios. Véase la posicion de Habermas, que
por otro lado asume un concepto de persona desde el naci-
miento, para justificar una regulacién sobre la investigacion
genética: “los limites normativos (en relacién con los embrio-
nes) derivan de la vision de una comunidad de personas que
rechazan a los pioneros de una autoinstrumentalizacion de la
especie, para conservar intacta su forma de vida estructurada
comunicativamente”!1®, Este tipo de argumentacion pro specie
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llama la atencién, no respecto al embrutecimiento moral de
algunos, sino sobre la obstaculizacion de las condiciones natu-
rales de la moral con caricter general. Pero introduce un ele-
mento esencial, desde mi punto de vista, cuando se argumenta
sobre la proteccion de la vida humana: la protecciéon implica
solidaridad. Y una solidaridad propia de la especie humana.
En ese sentido, no creo que pueda considerarse errébneo que
el reconocimiento reciproco no depende de la libertad, porque
no es meramente subjetivo-reflexivo; el reconocimiento reci-
proco depende de la pertenencia a la especie, que implica
también libertad y dignidad. Y, en ello, es posible incluso reco-
nocer una referencia kantiana, como lo hace el mismo
Spaemann: si se reconoce en el hombre la libertad y la digni-
dad y, por ello, el caracter de ser fin en si mismo, s6lo es admi-
sible un proceso de evolucién hasta el primer hombre; a partir
de aqui, todo progreso ha de ser puramente accidentall’’.
Desde el primer hombre y, por ello, desde el primer sujeto de
la especie humana. Advierto, no obstante, que el argumento
bro specie no se apoya en un principio subjetivo de orienta-
cibn; por ello, no serd extrafio que reciba el reproche de
supersticioso o irracional. Frente a ello es preciso quedar pre-
venido: no hay supersticién en afirmar que mi posicién en el
espacio no varia cuando me oriento, ni lo que estimo mi mano
derecha y mi mano izquierda; la division de ambas desde mi
posicion permanece inalterada en tanto yo no me muevo del
lugar en el que me encuentro y s6lo es puramente subjetivo
—en el mejor de los casos— los nombres que a cada lado le atri-
buyo. Leibniz lo sefialaba con claridad: " “las verdades no
dependen de los nombres, ni son arbitrarias, como han creido
algunos de los nuevos filésofos”18, Y Balmes, con contunden-
cia: “para conducir a algin resultado en el orden de las exis-
tencias, toda verdad ideal necesita un hecho al cual se pueda
aplicar’119,
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332).

4 Was heifit sich ins Denken orientieren?, p. 192.
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