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avances cientificos no han encontrado en el

Derecho un medio de proteccion de realidades
valoradas socialmente. La consecuencia es la
desproteccion del nasciturus como personay titular
del derecho a la vida. El autor propone las bases
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11: 2 Pablo SanchezOstiz

Debemos «afirmar que la vida degl nasciturus[...], es un bien juridico constitucio-
nalmente gotegido por € art. 15 de nuestra norma fundamental [...] esta proteccion
gue la Congtitucién dispensa a nasciturusimplica para € Estado con caracter general
dos obligaciones. La de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar € proceso natural
de gestacion, y la de establecer un sistema legal para la defensa de la vida que suponga
una proteccion efectiva de la misma y que, dado € carécter fundamenta de la vida,
incluya también, como Ultima garantia, las normas penales.» As se expres e Tribu-
nal Constitucional en la sentencia 53/1985, que resolvid € recurso previo de inconsti-
tucionalidad interpuesto ante la reforma (1983) del codigo penal entonces vigente
(1973) en materia del dedlito de aborto, a plantear su despenadizacién en los tres
supuestos conacidos como indicaciones (art. 417 bis CP 1973, precepto que continlia
vigente en e actual codigo, de 1995)°.

|. Introduccion

1. Ese «sistema lega para la defensa de la vida que suponga una proteccion efecti-
va» no ha evitado que en la actualidad, 25 afios después, se aprecie una cifra creciente
de intervenciones abortivas directas®, hasta sobrepasar en 2007 e nimero de las
realizadas a amparo del sistema de indicaciones la cifra de 112.000, segin datos
declarados ante el Ministerio de Sanidad y Consumo, y publicados por éste’. Lo cual
supone que se hayan redizado cas 800.000 intervenciones abortivas directas en €
plazo de 10 afios; y que, proyectando los datos durante los 25 afios de vigencia de la
despenalizacién parcial del delito de aborto, hayamos superado con creces € millon.

Ademés, dicho «sistema legal para la defensa de la vida que suponga una protec-
cion efectiva» no ha ido acompafiado de actuaciones, proporcionadas en nimero y
eficaces, para tutelar € bien juridico de la vida humana por parte del Ministerio Pabli-

1 STC 53/1985, de 11 de abril, Pleno, recurso previo de inconstitucionalidad (ponentes Begué Cantén y G
mez-Ferrer Morant), FJ 7, que continlia: «Ello no significa que dicha proteccion haya de revestir carécter absoluto;
pues, como sucede en relacién con todos los bienes y derechos constitucional mente reconocidos, en determinados
supuestos puedey aun debe estar sujeta a limitaciones.» La sentencia cuenta con 5 votos particulares, emitidos por
los Srs. Arozamena Sierra, Diez-Picazo, Tomésy Vdiente, Latorre Segura conjuntamente con Diez de Velasco, y
Rubio Llorente

2 Otras sentencias a tener en cuenta son: STC 75/1984, de 27 de junio (que anulala STS del caso del «aborto
en Londres», rec. de amparo); STC 70/1985, de 31 de mayo (en e caso «abortistas de Bilbao», rec. de amparo);
STC 212/1996, de 19 de diciembre (rec. de inconstitucionalidad contra la Ley de donacion y utilizacion de
embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos); STC 116/1999, de 17 de junio (rec. de inconstit u-
cionalidad contrala L ey sobre técnicas de reproduccion asistida).

% Empleo la expresion «intervenciones abortivas directas», para diferenciarlas de los abortos en sentido méd-
co (término més amplio, que incluye los naturales) y referirme a las conductas delictivas dolosas (y no las
imprudentes), sean 0 no redizadas d amparo de los supuestos despenaizados por concurrir dguna de las tres
indicaciones previstasen € art. 417 bis CP 1973 (cfr. infra, notal4).

* En efecto, seglin datos publicados por & Ministerio de Sanidad y Consumo, € nimero total de intervencio-
nes abortivas directas, con base en las cifras notificadas por los centros que las han realizado, acanza en 1998,
53.847; en 1999, 58.399; en 2000, 63.756; en 2001, 69.857; en 2002, 77.125; en 2003, 79.788; en 2004, 84.985; en
2005, 91.664; en 2006, 101.592; en 2007, 112.138. Este paulatino incremento de intervenciones abortivas directas
suponia, en 1998, €l 6 %o entre € total de las mujeres de 15-44 afios; mientras que para 2007 alcanza el 11,49 %o.
Cfr. Minigterio de Sanidad y Consumo [en linea]. 23 febrero 2009. [citado 20 marzo 2009]. Disponible en World
Wide Web: <http://www.msc.es/profesi ona es/sal udPubli ca/prevPromoci on/embarazo/home.htm>.
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co ante las eventuales irregularidades en el cumplimiento de las normas legales®. A,
los casos (diligencias previas) por delitos de aborto doloso en 2007 ascienden a 64,
frente a las 112.138 intervenciones abortivas directas de ese mismo afio acogidas a las
indicaciones del art. 417 bis CP 1973. Ta desproporcién sdta a la vista, porque
significa, por gemplo, que en 2007 & 0’05 % de las intervenciones abortivas directas
dieron lugar a diligencias previas. Es decir, que invita a aceptar que una conducta,
como es la de abortar, nada irrelevante en términos numéricos, ha sido realizada con
escrupuloso cumplimiento de la legalidad vigente en la materia en el 99'95 % de los
casos. Algo que a menos resulta extrario®. Méas extrafio todavia, si secomparacon la
cifra de nacimientos de ese mismo afio 2007, que asciende a 491.183, segln datos
oficiales’. Y muy extrafio, s se entiende que las eventuales medidas de apoyo de la
maternidad que se hayan podido aprobar no han logrado impedir que durante 2007 €
18'58 % de los posibles nacimientos condujeran al aborto®.

No es fécil defender que la proteccion de la vida humana haya sido muy eficaz a la
vista de las medidas aprobadas en apoyo de la maternidad durante los casi 25 afios de
vigencia de la despenalizacion parcia del delito de aborto. Todavia mas dificil de
entender es, por gemplo, que ante esta escasa atencion a la maternidad y embarazo en
situaciones dificiles, algunos legisladores (autonémicos) hayan venido mostrando
cierto desinterés ante las niciativas que se han planteado recientemente en diversas
Comunidades®.

Pero mas llamativo resulta que € Ministerio para la Igualdad haya iniciado una s
rie de iniciativas encaminadas a modificar la situacion legidativa mediante la reforma
del codigo penal en materia de despenalizacion del delito de aborto™. La propuesta

® Asi, ajuzgar por los datos hechos publicos, y sin exhaustividad, destacan: niimero de diligencias previas por
delito de aborto doloso durante 2007, 64 (FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria correspondiente al afio
2007, pp 1368-1369); durante 2006, 75 (D., 2006, pp 1154-1155); durante 2005, 90 (ID., 2005, pp 1179-1180);
durante 2004, 78 (D., 2004, pp 33-34); durante 2003, 62 (D., 2004, pp 34-35). Cfr. Fiscalia Generd del Estado
[en lineal. 25 febrero 2009. [citado 20 mazo 2009]. Disponible en World Wide Weh:
<http:/ww.fiscal .esffiscal/>.

® No faltar quien aduzca la objecion de que esta reflexion pretende sancionar (encarcelar) a embarazadas que
se ven abocadas a aborto, es decir, que estos datos son instrumentalizados a servicio de un Derecho penal
punitivista e inhumano. Frente a tal planteamiento cabria afirmar que son solo los datos comparativos entre la
actividad abortistay ladel Ministerio Fiscal. Sin embargo, se trata de datos que no permiten extraer laconclusion
de que haya de castigarse. Solamente admiten juicios comparativos (hay una clara desproporcion entre unay otra
actividad) y de valor sobre lo que se espera de cada una de ellas (hay una actividad frenética para abortar, lo cud
es acorde con la logica del mercado; mientras que es dudoso que la inaccion del Ministerio Fiscal sea acorde con
lafuncion que la Constitucion le atribuye: art. 124.1 CE).

7 Cfr. lainformacion del Ingtituto Nacional de Estadisticareferidaa2007. Cfr. Ingtituto Naciona de Estadisti-
ca [en linea. 5 marzo 2009. [citado 20 marzo 2009]. Disponible en World Wide Web:
<http://www.ine.es/jaxi/tabla.do ?path=/t20/e301/provi07/10/& file=01001.px& type=pcaxis& L=0>.

® Partiendo de la cifra de nacimientos en 2007 (491.183), segiin lainformacién empleada (cfr. nota 7), € total
de embarazos (viables de partida: tanto |os nacidos como abortados) asciende a 603.321, cifradelacual, e 81'41
% corresponde a nacimientos, y €l 18'58 % a nacimientos abortados. Una cifra que debe hacer reflexionar.

® Adl, en e Parlamento de la Comunidad Foral de Navarra (cfr. Diario de Sesiones del Parlamento de Nava-
rra, 10 de octubre de 2007, pp 510) se planted una proposicion de Ley Fora, fruto de unainiciativa legidativa
popular (que sumé 15.000 firmas: cfr. ibidem, p 6), que incluia una serie de medidas de apoyo alamujer embara-
zada. Fue rechazada por los votos de PSN, NafarroaBai e U, por entender que era una propuesta «excluyente» (p
8), «innecesaria» 0 no habiarazones paratramitarla(p 9).

10 Cfr. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados 25 de felrero de 2009, nim.
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formulada por la subcomisién para la reforma introduce un sistema de plazos y mantie-
ne el de indicaciones ya vigente''. El de plazos se presenta como prioritario y novedo-
s0, a plantearse como expresion de los derechos de la embarazada a la libre decision y
alasaud; y que vendria a dar cabida a la gran mayoria de las intervenciones abortivas
directas que se practican en nuestro pais”. Lo cua no impide seguir previendo las
indicaciones ya conocidas™. Por lo demés, e modelo recomendado por tal subcomision
se plantea como alternativa a un régimen —el actual—, del que se vaora que ha resultado
insuficiente. Asi, desde su inicio, la propuesta se realiza en términos de derechos a la
libertad de decision (no € de la vida) y a la salud sexua y reproductiva y no como

despenalizacion de un delito, estrictay excepcional, en ciertos casos.

En definitiva, los datos numéricos y las actuaciones de la Administracion de Justicia
apreciables hasta la fecha son bastante elocuentes. Pero no en € sentido de que corro-
boren que € legislador haya adoptado ese sistema eficaz de proteccion de la vida del
nasciturus que reclamaba la citada sentencia del Tribunal Constitucional de 1985. Méas
bien hay motivos para pensar que é mandato del Tribunal Congtitucional se ha queda
do en buena parte en una reglamentacién més o menos detallada sobre las caracteristi-
cas de los establecimientos abortivos y los procedimientos a seguir ™.

2. Podria pensarse que la situacién es asi porque una vision muy generalizada, o-
ciamente aceptada y asumida, considera que no existe la vida intrautering; o, s existe,
gue no merece proteccion; o, si cierta tutela merece, que es prescindible o sacrificable a
voluntad para salvar un interés, también protegido, superior. Segin eso, € legidador,
«el Unico con potestad para decidir cudndo comienza 'y cuando termina la tutela de la
vida»'®, no habria hecho sino adaptarse a la redidad social, y los aplicadores del
Derecho habrian obrado de acuerdo con larealidad socia del tiempo en € que las leyes
han de ser aplicadas (art. 3.1 CC). Quien asi argumente deberia tener en cuenta, sin
embargo, la visién social de la vida intrauterina, que se halla plasmada en elementos

154/000004, pp 16-44: Subcomision creada en € seno de la comision de igualdad para redizar un estudio y
elaborar unas conclusiones sobre la aplicacion de lalegislacion en materia de interrupcion voluntaria del embarazo
(conclusiones e pp 25-30). Existe ademés € Informe del Comité de Personas Expertas sobre la situacion de la
interrupcién voluntaria del embarazo en Espafia y propuestas para una nueva Regulacién (mecanografiado de 49
paginas, sin contar un anexo de legislacion comparada; con fecha de 5 de marzo de 2009).

1 Cfr. Documento de Conclusiones (nota 10), p 29: «se propone sustituir & actual modelo de indicaciones por
un modelo en el que corresponda a las mujeres embarazadas la decision sobre la IVE en un plazo determinado,
combinado con la previsién de varios supuestos o indicaciones, en los que la IVE podria practicarse durante un
periodo mayor a plazo genera [...] En cuanto alas indicaciones, que no entrarian dentro del plazo deberiantener
en cuenta, d menos, los supuestos en que exista un grave peligro para la vida o sdud de la embarazada, se
detecten graves anomalias fisicas o psiquicas en el feto o maformaciones o enfermedades graves en el mismo
incompatibles con lavida» (sic).

12 Cfr. Documento de Conclusiones (nota 10), p 29. Es sahido que casi |a totalidad se acogen a la indicacion
terapéutica (cfr. en los lugares citados en nota 4): a respecto, cfr. en sentido critico sobre lainterpretacion amplia
de laindicacion terapéutica, LAURENZO COPELLO, «Reflexiones sobre lareformadel aborto», AP 1994-1, pp 118-
121, por entenderla una viainadecuada (partidaria en cambio del sistema deplazos: cfr. ibidem).

3 No se menciona la de embarazo surgido de un delito contra la libertad e indemnidad sexuales (cfr. Docu
mento de Conclusiones (nota10), p 29.

4 Me refiero, en concreto, al Real Decreto 2409/1986, de 21 de noviembre, sobre centros acreditados y dicté
menes preceptivos parala précticalega delainterrupcion voluntariadel embarazo.

5 CARBONELL MATEU/GONZALEZ QUSSAC, en VIVES ANTON et al., Derecho penal. Parte especial, 2004, p
111.
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como la valoracién socia de la maternidad y € nacimiento, la atencién médica y la
existencia de una especialidad médica propia como es la de ginecologia y obstetricia, o
las reclamaciones de responsabilidad ante las intervenciones médicas que causan
abortos o lesiones irreversibles a no nacido'®. Se trata en todo caso de datos que
hablan a favor de una valoracién socia muy positiva de la vida intrauterina*’. La cual
no centra con la palmaria desatencion que e legislador presta alavida del no nacido, s
atendemos a las medidas legales de proteccién de la maternidad adoptadas en los
ltimos afios en nuestro pais.

3. Ante ta situacion, ¢tiene sentido seguir sosteniendo que «todos tienen derecho a
la vida» (art. 15 CE)?, ¢como ha de entenderse tal derecho?; ¢cudles son los efectos
beneficiosos seguin los cuales al no nacido se tendré por nacido (art. 30 CC)?; y ¢po-
demos continuar afirmando coherentemente que e Derecho penal protege la vida
intrauterina (arts. 144-146 CP)? Estas son las cuestiones claves que van a centrar esta
exposicion. Todas ellas podrian reconducirse a la cuestion central de qué personalidad
tiene el no nacido.

En este punto, entiendo oportuno no efectuar un planteamiento meramente retdrico
—muy frecuente, por cierto— de la problemética tan compleja del aborto. A menudo, a
quien frente a las intervenciones abortivas sostenga una posicion en defensa de la vida
le espera € rechazo de la opinién publica dominante con acusaciones de retrégrado,
inhumano o insensible, cuando no descalificaciones con burdos argumentos ad homi-
nemy la desacreditacion sistematica por no empufiar la bandera de un supuesto progre-
sismo. No pretendo hacer retérica en esta contribucion, sino analizar la situacion desde
d punto de vista juridico. Quede, pues, la retérica sdlo para esta introduccion (péarr. 1-
2).

En las paginas que siguen se sostiene la tesis de que la situacion juridica respecto a
la proteccion de la vida es la que acaba de describirse, porque, entre otras razones, se
emplea un concepto juridico de persona de caracter déhil. La premisa de partida para
arribar atal afirmacion es que existen conceptos normativos (sean éstos sociol 6gicos o
juridicos) fuertes y débiles, en funcién de si son construidos correctamente o no. De un
concepto se puede afirmar que es fuerte s se trata de un enunciado elaborado con
respeto a las reglas de la légica (correccion estructura), referido a los contenidos de la
realidad (realismo, que incluiria los datos de la ciencia), y resistente a ser empleado
con parcialidad motivada por factores extrafios a su dmbito de significado (no ideologi-
zado). Como se expondra, no se cuenta con un concepto juridico fuerte de persona. Y
contar con un concepto fuerte de personaresulta, en cambio, positivo y defendible, por

18 Por supuesto que siempre existiran visiones parciales y menos extendidas soci ol égicamente que consideran

las intervenciones abortivas como un acto médico mas, carente de més relevancia que otras operaciones médicas
(cfr. critico, Bubziszewskl, What We Can't Not Know. A Guide, 2003, pp 141-144 (con referencias en pp 244-
245).
7 Cfr. Encuesta Europea de la Fundacién BBVA sobre Biotecnologia, 2003, p 8: d 44 % de los entrevistados en
Espafia entiende que existiria un nuevo ser humano en e momento de la union del espermatozoidey € 6vulo,
frente a 41 % de los encuestados en Holanda que entiende que existe tres meses después de la concepcién. Los
datos resultan con todo muy dispares: asi, |a percepcion sobre el comienzo de la vida humana variamucho en los
diversos paises de la UE (encuesta publicada en BBVA [en linea). 26 febrero 2009. [citado 20 marzo 2009).
Disponible en World Wide Web: <http://www.fbbva.es/TL FU/dat/np_encuesta_biotecnologia.doc>.
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la relevancia que esta llamado a desplegar lo que se entienda por tal. Para construir
dicho concepto ha de respetarse la |10gica; ademas, es preciso atender tanto a los datos
de la ciencia como ala proteccién que otorga el Derecho, sin dejarse llevar por exigen-
cias ideoldgicas. No respetar la l6gica da lugar a enunciados insostenibles (ex falso
sequitur quodlibet); construir conceptos normativos de espaldas a la ciencia da pie a
enunciados disfuncionales y anacronicos; y emplear datos cientificos sin las garantias
que ofrece el Derecho genera excesos de |os que quiza tengamos que volver a avergon-
zarnos. Aqui se propone la conveniencia de construir un concepto constitucional de
persona gue cuente con la fuerza tanto de lo cientifico como de lo juridico.

La exposicion comienza analizando criticamente los conceptos juridicos de persona
que se hallan en la Congtitucion espafiola, € cadigo civil y € cadigo penal (I1). Sigue
después un andlisis de la consideracion que la persona ha merecido a la ciencia (111) y
una propuesta de construccion de ese concepto fuerte de persona, de base constitucio-
na (IV).

I1. Conceptos juridicos de persona: Derecho sin ciencia

1. S es que existe un concepto constituciona de persona, ha de partirse del art. 15
CE («todos tienen derecho alavida»), por cuanto la vida es condicion parad gercicio
de otros derechos, por importantes que sean. Las vicisitudes del precepto contenido en
el art. 15 podrian resumirse ahora asi'®. En la elaboracion del texto se pasd de la
redaccion «todas las personas», como sujetos del derecho a la vida, a la de «todos»,
formula més abierta y amplia con € fin de incluir a nasciturus. Modificacion que, a
desvincularse de los requisitos civiles de la personaidad, parecia garantizar una mejor
proteccion del no nacido frente a una posible y nada lejana despenalizacion —siquiera
parcial— del delito de aborto™. Sin embargo, ni una ni otra férmula parecian tan termi-
nantes en ese sentido (cfr. las alegaciones de la Abogacia del Estado). Asi se pudo
comprobar en la argumentacién de la STC 53/1985, que oscilé entre las posiciones de
considerarlo personay protegerlo como tal, y la de negarle tal proteccién por no contar
con ese caracter persona. Al find, se acabd en una posicion intermedia consistente en

'8 Cfr. OLLERO, Bioderecho. Entre la viday la muerte, 2006, pp 79-81.

19 Cfr. lapropia STC 53/1985, FJ 5: lavida humana, valor fundamental «garantizado en € art. 15 de la Consti-
tucién, constituye un bien juridico cuya proteccion encuentra en dicho precepto fundamento constitucional. Esta
conclusion resulta también de los debates parlamentarios en torno a la elaboracion del mencionado articulo del
texto condtitucional, cuya cercania en € tiempo justifica su utilizacion como elemento interpretativo. En € Pleno
del Congreso fue defendida una enmienda —aprobada por mayoria- que proponia utilizar e término “todos’ en
sustitucion de la expresion “todas las personas’ —introducidaen € seno dela Comision paramodificar laprimitiva
redaccion del precepto en e Anteproyecto por estimar que era “técnicamente més correcta’— con la findidad de
incluir a nasciturusy de evitar, por otra parte, que con lapalabra“persona’ se entendieraincorporado el concepto
de lamisma elaborado en otras disciplinas juridicas especificas, como lacivil y lapenal, que, de otraforma, podria
entenderse asumido por la Constitucién. Laambigiiedad del término “todos’ en la expresion “todos tienen derecho
alavida’ no fue despgiada, sin embargo, durante los debates por 1o gle se refiere a la extensién de la titularidad
del derecho, pero en cualquier caso, como sefia 6 €l defensor de la enmienda, constituia unaférmula abierta que se
estimaba suficiente para basar en ella la defensa del nasciturus. El precepto fue aprobado pogeriormente en el
Senado por 162 votos a favor, ninguno en contra'y dos abstenciones. En definitiva, € sentido objetivo del debate
parlamentario corrobora que € nasciturus esta protegido por € art. 15 de la Constitucién aun cuando no permite
afirmar queseatitular del derecho fundamental» (r.a).
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negarle el carécter de persona, y por tanto la titularidad del derecho fundamental, pero
otorgandole proteccién a entender que su vida es «un bien juridico constitucionalmen-
te protegido». Es decir, que reconoce que € art. 15 CE protege la vida del nasciturus,
quien sin embargo no serfatitular del derecho fundamenta ala vida®.

Tales datos (desde los puntos de vista histérico y teleoldgico) ponen de relieve que
g texto congtitucional, a pesar de la apariencia, ho es tan claro y terminante como
algunos podrian pensar en cuanto a quién haya de considerarse persona’’. Es més, a
texto puede hacérsele decir 1o que se desee; a @ apelardn partidarios de una y otra
posicion, en defensa de sus tesis™.

A mi modo de ver, & concepto es débil por dos mativos. De un lado, por encerrar
una peticion de principio: afirmar que € derecho a la vida corresponde a todos no es
concluyente, pues desconocemos a quién se incluye en el «todos» del precepto. Si en &
se incluye también a los no nacidos, no sabemos por qué han de gozar de tal derecho,
quod erat demostrandum. Y s en €l se incluye solo a quienes ya han nacido, no aporta
naday seria tautol 6gico, pues paratal derecho se precisa ser alguien (pues los derechos
s6lo lo son de aguien y para algo)®®; pero alguien es tal porque es, porque vive, €s
decir, porque se le atribuye € derecho a la vida. Ademés, de otro lado, excluir del
derecho a la vida a no nacido (quien sin embargo seria un bien protegible) implica
desconocer que esa vida es de un ser llamado a nacer; y que esperar a nacimiento
supondriaignorar la consideracion que ala ciencia merece esavida, lo cua ha permiti-
do avances indudables en diagnostico y tratamiento.

2. Menos éxito alcanza e concepto de persona del que parte el cdigo civil®*, impli-
cito en la declaracion sobre € no nacido de su art. 30. Puesto que € nacimiento deter-
mina la personalidad (art. 29 CC, bajo la rdbrica «[d]e las personas naturales»), € no
nacido careceria de €ella, s no fuera porque se le considera nacido («se tiene por», «se
le reputard») para todos los efectos favorables, siempre que tenga figura humana, nazca
vivo y se mantenga asi 24 horas desprendido del seno materno (art. 30)*°. Sin duda que
al precepto no cabe exigirsele més de lo que puede decir, y con los condicionamientos
delaépocaenlaquelodijoy paralo quelo dijo.

20 Cfr, supra, nota19, in fine.

2L Cfr. e andlisis critico de CALVO-ALVAREZ, Aborto y Derecho. Consideraciones criticas en torno a la doc-
trina del Tribunal Constitucional espafiol sobre el aborto, 1997, pp 19-26.

22 As, en los votos particulares de la STC 53/1985 se recurre al mismo precepto, y en algunos casos para
afirmar la constituciondidad de la despendizacién. Cir. referencias a debate constituyente en OLLERD, Biodere-
cho, J)p 80-81, y 103, nota 60, critico.

% En opinién de CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAG en VIVES ANTON et al., DP. PE, 2004, p 113, la
consideracion del nasciturus en la STC 53/1985 incurre en una «gran contradiccion», «construccion juridica
sumamente insatisfactoria» (para referirse ala consideracion que recibe el nasciturus), pueslatuteladel derecho a
lavida apelaaun sujeto titular, a que sin embargo, sele niegata carécter. Por lo que la «consideracion del aborto
como un mal a evitar sdlo puede explicarse desde & otorgamiento de derechos a nasciturus bien como ficcion
juridica, bien como adelantamiento en su consideracion como persona».

24 Aparte, serfa oportuno estudiar e concepto civil de persona que sirve de base a Derecho de dbligaciones,
referido a sujetos dotados de libertad, autonomia... Pero no serealizard aqui tal estudio.

%5 Sobre ambos preceptos, cfr. € comentario de ROCA TRIAS en MINISTERIO DE JUSTICIA, Comentario del
codigocivil, I, Madrid, 1991, pp 223-231.
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Pero, en lo que ahora interesa, destaca que se formula sobre la base de unos cono-
cimientos bastante limitados de la medicing, s o juzgamos con los parametros de
nuestros dias, que lo hacen insostenible hoy como enunciado cientifico™. Y, ademés,
con una finalidad muy reducida, como es la de reconocer aquellos derechos objeto de
atencion al tiempo de redactarse el codigo civil®’. Se trata de un concepto limitado y de
escasa relevancia fuera de tal contexto, incluso si se ampliara el ambito de los posibles
efectos beneficiosos a aspectos no sdlo patrimoniales sino «vitales»?®.

Ya por estos motivos, se trata de un concepto débil. Lo deficiente del concepto, su
carécter débil, reside también en que resulta circular: se es persona s vive y tiene
figura humana, esto es, figura de persona humana, pues ¢hay figura humana no perso-
nal?, ademéds, afirma que se le tendra por nacido a ciertos efectos, los favorables, pues
son éstos los que benefician a sujetos concretos, es decir, a personas; pero no a cual-
quier persona, sino a él.

3. El concepto de persona empleado en € codigo pena, més que enunciarse expre-
samente, se deriva de una serie de preceptos que lo presuponen®. Contamos con
abundantes datos que contienen implicito un concepto de persona. Asi, existe €l aborto
como delito (arts. 144-146 CP), es decir, como conducta prohibida por atentar contra
una de las realidades sociales mas valoradas (puesto que no toda conducta dafiosa se
sanciona con penas, sino solo las mas gravemente antisociales); existen ademas delitos
de lesiones a feto (arts. 157-158), asi como de asesinato y homicidio (arts. 138-143);
es més, se prohibe penalmente la clonacion de seres humanos (art. 160.3); por otra
parte, abundan a lo largo del codigo pena referencias a los menores e incapaces (art.
25), como sujetos que requieren una especial proteccion (una sensibilidad por los casos
de debilidad de las victimas que se plasma también en los preceptos introducidos para
prevenir situaciones de desigualdad, violencia de género y doméstica, delitos contra la
integridad moral: arts. 153, 173). Cabe, en fin, airmar que la persona humana esté en
el centro del modelo de sociedad que € codigo viene a tutelar: una persona dotada de
dignidad y libertad, merecedora de respeto y proteccién (preambulo y arts. 1y 10 CE);
y en esta linea contamos con no pocos preceptos que apelan a un sujeto libre sobre
cuya autonomia se basa la responsabilidad pena (arts. 1.1, 5, 10, 14).

Sin embargo, a la par, no pocos datos ponen en duda esa preeminente posicion de la
persona. Asi, por un lado, basta una comparacién de las penas previstas en los delitos

% |0 cual es reconocido desde e momento en que se entiende que d art. 30 se refiere a una «viabilidad legal»
(cfr. ROCATRIAS en MINISTERIO DEJUSTICIA, Comentario del codigo civil, |, p 228).

27 Cfr. CALVO-ALVAREZ, Abortoy Derecha, pp 14-16, con referencias.

28 Como se comprueba a leer, en la STC 75/1984, de 27 de junio (caso del «aborto en Londres»), ponente
Rubio Llorente, como son invocadas (FJ 6) ficciones o presunciones de derecho privado (se supone que se refiere
al art. 30 CC), para después prescindir de éstas («[l]anaturaleza fundamental de un derecho, € derecho alavidao
cualquier otro, no permite prescindir de las ficciones o presunciones de derecho privado ni de ninguna de las
categorias juridicas que a través de una obra de siglos nuestra civilizacion haido construyendo para asegurar la
libertad en la sociedad. Y no permite, desde luego, prescindir en € presente caso del derecho a no ser condenado
por acciones u omisiones que en € momento de producirse no constituyan delito perseguible en Espafia segiin la
legislacion vigente»), por noble que sea la voluntad de evitar una sancién sin base legal. Para llegar a este
resultado no era preciso traer acolacion lasficcionesy presunciones de Derecho privado.

29 E| concepto del codigo penal se detecta implicito en diversos preceptos, més que en uno solo. Cfr. ayra,
nota24.
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que tutelan a la persona para percibir el salto en la valoracién pena que merece la vida
dd nacido (homicidio, con pena de prision minima de 10 afios) frente a la del no
nacido (aborto doloso sin consentimiento de la madre, con pena minima de 4 y maxima
de 8)*; lo cual llevaapensar que hay una solucién de continuidad entre unay otra vida
gue no casa con la consideracion de la vida como un continuo®!. Ademés, por otro, los
cambios de sancién parecen apelar a un cambio de valoracion®?, que sin embargo
habria que argumentar™. Por otro lado, da la sensacion de que la vida humana y su
proteccion se relativizan; como se confirma a comparar las penas con las correspon-
dientes a delitos referidos a la flora, fauna y animales domésticos, pues la conducta de
maltrato de animales domésticos (causandoles la muerte o provocandoles lesiones que
produzcan un grave menoscabo fisico: art. 337) es sancionada con la pena de prisién de
tres meses a un afo, la cual podria ser proporcionada si no fuera porque la conducta de
la mujer que produjere su aborto se castiga con la de 6 meses a un afio™. Finalmente,
por otro lado, ya en e propio sistema de tutela de la vida humana, la misma previsiéon
de la impunidad del aborto exige cierta ponderacion y mesura que en ocasiones brilla
por su ausencia: asi, es llamativo e cambio de terminologia en la legisacion despena
lizadora, pues hemos pasado de la mencién a que «el aborto no sera punible» en la ley
de 1983, a los «casos de aborto permitido por la ley» en e cddigo pena de 1995 (art.
145.1); una variacion que, en terminologia juridica, es mas que de detale, por ser
cualitativa®™, por cuanto se trataria entonces de normas permisivas y no meramente
casos despenalizados™®.

30 Ademés, es llamativa la disparidad de criterio doctrinal y jurisprudencial que se exige, para dar paso a la
tutela penal propia del homicidio (y asesinato), que se haya iniciado e parto o que la victima haya comenzado la
respiracion auténoma, como si se estuvierainvitando a sujeto activo adar muerte alavictimasin dejarle respirar
o extraerla. Cfr. las dos posiciones sobre € transito del delito de aborto a los de homicidio: entre la tesis del
comienzo del nacimiento (asi, las STS de 22 enero de 1999, ponente Granados Pérez y la SAP Cdrdoba, Seccion
2.2 de 22 marzo de 2002, ponente Berdugo y Gomez de la Torre), frente alatesis de larespiracion autonoma (asi,
en la SAP Barcelona, Seccién 10.3 de 23 julio de 1999, ponente Planchat Teruel). Cfr. a respecto REQUEID
CONDE, «Limite minimo en la proteccion de la vida humana independiente. Los nuevos criterios jurisprudencia-
les», LL 2006-1, pp 1234-1247.

3L Cfr. STC 53/1985 (FJ 5.8]): «la vida humana es un devenir, un proceso que comienza con lagestacion, en el
curso de la cual una realidad biolégica va tomando corpérea y sensitivamente configuracion humana, y que
termina en la muerte; es un continuo sometido por efectos del tiempo a cambios cualitetivos de naturaleza
sométicay psiquica que tienen un reflgjo en @ status juridico plblico y privado del sujeto vital.» (r.a.).

32 Asi, QUERALT JMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 2008, p 63; L AURENZO COPELLO, El abor-
tono Puni ble, 1990, pp 120-121.

% Asi, sin embargo, CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAG en VIVESANTON et al., DP. PE, 2004, p 111,
quienes deberian fundamentar por qué ese cambio de valoracion no rige también para la vida del nacido depen-
diente, terminal, incapaz... ParaLAURENZO COPELLO, El aborto no punible, p 120, la «ausenciade todamencion
a valor de la vida no nacida [sc. en € art. 15 CE] parece indicar que € congtituyente acepto esa diferencia
vaorativa entre vidanaciday no nacida.

34 Con latriste paradoja de que e delito de maltrato de animales domésticos lleva consigo ademés |a penade
inhabilitacion especial para e gercicio de profesion, oficio o comercio que tenga relacion con los animales (art.
337, infine).

%5 Como hien sabe la doctrina penal, que por cierto se muestra mayoritariamente partidaria de entender sin
muchos matices que los casos de Ias tres indicaciones del art. 417 bis CP 1973 revisten € carécter de causas de
justificacion (cfr. MuNoz CoNDE, Derecho penal. Parte especial, 2007, p 89; CARBONELL MATEU/GONZALEZ
CussAC, en VIVES ANTON et al., DP. PE, 2004, p 124). Cfr. una breve descripcion de las posiciones y sus
consecuencias, en LUzZON PENA, Estudios penales, 1991, pp 332-334.

% Cabe también destacar como el propio legislador evitd la ubicacion del delito de aborto entre los delitos
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Tales datos hacen pensar que la tutela prevista para la vida humana en € cédigo
penal, € concepto de persona que presupone, encierra una contradiccion valorativa: 1o
gue se afirma en ciertos preceptos sobre la persona es negado unos articulos después.
De nuevo, por este motivo, estamos ante un concepto débil. Debilidad que se acrecien-
taa percibir que claros consensos de la ciencia sobre la vida humana (que posibilitan
los avances en neonatologia) sean ignorados cuando se trata de proteger la del no
nacido®’.

4. Los tres conceptos ahora expuestos han resultado inadecuados para definir |a per-
sona humana. El concepto del texto constitucional, por la peticion de principio que
encierra; € civil, por ser circular; y €l penal, por diversas contradicciones valorativas.
Ya por estos motivos, cabe afirmar de los tres conceptos su caracter débil. A esta
debilidad estructural de tales conceptos, se suma que parecen construidos al margen de
los conocimientos cientificos, o que han quedado claramente desfasados por éstos (ya
que fueron formulados en circunstancias histéricas concretas y con unos fines que han
podido variar con e tiempo®®). La debilidad de los conceptos juridicos expuestos se
confirma. Nos debe hacer dudar incluso de que se trate de conceptos, para pensar que
se trata solo de reglas operativas para asociar ciertos efectos juridicos a determinados
datos.

Todo lo cual ha contribuido a que, como conceptos, sean irrealesy parciales. Y asi,
han mostrado su debilidad cuando han surgido cuestiones claves; es decir, han sido
escasamente Utiles cuando se ha precisado recurrir a ellos en casos cruciaes. El con-
cepto del codigo civil resultd débil cuando se redactd el texto constitucional espafiol.
En éste, e concepto plasmado fue también de poca ayuda cuando se dictd la STC
53/1985, d no aportar datos concluyentes en un sentido u otro. Y & concepto de
codigo penal ha resultado déhil cuando se pretende hoy dia proteger la vida humana
frente a pretensiones de generalizar la despenalizacion de las intervenciones abortivas
directas.

Esta debilidad aconseja, no tanto renunciar a tales conceptos, sino dotarlos de con-
tenido y eficacia. Para lo cua es preciso también contar adecuadamente con los datos
de laciencia en la elaboracion de los conceptos juridicos.

I11. Planteamientos cientificos sobre la persona: Ciencia sin Derecho

1. Las pretensiones de ampliar la experimentacién con células, tejidos o embriones
humanos se enfrentan a viviente no nacido como un material manipulable, objeto de
experimentacion. Asi, la vida humana concreta ha resultado algo secundario ante €l
reto de lograr resultados en nombre del progreso cientifico. Dichos resultados se han

contra las personas (cfr. OLLERO, Bioderecho, p 104). Hay ademés otra objecion intrasistemética: se trata del
dificil fundamento de un derecho a aborto, cuestion que requeririaextenderse, y ahorano sellevardacabo.

37 Como se comprueba a conocer la doctrina sobre e |imite entre & delito de aborto y € de homicidio: cfr.
supra, nota30.

% Asi, el art. 15 CE encabeza la declaracion constitucional de derechos fundamentales, en un momento histé-
rico en € que resultaba preciso enunciar hasta los derechos més obvios; en € cddigo civil, para vincular efectos
juridicos de caréacter patrimonial, sobre todo, en un contexto socia y cientifico muy distinto del actual.
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presentado a menudo como apremiantes necesidades en la lucha por la superacion de
enfermedades. Con lo cual, la urgencia por obtener resultados en la experimentacion se
ha plasmado en précticas razonables en cuanto dirigidas a un mayor bienestar de la
humanidad. Pero a la vez esta urgencia en la actividad cientifica, unida a la técnica
(més ciega que humanizadora), han conducido a una carrera trepidante por alcanzar
logros cuantiosos y palmarios. En esta premura por obtener resultados que podrian
Ilamarse cientificos, el Derecho no ha desplegado sin embargo una especifica fuerza
tuitiva o protectora de la vida, sino que se ha convertido en € medio de legitimar las
précticas genéticas. Es ilustrativo en este sentido conocer la evolucidn que en 25 afios
ha experimentado la consideracion de la vida del no nacido en e contexto de la expe-
rimentacion y biotecnologia.

2. Esta evolucion recorre tres etapas. La primera se halla marcada por la punicion
legal, sin reservas expresamente previstas para los delitos de aborto en €l cddigo penal.
Asi, hasta la reforma de 1983, que vino a declarar su despendizacion en los tres
supuestos conocidos como indicaciones. La STC 53/1985 entendié que se trataba de
una vision de la vida humana no acorde con la consideracion que de ésta hacia la
Congtitucién, pero en una «solucion de compromiso» arbitré la posibilidad de mante-
ner la no punibilidad en esos tres casos siempre que se adoptaran algunas cautelas™®. Es
decir, se trataria de una inconstitucionaidad reparable mediante la legislacion ordinaria
que se dictara al efecto como formas garantizadas de practicar abortos*®. Como era de
prever, esta solucion no pudo impedir la generalizacion de las intervenciones abortivas
directas*". Era de prever desde e momento en que la STC 53/1985 planted que «lavida
del nasciturus, en cuanto éste encarna un valor fundamental —a vida humana— garanti-
zado en d art. 15 de la Constitucion, constituye un bien juridico cuya proteccién
encuentra en dicho precepto fundamento constitucional» (FJ 5; semejante, también 7).
Pero un interés que pronto cederia ante otros, en concreto ante @ de la dignidad (y
libertad) de la madre: «Por €ello, en la medida en que no puede afirmarse de ninguno de
ellos [sc. lavida dd nasciturus y la dignidad personal de la madre] su carécter absolu-
to, @ intérprete congtituciona se ve obligado a ponderar 1os bienesy derechos...» (FJ 9
y 11). Considerado el no nacido como un bien, pero sin titular que lo ostente y prote-
ja*, es facil adivinar la suerte que le correspondera en una ponderacion. En efecto,

%9 Esilustrativo conocer cdmo en la sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Norteamérica
en el caso «Roe v. Wade» (1973), se «impuso» |la preponderanciadel interés de la madre sobre lade la proteccion
legal estatal del no nacido. Seguin entiendo, dicha decision—areservas de otras finalidades— parece moverseenun
cdémodo no querer saber sobre los avances de la ciencia jdurante € primer trimestre de vida, todo vae! Una
actitud impropia del siglo XXI, en & que confiamos en la cienciay adoptamos posicionesjuridicasy sociales para
savar las desigualdades. Distinto es lo que cabe afirmar de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal
aleman de 25 de febrero de 1975, en la que se esta por laproteccion de lavida del no nacido, a menos a partir de
la segunda semana.

® Lo cual moativé en parte algunos de los votos particulares, referidos a la funcién del Tribunal respecto ala
legislacion.

1 A las cifras hay que remitirse: cfr. supra, nota4.

42 Ciertamente, todo delito ha de contar con un objeto juridico de proteccién, un «bien juridico», en termino-
logia propia del Derecho pendl. Y dicho bien, digtinto tanto del mero objeto material del delito concreto como de
los vaores subyacentes, ha de contar con un titular. La STC 53/1985, sin embargo, parte de entender que €
nascituruses un «bien juridico», que encarna un «valor fundamental», pero no establece quién es su titular. De ahi
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planteado asi € conflicto entre vida y otros intereses, no tardd6 mucho en llegar €
momento en que otros intereses pasaran por delante: la experimentacion con embriones
Se impuso pocos afios después sobre la proteccidn de la vida incipiente.

Asi, en una segunda etapa se pasa a la solucion de «tolerancia expresa» o legitima
cion. Tres afos después de aguella prevision del Constitucional en 1985, son promul-
gadas la L 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion humana
asidtida, y la L 42/1988, de 28 de diciembre, de donacion y utilizacion de embriones y
fetos humanos o de sus células, tgidos u organos. Es decir, que fue aprobada una
regulacion legal sobre el uso de la técnica y la ciencia en los primeros estadios de la
vida humana (regulacion deseable, para no dejar la vida humana al abur de los apre-
miantes requerimientos de la biotecnologia). Una regulacion de la que cabia esperar
gue proporcionase aguel «sistema legal para la defensa de la vida» que supusiera «una
proteccion efectiva», en €l decir de la STC 53/1985. Y asi, ya en la exposicion de
motivos (apartado I1) de la primera Ley, la referida a técnicas de reproduccion asistida,
tras abogar por la experimentacion y manipulacion con preembriones, se afirmaba que
éstos «no pueden ser utilizados de forma voluntarista o incontrolada, y que su disponi-
bilidad, trafico, usos y transporte deben ser regulados y autorizados, a igua que los
centros 0 servicios que los manipulen o0 en los que se depositen». Sin embargo, la
consideracién que para la ciencia y técnica merece € viviente humano se réelativiza
ante los objetivos pretendidos por b experimentacién biotecnolégica®. Y asi, tras
declarar que no se realizara la fecundacion de 6vulos humanos con fines distintos de la
procreacion humana (art. 3) y que se evitara la generacion de preembriones sobrantes
(art. 4.1, in fine), se prohibia mantener con vida in vitro a évulos fecundados mas ala
del dia 14 siguiente a de su fecundacion (descontando € tiempo de crioconservacion,
art. 20.2.B.c), lo cua presupone que han de transferirse o crioconservarse, porque son
portadores de vida. Unavida que interesa ahora a | os efectos de la técnica.

Era de esperar que surgiera la duda de la compatibilidad de dicha Ley con la Consti-
tucion*. Asi fue: preceptos concretos de la ley, vinculados a la titularidad 0 no del
derecho a la vida por los todavia no nacidos (junto a la reserva de ley organica 'y d
gjercicio de derechos paterno-filiales) fueron objeto de recurso de inconstitucionalidad.
El cud dio lugar ala STC 116/1999, de 17 de junio, en la que se vuelve ala distincion
entre nascituri y nacidos, para negar latitularidad del derecho alavidaalos primerosy

las criticas que la resolucion suscita: cfr. QUERALT JMENEZ DP.PE, 2008, pp 61-62; CARBONELL
MATEU/GONZALEZ CUSSAC, en VIVESANTON etal., DP. PE, 2004, p 113.

“3 De nuevo la ponderacion entre un interés preponderante y uno que siempre cede. Pero, esta ponderacion,
que se mueve bien en e ambito de realidades patrimoniales, no casa cuando se trata de la vida humana en cuanto
tal. Salvo que la vida humana se patrimonialice, como hace la L 35/1988 («es necesario, por lo tanto, establecer
los requisitos del donante y de la donacion [sc. de lo que llama “materia reproductor”, sicl], asi como las
obligaciones, responsabilidades o derechos, si los hubiere, respecto de los donantes con los hijos asi nacidos»).
Cfr. infra, nota 51. Critico respecto a la ponderacion de intereses que aqui se encierra, PEREZ DEL VALLE,
«Finalidad terapéutica e investigacion genética (a propdsito de la consideraciéon juridica del embrién)», en CDJ
VI-2004, Genética y Derecho, p 205, por entender que la comparacion no es posible y que las reglas de pondera-
cién empleadas son incorrectas.

4 Cfr. d andlisis critico de esta evolucién en OLLERO, Bioderecho, pp 25-74, 26-29.
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legitimar a préctica de produccién de embriones (preembriones)*®. Un futuro parecido
esperaba, por semejantes motivos, a la otra Ley, la 42/1988, la de donacion y utiliza
cién de embriones y fetos humanos. En efecto, también ésta motivd un recurso de
inconstitucionalidad, resuelto en la STC 212/1996, de 19 de diciembre. Pero igualmen-
te en este caso el Tribunal Constitucional respaldé la experimentacion con embriones™®,
los cuales han pasado a ser considerados materia de experimentacion «material
biol 6gico»*’.

Ambas sentencias acaban legitimando, con algunas reservas, la practica de la expe-
rimentacién con material reproductivo humano, al entender que las leyes en cuestion
plantean suficientes garantias (mas las que con ese mismo fin afiaden sendas senten-
cias, de carécter interpretativo). En lo que afecta mas directamente a tema que ahora
nos ocupa, se percibe cdmo la consideracién de la vida humana intrauterina de la STC
53/1985 se ve redafirmada; es més, es la premisa de la argumentacion. Segun tal consi-
deracion, en € caso de los preembriones (STC 116/1999) y en € de los embriones
(STC 212/1996) no se trata de sujetos del derecho alavida: «El art. 15 C.E., en efecto
reconoce como derecho fundamental el derecho de todos a la vida, derecho fundamen-
tal del que, como tal y con arreglo a la STC 53/1985, son titulares los nacidos, sin que
quepa extender esta titularidad a los nascituri»*®. Negada tal titularidad, tal subjetivi-
dad, a continuacion se afirma que € embrion y feto no viables, por definicion, ni
siquiera pueden considerarse nasciturus®®. Es méas, aquél queda como objeto cas
irrelevante: «no es sino una estructura celular sin posibilidad de ulterior desarrollo»™,
aungue no puede considerarla una mera donacion patrimonial, Sno una «singular
donacién»™. Tal valoracion del embrién encierra una progresiva desconsideracion del
nasciturus: negado € carécter de sujeto del derecho a la vida en la sentencia de 1985,

45 STC 116/1999, de 17 de junio, ponente Garcia Manzano (con voto particular de Jiménez de Parga, d quese
adhiere Garrido Falla), en € recurso de inconstitucionalidad promovido por 63 Diputados del Grupo Parlamentario
Popular contra la Ley 35/1988, de 22 noviembre, sobre Técnicas de reproduccion asistida. En la STC se etima
parcialmente el recurso (en parte ya habia desaparecido € objeto del recurso), por lo que declaraque € inciso final
del art. 12.2 de dicha Ley («o0 S estd amparada legdmente»), sblo serfa condgtituciona s es interpretado en €
sentido de que las intervenciones amparadas legal mente son las comprendidas en € art. 417 bis CP 1973; ademés,
declaralaincongtitucionalidad y nulidad del inciso inicia del art. 20.1 de laLey («con las adaptaciones requeridas
por la peculiaridad de la materia regulada en esta Ley») y desestima el recurso en lo restante. Como se puede
comprobar facilmente (cfr. infra, nota 46), un fallo coincidente con € dela STC 212/1996.

6 STC 212/1996, de 19 de diciembre, ponente Cruz Villalén (con voto particular de Gabaldén Lopez), en d
recurso de inconstitucionalidad promovido por Federico Trillo -Figueroa, comisionado por 78 Diputados del Grupo
Parlamentario Popular, contra la Ley 42/1988, de 28 diciembre, de Donacion y utilizacion de embriones y fetos
humanos ode sus células, tgidos u érganos. La STC estima parcialmente e recurso de inconstituciondidad (en
parte habia desaparecido € objeto del recurso) y declara como ha de interpretarse, para ser acorde con la Constit u-
cion, € inciso de su art. 5.1 puesto en duda («o de conformidad con las disposiciones normativas vigentes»): los
términos contenidos en € FJ 12 («es congtitucional en la medida en que las “disposiciones normativas vigentes’
del art. 5.1 delaLey 42/1988 no aluden sino a referido, y aln vigente, art. 417 bis del derogado Cadigo Penal»);
en cambio, declaralainconstitucionalidad y nulidad del inciso «con las adaptaciones que requiera la materia» del
art. 9.1 delalLey y desestimael recurso en lo demas.

“"End decir delalL 35/1988, EM, Il yart. 18; L 42/1988, art. 8.1.

8 STC 212/1996, FJ 3; cfr. STC 116/1999, FJ 4; también STC 75/1984, de 27 de junio (caso del «aborto en
Londres»), FJ 6.

49 Cfr. STC 212/1996, FJ 5; cfr. STC 116/1999, FJ 9.

%0 STC 212/1996, FJ 6.

°1 STC 212/1996, FJ 8; cfr. STC116/1999, FJ11.
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su status de nasciturus como «bien juridico», a medio camino entre la personalidad y
las cosas, no tarda en decantarse a favor de su tratamiento como éstas. Asi se pone de
manifiesto en los fundamentos citados, y se confirma a remitir & carécter de «ser
humano» al momento del nacimiento®. Sin embargo, no puede ignorar |a sentencia que
su carécter inviable se debe a la intervencion de aguien que ha hecho posible tanto su
existencia como su no viabilidad (se trata de, «por definicién, embriones o fetos
humanos abortados en el sentido més profundo de la expresion»>).

Que latolerancia de estas précticas hiciera cambiar la visién que se tenia de lavida
humana era cuestion de tiempo. Es més, no es ilusorio atribuirles cierto protagonismo
en e cambio de vision respecto de la vida humana, a predominar en €ella la de objeto
de experimentacion biomédica sobre la consideracion de sujetos o bienes a tutelar por
el Derecho. Ambas leyes y sendas sentencias del Tribunal Constitucional son expresion
de un progresivo cambio de Optica respecto a la valoracion que a Derecho merece la
vida humana. El Derecho va tras la ciencia, que exige facilitar la experimentacién
biomédica, con la bienintencionada pretensién de buscar la salud y bienestar de nmu-
chos. Pero de este modo, fécilmente asistimos también a la «legitimacion» de précticas
biotecnolégicas en expansién, por mucho que siga en pie la exigencia del Tribunal
Constitucional respecto a sistema eficaz de proteccion de la vida humana. En concreto,
diez afios después de agquella primera sentencia sobre la despenalizacion del delito de
aborto (art. 145.1 CP), € cadigo pena de 1995 opta por considerar estas intervenciones
como casos permitidos de aborto, més alla de la mera no punibilidad que enunciaba la
reforma de 1983 (art. 417 bis CP 1973). Entre tanto, se ha generalizado la préctica de
abortos en establecimientos a efecto y ha sido minima en términos comparativos la
actuacion del Derecho (del Ministerio Fiscal) para hacer cumplir la Ley®*. El siguiente
paso resulta obligado: la legitimacién expresa en la L 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida®, y la L 14/2007, de 3 de julio, de investiga-
cion biomédica, que vienen a derogar las leyes de 35 y 42 de 1988, respectivamente.
Con ambas leyes de 2006 y 2007 quedan legitimadas por € Derecho las précticas que
la técnica y la ciencia exigen para experimentar con el «materia reproductivo huma
no».

52 «Aplicado aun embrién o feto humano, su caracterizacion como “no viable” hace referencia concretamente
asu incapacidad para desarrollarse hasta dar lugar a un ser humano, auna“persona’ en € fundamental sentido del
art. 10.1 CE» (ST C 212/1996, FJ 5; STC 116/1999, FJ 9), es decir, a efectos de la dignidad, los derechos inviola-
b|eS%/ e libre desarrollo de la persondidad.

3 STC 212/1996, FJ 5; se trata de embriones «frustrados», «que nunca van a “nacer”» (STC 212/1996, ibi-
dem; STC 116/1999, FJ 9); «el embrion abortado no es sino una estructura celular sin posibilidad de ulterior
desarrollo» (STC 212/1996, FJ 6).

%4 Cfr. supra, notas4 y 5.

%5 Lal 14/2006 se plantea como una necesidad de hacer eficiente la técnicay de favorecer la salud de lamu
jer. El discurso de la necesidad de regulacion para evitar vacios legales expuesto en la L 35/1988 (cfr. infra, nota
62) cede ahora d de la obtencion de resultados: «la manipulacion y e tréfico con embriones o fetos humanos
incita a reflexiones éicas y sociades y pone de manifiesto la exigencia de un marco juridico que centre los justos
términos de las actuaciones biomédicas desde € respeto a la vida, ala dignidad y a los derechos humanos y sin
cerrar e camino d patrimonio de la humanidad que eslaciencia» (EM).
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El siguiente estadio, |a tercera etapa 0 «solucién final», es la reforma del ddito de
aborto planteada ahora como ley de plazos®® en e Documento (2009) de conclusiones
de la subcomisién (creada en 2008) sobre la reforma de la regulacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo en € marco de una nueva horma sobre derechos y salud sexual
y reproductiva. En dicha propuesta, se parte de la base de que «no estamos ante un
conflicto entre dos derechos fundamentales; los Unicos derechos fundamentales impli-
cados en esta cuestion son los derechos de las mujeres. En este sentido, no son de la
misma entidad los derechos fundamentales de las mujeres embarazadas, que € bien
juridico protegible nasciturus» (sic)®’. Por tanto, ademés de un sistema de indicaciones,
se plantea introducir uno de plazos que dé acogida a la gran mayoria de las interven-
ciones abortivas directas que se practican en nuestro pais™°. La rueva via planteada en
las conclusiones de la subcomision —se afirma— «garantiza las libertades y derechos
fundamentales de las mujeres implicados en la decisidn de llevar a cabo» las interven-
ciones abortivas directas «y, simultaneamente, brinda una proteccion adecuada &
nasciturus, a través de requisitos tales como la informacion que obligatoriamente se
debe proporcionar alas mujeres sobre las ayudas y el apoyo socia del cual dispondran
en el caso de continuar con su embarazo»>’. La solucion reviste el caracter definal por
acabar reconduciendo la compleja problemética del aborto a una cuestion de tratamien-
to, informacion y consentimiento, durante los plazos que se establezcan; como se
confirma a plantearse también la imposibilidad de invocar la objecién de conciencia
en tales casos, asi como e valor del consentimiento otorgado por menores de edad.

3. Laexposicion muestrala debilidad del concepto de persona que se da por supues-
to. Se comprueba la escasa fuerza protectora desplegada por € Derecho (el legislador y
e Tribunal Constitucional) respecto a la vida d&l no nacido. No puede afirmarse, en
efecto, que € legidador espafiol de la actuaidad ante las pretensiones de liberdizar la
experimentacién se haya empefiado en tutelar la vida humana. Se visumbra més bien
como € legidador espafiol muestra cierto complejo de inferioridad ante la ciencia. El
Derecho se ha puesto entonces a servicio de una ciencia dominada por la técnica,
como mecanismo de reglamentacion y regulacion de sectores de actividad, y no como
factor de proteccion de relaciones sociales®. Llamado e Derecho para levantar actay
dar fe de «datos» cientificos, se ha puesto al servicio de una biologia mercantilizada y

%6 Cfr. supra, nota10. Con todo, es cuestionable que un sistema de plazos sea acorde con ladoctrinadel TC en
su sentencia 53/1985 (si |es parece acorde a CARBONELL MATEU/GONZALEZ QUSSAC, en VIVESANTON et al., DP.
PE, 2004, pp 120-123; mientras que para LAURENZO COPELLO, AP 1994-1, pp 132-135, es dudos que sea
compatible con € art. 15 CE segln la interpretacion del TC, aunque entiende que e del plazo es & sistema pend
idéneo).

57 Cfr. Documento de Conclusiones (nota 10), p 29.

%8 Cfr. Documento de Conclusiones (nota 10), p 29.

%9 Cfr. Documento de Conclusiones (nota 10), p 29.

60 Cfr. Documento de Conclusiones (nota 10), pp 29-30.

61 «Con frecuencia, se plantea la necesidad de definir d status juridico del desarrollo embrionario, especid-
mente en los primeros meses, pero hasta ahora no se ha hecho o se hace de forma muy precaria, pues dificilmente
puede delimitarse juridicamente lo que alin no lo esta con criterios biolégicos, por lo que se presenta como
necesaria la definicion previa del status bioldgico embrionario» (L 35/1988, EM, Il). Y asi, a continuacion, se
pasaba a definir e preembrién, embrién y feto, para entrar en la reglamentacion de las técnicas objeto de la Ley.
Cfr. ahoralaL 14/2007, de 3 dejulio, de investigacion biomédica, art. 3.
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no para hacer posible la proteccion del débil®®. Y asi, no es de extrafiar que acabe por

ser e artifice de su desproteccion, pues «para quienes tienen e poder juridico de
definicion, se le niega toda proteccion penal (y aun juridica)»™.

Como se expuso més arriba, de un concepto fuerte cabe esperar que sea factor de
resistencia y limite frente a las pretensiones externas, de la ciencia o de la técnica; es
decir, que tenga la capacidad de evitar que e concepto sea empleado con parciaidad
motivada por factores ideoldgicos. En e caso de la reglamentacion espafiola de la
actividad cientifica en esta materia, €l Derecho no ha sabido oponer una garantia a las
pretensiones de la técnica y la experimentacion. En cambio, la pretension de lograr
resultados cientificos se ha aduefiado de la reglamentacion juridica.

IV. Propuesta para un «concepto constitucional de per sona»

1. Como se ha ido expresando, los tres conceptos juridicos expuestos (constitucio-
nal, civil, penal) adolecen de ciertos defectos (I6gicos, valorativos y de contenido), que
los hacen ya poco viables fuera de concretos contextos y para finalidades bien determi-
nadas. Asi, se incurre a veces en incoherencia con los datos que aportan los saberes
cientificos, no juridicos (como cuando la legislacion se empefia en condicionar €l
caracter persona a la subsistencia durante més de 24 horas), de tal modo que € con-
cepto se tornairreal 0 utdpico, en cuanto pierde sentido fuera del concreto contexto en
el que se enuncia. Ademas, se da cierta incoherencia intrasistemédtica y resulta extrafio
el concepto dentro de un mismo orden o sistema de valores (asi, € concepto penal de
persona entra en conflicto con la proteccion dispensada a través de otros preceptos de

62 Esta subordinacion del Derecho respecto a las ciencias de la vida es compatible con declaraciones bienin-
tencionadas de poner freno a una actividad cientifica deshumanizadora. Me refiero, de nuevo, en concreto, alaLey
sobre técnicas de reproduccion asistida (L 35/1988, EM, 11), en cuya exposicion de motivos se lefa: «Los avances
cientificos, por otra parte, cursan generalmente por delante del derecho, que se retrasa en su acomodacion a las
consecuencias de aquellos. Este asincronismo entre la cienciay € derecho origina un vacio juridico respecto de
problemas concretos, que debe solucionarse, si no es a costa de dgar a los indviduosy ala sociedad misma en
situaciones determinadas de indefension». La ley continla afirmando que las nuevas técnicas de reproduccion
asistida han generado vacios, indefension, en los ambitos del Derecho administrativo, civil o penal. Y, puesto que
se emplean para experimentacion embriones de las primeras fases del desarrollo, se plantea la necesidad de definir
su status juridico. Se encuentra entonces €l legidador con la dificultad de delimitar juridicamente lo que aln no
esta definido con criterio s bioldgicos. Y acoge lo que se venia proponiendo en determinados sectores de la ciencia
del momento como preembrion o embrién preimplantatorio (el 6vulo desde que es fecundado hasta aproximada-
mente catorce dias mas tarde, cuando anida establemente en e hterior del (tero). Sin embargo, en esto €
legislador obra més como un cientifico metido a genetista dando lecciones sobre lo que ha de ser [lamado embridn,
preembrién... (cfr. infra, nota 64). En efecto, el mncepto de preembridn sitlia esa vida humana del lado de las
cosasy no de las personas. No se considera como un alguien embrionario, sSino como un algo. Y, por tanto, como
una cosa amanipular, trocear..., paraextraer células troncales o estaminales (de las que—dicho seade paso—jyase
sabe que son menos eficaces que |as extraidas de adultos!).

También parece bienintencionadalaEM delal 44/1988: «lamanipulaciony € tréfico con embriones o fetos
humanos incita a reflexiones éticas y sociales y pone de nanifiesto la exigencia de un marco juridico que centre
los justos términos de las actuaciones biomédicas desde € respeto a la vida, a la dignidad y a los derechos
humanosy sin cerrar e camino d patrimonio de la humanidad que es la ciencia».

63 9LvA SANCHEZ, «Losindeseados como enemigos: La exclusion de seres humanos del status personae», en
CANCIO MELIA/GOMEZ JARA (coords.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, 2006, p
988 (r.t.). Cfr., ademés, SERNA, «El derecho alavidaen el horizonte cultural europeos, en MASSINI/SERNA etal.,
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vigencia indiscutida), de manera que hay motivos para aventurar que haya algo que no
es juridico en la voluntad de mantener esa vision de la persona humana. Esa sospecha
se ve confirmada, cuando se mantienen los conceptos aun basandose en defectos
|6gicos, como ya sucede con el concepto constitucional a pesar de la petitio principii
que expresa, o del concepto civil, que adolece de circularidad, o del concepto penal,
gue encierra una contradiccion valorativa. No espera una suerte mejor a las pretensio-
nes de la ciencia al margen del Derecho, transformado éste en factor reglamentador al
servicio de la biologiay legitimador de otras pretensiones.

Por todo lo cual, cabe pensar que en la opinién generalizada en la actualidad prima
una vision ideolégica que prescinde incluso de los datos cientificos®. En efecto, todos
los intentos de no reconocer € carécter de persona humana a no nacido han de afrontar
la dificil tarea de negar que alli exista vida humana®; una vida humana que condiciona
la de quien es portador del no nacido mediante la experiencia de la maternidad como
dato biolégico indudable. En tal sentido, se diga lo que se diga, se llame preembrion,
feto, material reproductivo 0 como se quiera, ese manojo de células se mueve «e pur s
muove», se podria decir con la viga objecion. Cabe sostener que negar dichos datos
cientificos responde a una vision ideoldgica, por cuanto es propio c las ideologias
subordinar la verdad a la praxis, sacrificar cualquier bien o valor en aras de construir
un proyecto social ajeno a tales realidades®®. En un discurso ideol6gico los datos que
interesan son los de la eficiencia para obtener los objetivos propuestos. Lo demas es
prescindible, aunque sea a costa de sacrificar la misma coherencia l6gica de 1o que se
afirma. Y de agqui a sofisma no hay més que un paso. De este modo, los datos de la
ciencia —incluso e lengugje mismo— ceden, pues se tornan en evidencias molestas
contra el objetivo ideolégico, por 1o que no tardardn en verse modificados®’. Ya slo

El derecho alavida, 1998, p 44: «se entraen colision frontal con lateoria de los derechos humanos, pues no hay
acto mas fuerte de disposicidn sobre un ser humano que establecer s 1o es 0 no» (cfr. también ibidem, pp 52y 77).

% Por gjemplo, el término «preembrién», empleado y asumido como de carécter cientifico enlal 35/1988, L
14/2006 y L 14/2007, cuando carece de arraigo cientifico mas alléa de las apariencias: cfr. HERRANZ, «Eticadelas
intevenciones sobre el embrién preimplantatorio», Anuario Filosofico XXVI1/1 (1994), pp 117-135, en donde se
andiza (pp 127-133) € origen —nada pacifico, sino producto de una férmula de compromiso— de laexpresonen d
informe del comité Warnock (Gran Bretafia, 1984). Muy ilustrativo también, el estudio de FERRERPASTOR,
«Génesisy uso del término “pre-embrion” en laliteratura cientifica actual », Personay Bioética 2 (1998), pp 1-27,
en donde se analiza también su (reducido) uso en publicaciones cientificas (1991-1997), y sellegaalaconclusion
de que no se trata de un término basado en los avances cientificos, sino en un empefio nominalista estratégico («La
razon no es bioldgica, sino de téactica politica», en expresidn de HERRANZ, ibidem, p 128). A los estudios citados
convendria afiadir los progresos cientificos destacados en tiempos més recientes: en concreto, se danoticiade ello
en «Developmental Biology: Y our Destiny, From Day One», Nature 418 (2002), pp 14-15. Perolo mésllamativo
es que las leyes espafiolas de 2006 y 2007 sigan ahora pretendiendo «pasar como cientifica» esa terminologia.
Otro gemplo de Derecho con dudosa base cientifica puede darse en € empefio en cifrar las esperanzas de la
experimentacion con células madre embrionarias despreciando |os resultados obtenidos con las células adultas. En
cualquier caso, los avances cientificos harian replantear algunas posiciones sobre la vida del no nacido (cfr.
ROMEO CASABONA, «Lareforma penal del aborto: Iimite minimo, figuras delictivas y sistema de lasindicaciones
[I'y l]», AP 1992-1, p 137; LAURENZO COPELLO, El aborto no punible, pp 77-85); cfr. en cambio la exposicion de
PEREZ DEL VALLE, en CDJ VI-2004, pp 181-183.

65 Cfr., sin embargo, QUERALT JMENEZ, DP.PE, 2008, p 63; MuRoz CoNDE, DP.PE, 2007, p 87.

6y laideologia encuentra en laretérica un aliado de primer orden: cfr. supra, I, par. 3.

57 Muy ilustrativa en este sentido |a exposicion de HERRANZ, «La biologia de la bioética: usos'y abusos de los
datos cientificos» (conferencia inédita, 22 de enero de 2009, mecanografiado de 9 péginas), a propdsito del
extrafio arraigo en el imaginario colectivo cientifico de tépicos como los de la indemostrada e hipotética cronolo-
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gqueda entonces € Derecho, que se emplea como superestructura para justificar un
proyecto ideol 6gico o la legitimacion a posteriori de lo realizado®.

2. Ante este panorama, se propone agui la opcion de construir un concepto de per-
sona de anclaje constitucional®®, que sea plasmacion tanto de los avances de la ciencia
como de esa sensibilidad por e déhil que debe caracterizar al Derecho. Sin abandonar
su base congtitucional, uno de los retos del Derecho de nuestros dias es reconocer la
realidad de una subjetividad humana en €l no nacido como ser personal, aun ariesgo de
no acelerar la carrera por los éxitos cientificos (aunque a medio plazo supondria
encauzar y potenciar los avances de la ciencia). Ta opcién no es arhitraria, porque
debe tomar en cuenta los datos de la ciencia. Tampoco resulta una opcion irresponsa-
ble, porque se trata de aceptar el carécter protector del Derecho, paralimitar y encauzar
la propia actividad cientifica respetando esa subjetividad personal. Esta propuesta
pretende asi reconocer 1os datos que aporta la ciencia sin prescindir ademés de latutela
que proporciona € Derecho a esa realidad. Lo cual no implica necesariamente que sea
el Derecho pend la principal instancia normativa llamada a intervenir, ni que, cuando
lo haga, la sancién a toda costa seala mejor salida’.

3. El punto de partida es que la persondidad no se constata, Sho que se reconoce a
los sujetos’". Es decir, que no comparece ante nuestros sentidos como los datos fisicos
(el peso, volumen o la forma), sino que es e resultado de una operacion tan cotidiana
como es la de reconocernos agquellas cualidades que entendemos son propias de lo
humano. Lo cual posibilita conceptos normativos de muy distinto orden: asi, es posible
gue un ente colectivo reciba € carécter de persona (juridica) para hacer posible e
tré&fico mercantil, €l desarrollo de actividades més ala de un solo individuo... El
Derecho nos tiene acostumbrados desde antiguo a construcciones como ésta. Se trata
en tales casos de constructos normativos. Y no se trata de casos excepcionales. Tam-
bién la personalidad de los seres humanos nacidos es fruto de un reconocimiento en
nuestras relaciones habituales en la sociedad.

De inmediato surge la objecién de que planteamientos como éste conducirian a un
inaceptable relativismo, debido a la inevitable mutabilidad de las atribuciones sociaes.
Para € concepto de persona, dejarian éste a merced de lo que se entienda en cada
época, al ritmo de las necesidades sociales, sean utilitaristas o no, o del mero capricho.
Pero asi sucede ya, como se ha mostrado supra, y como se evidencia al conocer
distinciones como las de «ser humano» y «persona»’?, o cuando se rechaza el cardcter

gia de la gemelacion monocigética y de las quimeras tetragaméticas, o del masivo destino extraembrionario del
preembrion.

8 Muy gréficas las palabras de SLVA SANCHEZ, en CANCIO MELIA/GOMEZ JARA (coords.), Derecho penal
del enemigo, p 989, cuando critica asi tal pretension: «es no-persona para € Derecho pena aquel ser humano, y
s6lo aquel ser humano cuyo sustrato antropol égico se deconstruye juridica y/o filosoficamente, siendo reconstrui-
do como un ente perteneciente al Derecho de cosas» (r.t.).

% En lalinea de la propuesta iniciada por OLLERO, Bioderecha, passim y pp 100-104.

"0 Solre la «dudosa eficacia del Derecho penal», cfr. ESER «Reforma de la regulacion alemana sobre e aborto
desde una perspectiva de Derecho comparado», AP 1994-1, p 66.

"1 Sobre laidea de reconocimiento, cfr. SERNA, en MASSINI/SERNA &t al., El derecho alavida, pp 29-32.

"2 Recogetal dualidad, por ejemplo, REQUEJO CONDE, LL 2006-1, pp 1234-1247, 1235, 1242-1243.
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personal de aguellos sujetos que se ponen voluntariamente a margen del ordenamiento
(los «enemigos»™).

4. En efecto, ante |os riesgos de esta «vision normativista» (o sociologicista), cabria
proponer una alternativa dotada de cierta fuerza y capacidad para e consenso: la
determinacion de la personaidad en virtud de factores meramente bioldgicos. Se
trataria de recurrir a la ciencia (a la «mera biologia») para determinar el carécter
humano primordial con una seguridad y garantias que las valoraciones sociales no
podrian aportar. En tal planteamiento, con base en datos y evidencias biolégicas, seria
la ciencia la que estaria en condiciones de afirmar la presencia de una persona desde el
punto en que se aprecia vida humana. Tales afirmaciones serian € punto ck partida
para e Derecho, que reconoceria a tal ser un adecuado estatuto y proporcionada
proteccidn como sujeto: la persona.

Sin embargo, este recurso a la ciencia para tal fin resulta menos eficaz de lo que
parece’®. Por una parte, hay ciertos obstaculos 16gicos: que si se reconoce e caracter
persona a partir de los datos que aportan las ciencias de la vida, corremos € riesgo de
incurrir en una falacia naturalista, al extraer € carécter de «persona» de un dato
biologico. Ademés, se daria cierta circularidad también, pues s se recurre a la ciencia
para solicitar tal informacion, no puede desconocerse que la biologia afirmara la
existencia de un viviente humano en aquel sustrato que sea susceptible de vida propia
en condiciones de desarrollo normal; lo aid supone que d cientifico introduce un
elemento no estrictamente bioldgico, sino normativo, como es la individualidad o €l
carécter de sujeto que ostenta esa vida humana comprobada bioldgicamente. Esta
circularidad aboca a una suerte de falacia normativista, a afirmar que la vida humana
gue le interesa es la que ostenta y se presenta en ese ser susceptible de llegar a ser
sujeto completo (asi, cuando se afirma que desde el nacimiento hay persona humana, se
esta asumiendo que la organogénesis ha surgido de pronto, como por ensalmo)’®. Ante
tal situacidn, me parece que la «mera biologia» no se halla en la megjor posicion para
afirmar el caracter personal del ser humano.

5. Por otra parte, sin embargo, sobran datos sobre la resistencia a la evidencia. La
préctica de la experimentacion cientifica pone de relieve cada dia que los datos de la
ciencia, con ser evidencias, no suponen limite alguno a empefio de investigar a toda
costa; y que se llega a doblegar la redlidad, la evidencia, s de lo que se trata es de
obtener resultados. En este punto, es donde €l Derecho puede gjercer su empefio tuitivo
y protector de la persona. Se trataria de hacer del reconocimiento de la personalidad
humana un prius de toda experimentacion cientifica. Que la personalidad se reconozca
0 atribuya no significa que deba quedar a merced de intereses espurios, sSino que
también podriallevarse a cabo con garantias. Estas garantias son las del Derecho, como

73 Cfr. sobre tal tépico las diversas contribuciones recogidas en CANCIOMELIA/GOMEZ JARA (coords.), Dere-
cho ;7)enal del enemigo. El discurso penal delaexclusion, 2006, passim.
“ De hecho, & mismo argumento «biolégico» es empleado para negar que se trate de algo digno de prote-
Ci c’)nJ uridica «por 1o menos en los primeros meses del embarazo»: cfr. MURoz CONDE, DP.PE, 2007, pp 87-88.
® Ya por razones médicas, juridicas y socioldgicas, la referencia d momento del nacimiento como frontera
decisivame parece insostenible: cfr., critico, LVA SANCHEZ, en CANCIO MELIA/GOMEZ JARA (coords.), Derecho
penal del enemigo, p 1001.
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también, por supuesto, las de otras instancias éticas. No en vano, la ciudadania, €
reconocimiento de los derechos civiles, la nacionalidad, la libertad frente a la esclavi-
tud..., han sido logros (parciales) del Derecho frente a otras pretensiones técnicas o €
incremento de la productividad econémica. En nuestro tiempo se trataria de reclamar la
tutela del Derecho frente a pretensiones cientificas carentes de limites y garantias. Una
vez mas, la invocacion del carécter de ciudadano despliega una fuerza frente al mero
poder y las pretensiones del cientificismo a toda costa. Se trataria de apelar a «eviden-
cias» —en cuanto acuerdos consolidados— de otro orden (juridicas...) para encauzar €
curso de la ciencia’®. Aqui, la personalidad, la ciudadania, por ejemplo, operarian como
en otro tiempo como garantia (més que como freno): se trataria de apelar a la idea
politica, juridica, de reconocimiento (el «civis romanus sum», que se encuentra reflgja
do cas veinte siglos después en € «Ich bin en Berliner»). Es decir, e Derecho esta
llamado a reclamar para el ser humano el reconocimiento frente a mero poder’”; en
nuestra época, frente al poder sobre todo del cientificismo.

Pero también frente a la pretensién de gercicio del derecho alalibre decision, pues
a quien pretenda gercer un derecho a costa del no nacido, le incumbe la prueba de ta
derecho vy la justificacion de la discriminacion que supone’®. A pesar de todo, no fata
la presentacion de tal derecho como conquista socia frente alatiraniade la ciencia, del
pasado, de la sociedad dominante hasta el momento... Desde tal concepcidn, el derecho
a la saud reproductiva y a la libertad sexual se presentan como un logro socia’.
Contra td pretension, pienso que basta apelar a dos datos. Por una parte, a que €
derecho persona a egercicio de la libertad pasaria por delante de una realidad (e
viviente humano no nacido) que se encuentra protegida ya por e mismo Derecho
(frente a las intervenciones médicas defectuosas, por gemplo), por lo que cabe exigir
una mayor argumentacion capaz de convencer y negar e estatus existente®. Por otra
parte, al dato de que supondria ignorar que lo que tomamos hoy como logros sociales
(frente a la esclavitud, discriminacion racial, negacion de derechos civiles...) han
supuesto la incorporacion a la vida social, al mundo de los derechos, a un nimero
mayor de sujetos, aungue haya sido a costa de reducir la produccion de algoddn en las
plantaciones, de regjustar las prestaciones sociales 0 de ponerse en riesgo de perder
unas elecciones, por gjemplo.

6. Mas que renunciar a la capacidad de juristas (y socidlogos...) y bidlogos (y mé
dicos...) para afirmar la personalidad humana, |a propuesta que aqui se efectlia parte de
gue es posible reconociendo los condicionamientos metodol 6gicos de ambos sectores,

76 Sobre lalegitimidad de argumentos morales en la discusion politica, cfr. SANDEL , Public Philasophy, 2005,
pp 224-230.

77 Cfr. la exposicion critica que llevaa cabo SLVA SANCHEZ, en CANCIO MELIA/GOMEZ JARA (coords.), De-
recho penal del enemigo, pp 1004-1007.

8 Cfr. SLVA SANCHEZ, en CANCIO MELIA/GOMEZ JARA (coords.), Derecho penal del enemigo, p 1009
(«prueba desde luego no aportada).

"9 Parafraseando una idea de SANDEL, Public Philosophy, p 229, |a defensa de esa posicién incluiria ya una
«comé)rehensive moral view», que €l liberal deseaba dgjar fueradel debate.

8 Cfr. PEREZ DEL VALLE, en CDJ VI-2004, pp 205-207, respecto a argumento «del beneficio de la duda» o
«in dubio pro embrione».
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tanto del Derecho como de la ciencia®’. Asi, frente a reproche de falacia normativista
(de interpretar los datos biolégicos a partir de una precomprension normativa), €

cientifico no incurriria en tal vicio s se entiende que, como tal, es también sujeto de
conocimiento que parte de su propia experiencia y modo de ser, de su propio caracter
personal. Es decir, que como tal cientifico no puede desprenderse de su ser persona que
estudia, investiga, analiza y juzga; por eso, cuando €l cientifico exige la concurrencia
de un sujeto de la vida humana que detecta en la experimentacién no incurriria en un
extrafio vicio normativista que se introduciria de matute en una vision cientifica de la
realidad. Es lo propio del cientifico como humano: no puede sustraerse a la caidad
persona que € mismo ostenta. Para el cientifico, la necesidad de contar con un sujeto
de la vida humana no es una falacia de la argumentacion, sino un dato que ha de
respetar, pues forma parte de la vision humana de la realidad en la que se desenvuelve,
gue no puede renunciar a la vision atributiva de la percepcion (la vida que € ve no es
tal porque «se mueva», s vida porque hay un sujeto)®?. Con otras palabras, solicitar del
bidlogo que, al realizar su ciencia, abandone la consideracion dd viviente humano
como sujeto personal, seria exigirle que dejara de ser humano al investigar, y por tanto
que renuncie a todo conocimiento cientifico. En definitiva, para € cientifico, los datos
normativos son un limite a que mas vae no renunciar. Pero un limite que ha de
asumir, pues no se impone por la fuerza de lo factico: s @ no lo asume, quedara a
merced de |as pretensiones de la mera eficiencia. Y para€l jurista, renunciar alos datos
de la Biologia seria a su vez un riesgo inaceptable. En efecto, los datos de la Biologia
son para € jurista un referente o limite, puesto que delimitan un marco dentro del cua

es razonable emitir un juicio o tomar una decision normativa. Por este motivo, afirmar
que € ser humano, no es persona porque le falta e despliegue efectivo de su potencia
lidad cognoscitiva, o porque carece de conciencia actual, seria una afirmacién no
razonable por acientifica, como tampoco seria razonable que un cientifico afirmase la
vida humana en unos meros tejidos de células humanas en crioconservacion.

La personalidad humana por tanto no es un mero dato bioldgico, ni una afirmacion
normativa arbitraria, sino la asuncion de que cuaquier individuo perteneciente a la
especie humana ha de gozar del mismo reconocimiento que cualquier otro. La persona
lidad es reconocida asi @ no nacido en cuanto que es ser humano, perteneciente a la
especie humana (homo sapiens). Cualquier otro dato, otorga a unos el poder de decidir,
de ser jueces sobre los otros™. No se trata de cifrar |a personalidad en el gercicio

81 Cfr. ROMEO CASABONA , AP 1992-1, p 136.

82 Por eso, no veo acanzable una descripcion meramente avalorativa de la vida humana. «[N]o nos hallamos
aqui [sc. en las construcciones conceptuaes del Derecho pend] ante realidades meramente Onticas, sino ante una
"realidad’ contemplada desde determinados puntos de vista valorativos. Ahora bien, sentado lo anterior, lo
decisivo serd s hay algun principio valorativo rector que e Ordenamiento deba acoger por necesidad. Y a
respecto estimo posible contestar en términos afirmativos. En efecto, la consideracion del ser humano como
"persona’ portadora de derechos inalienables parece que ha de constituir € marco, nada estrecho pero en todo caso
infranqueable, en que se mueva toda construccién juridico-penal» (QLVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho
penal contemporaneo, 1992, pp 138-139).

85 Cfr. SRNA, en MASSINI/SERNA et al., El derecho ala vida, p 46, siguiendo a Spaemann; también en dicha
linea, SLVA SANCHEZ, en CANCIOMELIA/GOMEZ JARA (coords.), Derecho penal del enemigo, p 999.
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efectivo de sus potencialidades®, ni en la titularidad real de derechos subjetivos, sino
de reconocer —de atribuir— la personalidad, que no es un mero dato cientifico ni una
pretensién juridica utépica. Se trata de una pretension basada en la misma experiencia
del otro como sujeto, cosujeto, alter-ego®; de la vida no nacida como realidad que
apela a un sujeto; de la necesidad de ponerse en el lugar del otro para defender a quien
no puede hacerlo por si mismo. Va en ello una cuestion de humanidad y civilizacion.

V. CONCLUSION

1. Lo aqui expuesto encierra una propuesta que podria ser tachada de voluntarista.
Pero voluntarista seria S no se basara en datos de razon. Y o que ahora se propone es
contar con los datos de razén, de la ciencia, junto con los de una voluntad firme en
defensa de realidades tan cientificas como juridicas.

Por tanto, tampoco es una propuesta anticientifica, como s quien la defiende estu-
viera haciendo frente a una corriente imparable de ciencia y tecnologia para lograr 1a
sdud y superar penosas enfermedades, un empefio imposible en la sociedad movida
por € «imperativo tecnol 6gico» de «lo que se puede hacer, se debe hacer». Sin embar-
go, pienso que los requerimientos de la técnica y la ciencia, por acuciantes que resu-
ten, no han de silenciar la tarea de respeto y defensa del débil que se encuentra en €
Derecho. Hemos de asumir, por voluntad, que no todo avance es progreso; que €
progreso cientifico, rectamente entendido, ha de dar entrada a autolimitaciones basadas
en e respeto a realidades como la vida del no nacido. Lo cual no supone pecar de ser
anti-cientifico, sino defender una ciencia para € ser humano y del ser humano, y no a
revés.

Y tampoco es una propuesta irreal. Defender esta propuesta supone aceptar que los
logros sociales de los que se enorgullece hoy nuestra civilizacion se han obtenido con
un tempo lento y largo, con siglos de reivindicaciones y retrocesos. Pero también de
avances. Puede tardarse siglos hasta que arraigue un nuevo concepto juridico y socia
de persona, como siglos se tardé en asumir y defender ideas que hoy consideramos
logros de nuestra civilizacion.

2. Como se puede apreciar, hay en esta propuesta un firme respeto por la ciencia y
la necesidad humana de superar enfermedades, para paiar € dolor y sufrimiento
humanos. Es este respeto y esta finalidad de buscar € bienestar y salud de |as personas
lo qgue me mueve a proponer un concepto de persona de base tanto juridico-
congtitucional como cientifica. Y tan constitucional me parece la actitud de que la
ciencia avance como que se respete la vida. Ha de seguir progresando la ciencia. Pero
asumiendo ésta la autolimitacion de no querer hacer de la ciencia un saber y poder

84 Como expresa SLVA SANCHEZ, en CANCIO MELIA/GOMEZ JARA (coords.), Derecho penal del enemigo, p
999, con referenciaa Pérez del Valle, «lapersonaidad paralaresponsabilidad y la personaidad paralaproteccion
han de partir de premisas distintas»: la primera debe exigir € egercicio de potencialidades, mientras que la
segunda, no. Cfr. PEREZ DEL VALLE, en CDJ VI-2004, p 183; ID., «La persona del Derecho penal en la Filosofia
del Derecho de Hegel», en LOPEZ BARJA DE QUIROGA/ZUGALDIA ESPINAR (coords.), Dogmética y ley penal.
Libro homenaje a Enrique Bacigal upo, 2004, pp 641-643.

8 Cfr. SLVA SANCHEZ, en CANCIOMELIA/GOMEZ JARA (coords.), Derecho penal del enemigo, pp 1008-
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omnimodo (cientificismo), sino reconociendo a no nacido como portador de una
subjetividad humana aun antes de su nacimiento.

3. Mas que datos de conocimiento, de ciencia (que no faltan), hay mucho de volun-
tad en esta propuesta. Estoy convencido de que en buena medida es cuestion de volun-
tad. Pero ¢es que no queda claro desde la definicion de Ulpiano que la judticia es
constans et perpetua voluntas...?
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