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Profesor Titular de Filosofia del Derecho

Si en la transformacién del Derecho intervie-
nen causas estrictamente ideolégicas, no cabe
duda de que la propia evolucién material y social
es un factor determinante del cambio juridico. Y
afirmamos esto haciendo salvedad de la relacién
y mutua influencia entre unas y otras de las cau-
sas de cambio arriba mencionadas. Es un tdpico,
por tanto, afirmar que el surgimiento de la revo-
lucién biolégica y en su consecuencia el profun-
do cambio en la investigacion y en la practica
biomédica obliga a una adaptacién juridica; y es
superfluo concluir, como estamos acostumbra-
dos a leer, que por un lado el Derecho no ha sa-
bido prevenir los cambios que se producirfan (lo
que nos llevarfa a una teorfa nigroméntica del
Derecho) y que por otro el Derecho ha respon-
dido tarde a las nuevas realidades sociales (1).
Lo que genera también una teoria inmediatista
de la respuesta juridica que puede ser muy cara
a la motorizacion legislativa, pero que conduce a
la multiplicacién de errores de diagnéstico. Y
también en este sentido es conveniente reflexio-
nar sobre hasta qué punto no es més prudente un
diagnéstico tardio que uno equivocado.

Lo que si parece facil afirmar es que las cues-
tiones bioéticas han alcanzado una evidente
trascendencia juridica, la cual, como sucede tan
a menudo, aparece acompafiada de implicacio-
nes politicas. En este punto conviene diferenciar
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la polémica social surgida por la diferente valo-
racién que en sectores dominantes tienen aspec-
tos implicados en problemas bioéticos cldsicos
como serfan el aborto y la eutanasia, de, por una
parte, los nuevos «datos» aportados a esta polé-
mica por la evolucién técnico-cientifica, como
el ensafiamiento terapéutico o prediccién de
malformaciones en fetos, y, por otra, de los nue-
vos temas bioéticos surgidos por la evolucién
cientifica, como la reproduccién asistida o la

manipulacién genética (2).

El Derecho, con defectos, como todo lo hu-
mano, ha acudido a responder el reto de los
tiempos planteado en todas nuestras sociedades
y conviene analizar antes de seguir adelante en
virtud de qué titulo ha respondido, o mejor ain,
deberia responder. En este punto la propia con-
cepcién sobre el derecho juega un papel predo-
minante. Asf, cuando pensamos que el Derecho
se traduce en un instrumento de ingenieria so-
cial, éste en la bioética es un instrumento para
favorecer la construccién tecnocrética, el medio
favorito serd el legislativo y la biojuridica serd
un patrimonio del Estado y de sus comités de
expertos. Parecida actitud tendremos si pensa-
mos que con la biojuridica y en definitiva el
Derecho tenemos que reconducir la realidad so-
cial hacia lugares convencionalmente acepta-
dos, evitando los excesos de una sociedad que

(1) Esta capacidad de prediccion suele estar relacionada con
la pretension de los expertos tecnocréticos de predecir el futuro
de la evolucién social, prediccion que se aborda a través de la
acumulacion de datos que tiene la burocracia. Un resumen de
los argumentos en contra de esta capacidad que se sustenta en
las supuestas habilidades de los cientificos sociales en Alasdair
MACINTYRE, Tras la virtud, Critica, Madrid, 1987, especial-
mente en el capitulo 8: «El cardcter de las generalizaciones de
la ciencia social y su carencia de poder predictivo».

(2) Quede claro que ni siquiera en estos ultimos casos es
sostenible una emancipacién del experto técnico respecto al
juicio ético y al social. Asumimos asi la tesis de Evandro

AGAZZI, Il bene, il male, e la scienza, Rusconi, Mildn, 1992,
pags. 98 y ss.

(3) Estar o no de moda no es, evidentemente, un criterio
cientifico, pero entre nosotros si ha sido un criterio de adhe-
sién.

(4) El tema es mucho més complejo de como aparece aqui
planteado, pero el predominio en la cultura general, tras su
triunfo en nicleos intelectuales, de las diversas formas de emo-
tivismo hacen imposible el debate moral racional y, desde mi
punto de vista, un acuerdo moral no arbitrario. De nuevo Alas-
dair MACINTYRE, Tras la Virtud, op. cit., especialmente capi-
tulos 2y 3. .
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evoluciona vertiginosamente, sobre todo en
materia social.

Si con una actitud ideolégica algo fuera de
moda pretendemos, mediante un uso mas o me-
nos alternativo del Derecho, una transformacién
que sustituya a la ain mds anticuada opcién re-
volucionaria, la actitud biojuridica se subordina-
rd el proceso de transformacidn y en consecuen-
cia se ideologizara (3). Los medios serdn mas
plurales, e iran desde la opinién de los expertos
militantes, a la acci6n alternativa de los jueces
comprometidos, a la accién cultura de los gru-
pos sociales marginados o incluso a la accién le-
gislativa cuando se tercie.

Quienes desde diversas opciones entiendan
que el Derecho es una norma moral con san-
cion, concebirdn a la biojuridica como una for-
ma de reforzar las normas morales en este 4mbi-
to y reducirén la discusién en nuestros temas a
un agotador debate moral. Como hay cierto con-
senso de que cada uno puede tener la moral que
le venga en gana, el debate se convierte en una
inagotable fuente de opiniones, todas respeta-
bles y, en consecuencia, ninguna respetada (4).
El problema aparece, en efecto, cuando la quie-
bra de la moral cristiana y su no sustitucién por
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ningin sistema moral que no sea un remiendo
de lo anterior nos deja sin normas morales que
reforzar. Aunque quizés no halla que preocupar-
se, pues el mismo Estado que fabrica la ley re-
forzadora acudir presuroso a suministrar la mo-
ral reforzada, aunque ésta no sea méds que un
enmascaramiento de sus sagrados y permanentes
intereses. O una moralina razonada y razonable
que nos ayude a subsistir en un orden aceptable
para estémagos poco delicados (5).

Si para otros el Derecho es la misma cosa jus-
ta o el orden justo de las relaciones sociales, que
sin ser lo mismo si es asimilable para nuestro
propésito, el problema se plantea cuando acudi-
mos a determinar en qué ocasiones el Derecho
interviene en los problemas bioéticos por estar
en cuestion bienes o intereses juridicos. '

Para un buen nimero de los sustentadores de
esta ultima tesis, la determinacién de lo justo
concreto, de la misma cosa justa en cada oca-
sién, se presenta como una eminente labor ju-
risprudencial; guiada, en todo caso, por una
adecuada y previa respuesta de los jurispruden-
tes contemporaneos. Lo que se traduciria en
una revalorizacién de la doctrina, pero sobre
todo en una transformacién de la labor del juez,
que se alejarfa asf del modelo que qued6 defini-
do tras la Revolucién. En este aspecto nos pre-
guntamos hasta qué punto este proceso, mds
que una vuelta a las raices romanas, no es otra
aportacién de la cultura dominante anglosajona.

Por tanto, a la hora de darle a cada uno lo
suyo, en una cuestién tan de frontera como las
que estamos tratando, parece razonable atender
a la respuesta del caso concreto tras una equili-
brada valoracién de los intereses y valores en
juego. Y asi se ha lanzado algiin tribunal, y no
s6lo en el admirado mundo anglosajén.

Parece ésta la sede mds oportuna para hacer
una defensa de la Ley, como fuente de la res-
puesta juridica justa. Y rompemos esta lanza
con lanza ajena. Pues sabemos desde ARISTO-
TELES, como minimo, del riesgo de confiar al
arbitrio de uno solo 'y de las ventajas de confiar
en la respuesta elaborada por los representantes
de la comunidad (6). Ahora bien, en nuestro
tema, més que ninguno, la respuesta aparece
més que nunca como una respuesta de razén y
no de voluntad. Y ya sé que a estas alturas la
opcidn parece ingenua. Pero debemos pregun-
tarnos si la solucién en la imposicién de la ley
como voluntad del mds fuerte, o de los que al
consensuar se vuelven mds fuertes, es una solu-
cion juridica, pues para ese viaje no hacen falta
estas alforjas, o mas claro, para esa arbitrarie-
dad toda la reflexion juridica es superflua.

Respecto a esta respuesta legal, podemos tra-
zar varias conclusiones. En primer lugar, la
misma requiere una reflexién previa que sea es-
trictamente juridica y sobre todo que esté diri-
gida fundamentalmente a la respuesta juridica;
en este sentido, buena parte de las declaracio-
nes de organismos internacionales y comités de
expertos sobre el embrién, feto, manipulacién
genética, derechos del enfermo, etc., pueden ser
utilizados y combinados para obtener cualquier
respuesta juridica una vez que se plantea el
conflicto, por lo que su utilidad es dudosa (7).
Por esto mismo, y en segundo lugar, no se
puede legislar sin haber realizado la construc-
cién biojuridica, y ello porque frente a la teoria
dominante, entiendo que es preferible la ausen-

cia de ley a una mala ley. Frente a la sentencia
estridente siempre cabe respuesta, ;pero qué
hacemos con una ley injusta?

En tercer lugar, no parece buena solucién el
acudir a leyes que respondan de forma parcial a
las cuestiones que se vayan planteando de una
forma préctica, es decir, evitando pronunciarse
sobre los grandes temas, y ello porque las contra-
dicciones entre normas se generalizarfan. Cierto
que estas contradicciones serfan sobre todo axio-
16gicas, pero también nos encontrariamos, y nos
encontramos ya, con contradicciones en sentido
estricto.

Surge asi la paradoja que caracteriza a los as-
pectos juridicos de la bioética en nuestro tiem-
po. Por un lado, no es conveniente lanzarse a
una labor legislativa sin haber realizado previa-
mente una reflexién global sobre cuéles son los
principios que deben regir en este drea del De-
recho y, sobre todo, cudles son las cuestiones
primordiales que deben abordarse y los intere-
ses que deben protegerse con preferencia; por
otro, posponer la legislacién puede tener efec-
tos nefastos, e igualmente someter la decisién
de los casos a rigidos prejuicios dogmadticos
puede hacer iniitil la misma accién biojuridica.

Pese a estos riesgos, que no conviene despre-
ciar, la respuesta que aqui se propone parte del
convencimiento de que una solucion utilitaria de
los problemas biojuridicos, a partir de estas leyes
de solucién de problemas puntuales, o incluso de
la opcién de los jueces entre partes enfrentadas,
tienen como efecto la desproteccién del més
débil o de los intereses de encarnacién menos
concreta. Conviene explicarse: ;quién defiende
en el caso concreto los intereses (si se le recono-
cen) del embrién manipulado?, ;quién bienes tan
poco tangibles como la integridad de la especie
frente a la manipulacién genética? (8).

Es cierto que los dafios desde el punto de vista
juridico son apenas predecibles, y que en el cam-
po ecoldgico, por poner un ejemplo cercano al
tema tratado, la reaccion sélo se ha producido
cuando se han observado los efectos de las ac-
ciones perniciosas, es decir, cuando el medio
ambiente por su escasez ha pasado a ser conside-
rado un bien econémico, pero también es verdad
que en el campo biojuridico estamos ya en con-
diciones de observar, y no sélo en el derecho
comparado, los efectos de la desproteccién de
bienes que merecian serlo y que por otra parte
esperar a legislar en algunos campos tan comple-
jos como la hibridacién de seres humanos con
animales podria tener efectos perniciosos.

Es dificil construir, por tanto, una biojuridica
coherente con el resto del sistema juridico, y
sobre todo, y en muchos casos, con los mismos
derechos fundamentales, sin proceder a la defi-
nicién de algunos conceptos bésicos y sin acla-
rar con precisién los bienes en cuestién en los
casos mds significativos. En este sentido cabe
preguntarse si es posible hacer biojuridica sin
aclarar previamente el Estatuto del embrién hu-
mano. Si desde la bioética esta reclamacion se
ha formulado con insistencia, para la biojuridi-
ca se convierte en la cuestion inexcusable.

Evidentemente, una definicién como la soli-
citada plantea numerosas dificultades, pero la
mera presencia de las mismas no es justifica-
cién para diferir un proceso que aparece como
inevitable. Entre las dificultades la mayor seria

1a falta de consenso sobre algunos aspectos de la
definicién que debe ser abordada. Ahora bien,
esta falta de consenso se traduce en la afirma-
cién de que es imposible alcanzar acuerdo ra-
cional final sobre este tema. Pero esta opcién
favorece la postura no consensuada mé4s restric-
tiva respecto a la proteccioén de la integridad del
embrién humano. Y digo integridad y no dere-
chos para que no parezca que resuelvo la cues-
tion antes de verla planteada. Ademds, diferir la
definicion del Estatuto del embrién favorece
la solucién politica oportunista de los proble-
mas legales planteados, beneficia a los grupos
de presién mds fuertes o los intereses en cues-
tién mejor defendidos.

En tltima instancia, la biojuridica, cuando re-
nuncia a sus funciones mds evidentes, se con-
vierte en coartada de la injusticia, y en este pa-
pel esta rama de reciente entrada en el mundo
Juridico asumirfa un papel muy cldsico.

Si la biojuridica no quiere disolverse en la
bioética y en consecuencia reducir su funcién a
una inacabable discusién de entendidos (donde
éstos, por cierto, se encuentran muy cémodos),
debe igualmente cumplir su papel de defensa
del propio orden juridico.

El entusiasmo por la novedad tecnolégica y
por el avance cientifico ha hecho olvidar que Ia
mnovacion tecnolégica, en cuanto definidora de
fines, no es éticamente neutral, y que por otra
parte las aplicaciones de los avances de la cien-
cia son susceptibles de producir transformacio-
nes que afecten incluso a derechos fundamenta-
les. Desde la perspectiva de que el tecnélogo no
estd especialmente capacitado para presentar la
prioridad de los fines sociales, se entiende la re-
ticencia a transformaciones que afectan a institu-
ciones juridicas fundamentales con el unico fin
de promocionar determinadas técnicas. No se
trata de congelar el sistema juridico para hacerlo
impermeable a la innovacién, convirtiendo al
derecho en un factor retardatario, pero tampoco
es razonable caer en el papanatismo cientifista.

Conviene destacar, llegados a este punto, que
muchas de las transformaciones a las que esta-
mos asistiendo en el derecho comparado no
obedecen a la presion de los intereses reales en
cuestion, sino a la pasién por el avance cientifi-
co. (O es que es razonable que se ponga patas
arriba todo el sistema de filiacién para favore-
cer cien o doscientas maternidades subrogadas?
En este sentido, conviene que extrememos la
precaucién cuando la decisién juridica que se
tome pueda afectar a derechos fundamentales,
produciendo ciudadanos privados por ley de al-
gunos de ellos. Caso paradigmdtico es el de la
inseminacidn artificial por semen de donante
an6énimo en mujer sola, donde nuestro ordena-
miento ha favorecido la aparicién de ciudada-
nos sin padre legal y privados del derecho
constitucional a la investigacién de la paterni-
dad, y todo ello con el convincente argumento
de que si no se tomase esta opcion, no se pro-
ducirian donaciones (9).

Casos como el sefialado, junto a la inadecua-
cién de muchos de los medios habitualmente
utilizados en Derecho para responder a los ries-
gos que se plantean, por ejemplo, en la manipu-
lacién genética, o la propia necesidad arriba se-
fialada de proteger el mismo orden juridico,
evidencian no sélo la necesidad de la reflexién
biojuridica, sino igualmente su urgencia.

(5) Otra posibilidad es que el suministrador sea internacio-
nal. Véase asi la propuesta de Hans KUNG, Proyecto de una
ética mundial, Trotta, Madrid, 1991. El seno de esta nueva
construccién serfa la ONU.

(6) «Por lo tanto, es sumamente importante que las leyes
que estdn bien establecidas determinen, hasta donde sea posi-
ble, por si mismas todo, y que dejen cuanto menos mejor al ar-
bitrio de los que juzgan». Retdrica, 1, 2, 30.

(7) Asi, podriamos preguntarnos en qué se ha traducido por
ejemplo la Recomendacién 1386 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, «Declaracién de los Derechos del Nifio»

cuando dice «considerando que el nifio, por su falta de madurez
fisica y mental, necesita proteccién y cuidados especiales, in-
cluso la debida proteccién legal, tanto antes como después del
nacimiento».

(8) Las Leyes 35/1988 de 22 de noviembre, sobre técnicas
de reproduccion asistida, y 42/1988 de 28 de noviembre, de do-
nacién y utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus cé-
lulas, tejidos u 6rganos, han entendido que ese interés lo defen-
deré la burocracia estatal, pues un buen nimero de las
prohibiciones recogidas incluyen la posibilidad de desactivaciéon
por parte de 6rganos administrativos; asi, en el art. 14.4 de la

primera Ley: «Se prohiben otras fecundaciones entre gametos
humanos y animales, salvo las que cuenten con el permiso de la
autoridad piiblica correspondiente o, en su caso, de la Comisién
Nacional multidisciplinar si tiene competencias delegadas».

(9) Al permitir la inseminacién de mujer sola, es decir, sin
pareja que cumpla las funciones de padre, y mantener la prohi-
bicién de investigacién de la paternidad en el caso de donante
de gametos masculinos, la Ley 35/1988, en nombre de la igual-
dad (de la mujer sola) ha creado una grave desigualdad en los
hijos surgidos de estas técnicas en este caso concreto.



