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BIENES JURIDICOS O DERECHOS:
ILUSTRACION IN VITRO

Andrés Ollero *

llustracion es la salida del hombre de la minoria de edad de la que él mis-

mo es culpable. Minoria de edad es la incapacidad de servirse de su entendi-
miento sin la direccion de otro. Esta minoria de edad es culpa propia porque su
causa no radica en falta de entendimiento,

sino de decision y dnimo de servirse de si sin la direccion de otro.

Sapere aude! «;Atrévete a servirte de tu propio entendimiento!»,

es pues el lema de la llustracion. Beantwortung der Frage:

Was ist Aufkldrung? en Immanuel Kant.

Werke Frankfurt am Main, Insel-Verlag, 1964, t. 6, p. 53.

El imperativo prdctico serd, pues, como sigue: obra de tal modo que uses la
humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre
como fin al mismo tiempo, y no solamente como un medio. Grundlegung zur
Metaphysik der Sitten en Immanual Kant. Werke Frankfurt arn Main, Insel-Ver-
lag 1964, t. 4, p. 61.

Atrévete a saber; la persona debe ser siempre considerada como fin
y nunca como medio. Resulta particularmente oportuno evocar a Kant
si queremos resumir en su plenitud el legado de la [lustracion; este do-
ble imperativo —tedrico y practico— formulado con la conviccion de
que ambos elementos estaban llamados a confluir pacificamente. La
razon, liberada de las trabas que ya denunciara Francis Bacon, abriria
las vias de un iluminador progreso, acompafiado de la renuncia a todo
intento de instrumentalizar a la persona al servicio de fines presunta-
mente superiores a ella.

Texto que recoge la ponencia presentada en el Simposio Internacional «Inicio de la vida humana,

ciencia y ética», celebrado en Valencia, en noviembre de 1999.
% Universidad Rey Juan Carlos.
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Un modo de saberse posmoderno —por acudir a la etiqueta en
boga— puede, a veces, consistir en reconocer que el doble legado de
la Tustracién ha entrado, tiempo ha, en mutuo conflicto. Bastaria
hojear la prensa diaria para constatarlo.

Norberto Bobbio —para tantos, ejemplo viviente de ilustrado con-
temporaneo— no ha dudado en sefialar, desde la atalaya de sus noven-
ta aflos: «Si me pregunta por criterios en razén de los cuales podamos
decidir en qué punto tenemos que parar la investigacion cientifica y
cuando debemos continuar, no tengo ninguna respuesta». «Si hemos
de preocuparnos por el futuro de la humanidad debemos ocuparnos del
conocimiento cientifico, no de las filosofias»; «siempre han existido
disputas filosoficas». «Lo que hoy pudiera representar un peligro para
la humanidad es la evolucién cientifica y tecnoldgica»; «hace tiempo
que ha superado todos los limites, su velocidad no tiene freno» °.

También Edgar Morin nos dird que «o bien la técnica nos domesti-
ca a nosotros, o bien nosotros domesticamos a la técnica. De ahi que
los grandes problemas del siglo XXI estaran relacionados con la vida
humana»; «hoy dia, la ciencia estd desarrollando poderes enormes,
poderes de destruccién y de manipulacién» *.

El ecologismo posmoderno logra a duras penas —en nombre de
una progresista defensa del medio ambiente — plantear ciertos limites
a las aplicaciones técnicas. Tiende, sin embargo, a considerarse utopi-
co —o incluso, por reaccionario, rechazable — sugerir un ecologismo
personalista, capaz de condicionar a la investigacion cientifica hasta
hacerle renunciar a convertir a seres humanos en mera materia prima
de sus experimentos, en nombre de un dogmatico «progreso» con atis-
bos de huida hacia adelante.

La fe progresista, que defiende celosamente la incondicionable au-
tonomia de la razon cientifica, se ve asi falta de su imprescindible
complemento ético: un imperativo categérico capaz de formular ese

3 Entrevista en Die Zeit, reproducida por E/ Pais, el 9 de enero de 2000.
4 Entrevista en E/ Mundo, 30 de enero de 2000.

392



ANDRES OLLERO

veto a la instrumentalizacion de la persona, sin el que el legado de la
Ilustracion pierda una parte esencial de su contenido.

Es, sin duda, imposible proporcionar desde una argumentacion
juridica respuestas a tan dificiles interrogantes sin asumir princi-
pios éticos. El intento de derivar de probadas constataciones bio-
l6gicas soluciones juridicas precisas, nos llevaria a incurrir en
la ya tépica falacia naturalista. Pero no parece menos indudable
que los hallazgos de las ciencias de la vida invierten, al menos,
la carga de la prueba: obligan a quien realiza o patrocina deter-
minadas investigaciones, a exhibir argumentos —de no menor
calado ético— capaces de justificarlas.

No cabe concebir falacia mayor que la pragmatica tendencia a
considerar que, una vez demostrado que algo se «puede» —de he-
cho— realizar, seria irracional sugerir que no se «pueda» —por ra-
zones éticas— llevar a cabo; el noble fin justifica cualquier medio.
El progresismo cientificista llega falazmente a postular —al margen,
se nos dice de toda opcion ética— que todo lo que la ciencia pueda
hacer debe consumarse. Este, tan novedoso como técito, imperativo
categorico permitiria enriquecer el horizonte de una humanidad que
se autoevalda con criterios meramente cuantitativos e instrumentales.
Progresar consistiria en facilitar cientificamente que se hagan mds
cosas, porque de ello s6lo pueden derivar consecuencias buenas, por
definicidn; esforzarse por descubrir éticamente lo mejor, y llevarlo a
cabo, encubriria facilmente un empefo reaccionario.

La argumentacion juridica se vio ya obligada, al surgir la polémica
sobre la despenalizacion del aborto, a enfrentarse a cuestiones radicales:

1. (Cudndo comienza la vida «humana»? De no proporcionar la
ciencia fronteras plausibles, ;qué otros puntos de referencia ca-
bria utilizar, para marcar un antes o un después en su obligada
proteccion juridica?

2. ;Existen seres humanos a los que, por no ser personas quepa tratar
como objetos, o de los que quepa servirse como meros instrumentos?
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La pregunta suena a dislate, pero la esclavitud queda, historica-
mente, a la vuelta de la esquina; si es que llegé a quedar.

3. (A quién —y desde y hasta cudindo— cabe considerar como titular
del derecho a la vida?

4. ; Qué proteccion merece, en cualquier caso la vida humana; se con-
sidere o no —juridicamente— a su sujeto como «persona fisica»?
Mientras —como es bien sabido— la «persona juridica» puede
no coincidir con un ser humano en sentido propio, se pretendera
paraddjicamente establecer —por via juridica— un concepto de
«persona fisica» que da la espalda a la ciencia experimental.

1. UN BIEN JURIDICO CON HONORES DE DERECHO

En lo que a la jurisprudencia constitucional espafiola se re-
fiere, el Tribunal —al anular la primera ley despenalizadora del
aborto en determinados supuestos, antes de que llegara a entrar
en vigor— brinda ya en 1985 una primera respuesta a tan agudas
cuestiones:

1. Parece claro cudndo comienza la vida humana. «Desde el ini-
cio de la gestacién», se ha puesto en marcha un proceso «con-
tinuo», tras haberse «generado un fertium existencialmente
distinto de la madre, aunque alojado en el seno de ésta». Se
sugiere, de modo poco preciso, que ulteriores «cambios cuali-
tativos, pueden influir «en el estatus juridico publico y privado
del sujeto vital», ya —por tanto—considerado existente °.

2. Se admite, a la vez, de modo implicito la existencia de indi-
viduos humanos que no son personas. La «vida independien-
te» —que seria condicion para adquirir «plena individualidad

5 STC 53/1985 de 11 de abril, F. 5,a)— «Boletin de Jurisprudencia Constitucional» (en adelante

«BJIC»), 1985 (49), p. 532; subrayados nuestros.

394



ANDRES OLLERO

humana» °*— no parece, en principio, exigir que se haya dado
a luz, ya que se constata el citado tertium como pre-existente.
Pero —como se verd— eso no llevara a ese «sujeto vital» a

verse reconocido como sujeto titular de derechos.

3. El Tribunal evita precisar un concepto constitucional de ‘«perso-
na». Hasta diez anos después, perdurard en el &mbito juridico-pe-
nal un concepto pro-natal de la misma, al incluirse al aborto entre
los «delitos contra las personas». Parece, sin embargo, optarse por
suscribir el viejo concepto postnatal propio del derecho civil, que
aplaza el reconocimiento de la personalidad hasta veinticuatro
horas después del alumbramiento; amén de exigir al nacido via-
bilidad y ciertas condiciones —no se sabe, a estas alturas, si bio-
l6gicas o estéticas— en lo que a figura se refiere. S6lo entonces
seria el ser humano titular de derechos; incluido el de la vida, que

condiciona obviamente el ejercicio de cualquier otro.

4. La vida humana merecerd, no obstante, proteccion juridica. Se
constata «que el sentido objetivo del debate parlamentario corro-
bora que el nasciturus esta protegido por el articulo 15 de la Cons-
titucion, aun cuando no permite afirmar que sea titular de derecho
fundamental» alguno; pero, «en todo caso, y ello es lo decisivo
para la cuestion objeto del presente recurso, debemos afirmar que
la vida del nasciturus es un bien juridico constitucionalmente pro-

tegido por el articulo 15 de nuestra Norma Fundamental» .

Surge —ante una ponderacion, previsiblemente inevitable, entre
este tipo de bienes y posibles derechos ajenos— la duda de si debe o
no establecerse una gradacion jerarquica entre ellos. Quedard, en esta
ocasion, relegada a un voto particular la conviccion de que los dere-
chos habrian de primar en todo caso sobre los bienes juridicos. Para
quien la formula, cualquier jurista conoce la «enorme diferencia entre
ambos conceptos», lo que se traduciria en este caso en que «sélo es

® STC 53/1985 de 11 de abril, F. 5,b)— «BJC» 1985 (49), p. 532.
7 STC 53/1985 de 11 de abril, E 5— «BJC» 1985 (49), pp. 532-533; las cursivas son nuestras.
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titular de derechos quien es persona y el nasciturus no es persona». El
Tribunal opta, sin embargo, por considerar a bienes y derechos como
tedricamente equivalentes, asumiendo en el futuro —caso por caso—
la responsabilidad de «ponderar los bienes y derechos en funcion del
supuesto planteado» ®.

Como ejemplo del alcance de dicha propuesta, se aludird a la obli-
gacion del Estado de «establecer un sistema legal para la defensa de la
vida que suponga una proteccion efectiva de la misma», ello exigira
que «incluya también, como ultima garantia, las normas penales» °.

Eran, no obstante, ficilmente predecibles las consecuencias de esas
futuras ponderaciones de unos derechos, vinculados a un sujeto deter-
minado, y unos bienes que —por mas que se los hubiera considerado,
quizé sélo biolégicamente, «sujetos vitales» — no pasan de ser obje-
tos, todo lo valiosos que se quiera; meras cosas, en cualquier caso, al
no verse reconocidos como personas .

Para dar respuesta a estas cuatro cuestiones la argumentacion juri-
dica se ha ido apoyando en una serie de términos cuyas peripecias val-
drd la pena seguir con atencion: vida humana, gestacion, sujeto vital,
vida independiente, persona, bienes juridicos, derechos, nasciturus.

I1. BIENES JURIDICOS SIN CONTENIDO ESENCIAL

Mas de un decenio después, el Tribunal tendra oportunidad de vol-
ver a argumentar sobre similares cuestiones, al abordar —tras siete
aflos y medio de presunta reflexion...— el recurso de inconstitucio-
nalidad presentado contra la Ley 42/1988 de 28 de diciembre, de do-
nacion y utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus células,
tejidos y drganos.

8 Epigrafe 3 del voto particular de F. TOMAS Y VALIENTE, y F. 9 de la STC 53/1985 de 11 de
abril— «BJC» 1985 (49), pp. 538 y 534.

? STC 53/1985 de 11 de abril, F. 7— «BJC» 1985 (49), p. 533.

19" Sobre todo ello nuestras reflexiones en los trabajos recogidos en Derecho a la vida y derecho a la
muerte. El ajetreado desarrollo del articulo 15 de la Constitucion, Madrid, Rialp, 1994; especial-
mente en las pp. 23-42.
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1. Tras su anterior constatacion como un continuum, la vida humana
parece comenzar a trocearse. Aparte de la citada alusion a una
vida «independiente», de la madre, reentrard ahora en escena el
concepto de vida «viable», pero en un contexto bien distinto del
planteado por las exigencias juridico-civiles para el reconocimien-
to de la personalidad: «la cuestion relativa a la viabilidad o no de
los embriones y fetos humanos cuyo régimen aborda la Ley ocupa
l6gicamente una posicidn central», teniendo en cuenta que «via-
ble» es adjetivo cuyo significado el diccionario describe como
«capaz de vivir» ''. Capaz de vivir <khumanamente», sin duda, ya
que desde un punto de vista biol6gico nada invita por el momento
a plantear la cuestion.

El continuum ha desaparecido. No nos hallamos ante un bien ju-
ridico —ser humano vivo o sujeto vital— destinado a convertirse en
persona —titular de derechos—, de no mediar una accién —por lo de-
mas penalmente sancionada— que lo impida. El calado de la cuestion
ética central se ha multiplicado. Lo que ahora se somete a discusion
no es ya si existen seres humanos que no sean personas, sino si es li-
cito fabricar seres humanos o incluso —si los términos se consideran
equivalentes— si es licito fabricar personas.

Al no haberse rechazado éticamente la fabricacion de seres huma-
nos in vitro, surgirdn nuevos problemas juridicos. No habrd, en tales
circunstancias, motivo para dar paso a una sancion penal de dicha ac-
cion. Tendremos ahora un ser humano vivo, que —de no mediar una
accion (la implantacidn en un utero), que no es concebible convertir en
juridicamente obligatoria— jamds podrd convertirse en persona titular
de derechos. ;Seguira constituyendo tal vida un «bien juridico» de va-
lor similar al ya reconocido a la del nasciturus? Antes de sugerir cual-
quier respuesta, resulta obvio lo poco que el derecho podra hacer para
neutralizar las consecuencias —facilmente previsibles— que deriva-
rdn de esta nueva situacion; llevada, por cierto, a cabo sin mas publico
debate ético que el indirectamente suscitado en sede parlamentaria.

'3TC 212/1996 de 19 de diciembre, F. 4— «BIC» 1997 (189), p. 75.
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Que el bien juridicamente protegido no parece ya tan valioso al
Tribunal queda claro cuando —al recordar que la ley incluye, en prin-
cipio, entre los seres vivos no «viables» a «los embriones abortados,
espontdneamente 0 no» — pasa a considerarlos como mera «estructura
celular sin posibilidad de ulterior desarrollo». El «sujeto vital» se ha
esfumado; para los magistrados de la mayoria, no nos hallamos ante
«embriones con expectativa», valga la expresion, de personalidad.
La consecuencia no es irrelevante: desaparece «la proteccion que la
Constitucion exige para la vida del nasciturus, puesto que de tal no se
trata» .

El dilema entre una dimension pre/pos-natal de la personalidad su-
fre una anticipada gemacion. La vida pro-natal podrd a su vez estar o
no en condiciones de aspirar a alcanzarla.

Con la fecundacion in vitro surge, pues, la novedosa figura del
moriturus: un ser humano fabricado para morir, una vez cumplida la
funcién meramente instrumental a la que estaba destinado; todo un
progreso, dudosamente «ilustrado». «No viable» significaria precisa-
mente «que nunca va a “nacer”’, en el sentido de llevar una propia
“vida independiente de la madre”» . Se sienta asi, de paso, una in-
terpretacion del concepto de vida «independiente» mas restrictivo del
que la sentencia que se cita parecia sugerir.

Que una cosa pueda donarse —por «buena» que sea, o precisamen-
te por serlo—, no parece pueda escandalizar a nadie. Lo que no deja
de ser significativo es que, cuando los recurrentes argumentan que se
esta asi abriendo paso a una «patrimonializacién de seres humanos»,
«incompatible con la dignidad de la persona», el Tribunal, en vez de
recordar que los embriones (incluso los viables) no son personas —lo
que zanjaria drasticamente la cuestion—, dedique un notable esfuerzo
a argumentar que la donacion prevista por la ley se refiere a «embrio-
nes o fetos muertos o, en todo caso, no viables». Se van sucediendo

12 9TC 212/1996 de 19 de diciembre, F. 6— «BJC» 1997 (189), p. 76; cursivas nuestras.
13 STC 212/1996 de 19 de diciembre, F. 5— «BIC» 997 (189), p. 76. El Abogado del Estado prefiere
aludir a un oriturus-ibidem, Antecedente 6.A), p. 73.
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inesperadas conclusiones en cadena: se acaba de establecer una neta
identidad juridica entre los seres humanos ya muertos y los morituri.

2. Argumentar la posible existencia de seres humanos que no sean
personas implica, sin duda, una opcion ética de tan notable alcan-
ce como para invitar a pensarselo despacio. Aunque la cuestion
ya habia quedado drasticamente despejada en ocasion anterior,
continia —por lo que parece— resultando arduo asumirla con
desenvoltura. El problema va a cobrar, en consecuencia, una nue-
va dimension.

Los embriones en cuestion pasardn a verse, al menos tangencial-
mente, equiparados a meros «6rganos humanos», con lo que se les
comienza a regatear —inicialmente s6lo por analogia— incluso la ca-
tegoria de seres humanos. Un 6rgano no es un sujeto vital sino una
cosa viva; de ahi que se pueda donar, o incluso —mal que le pese al
derecho— pueda acabar siendo vendido. Mientras al nasciturus se le
reconocia como ser humano o sujeto vital sin personalidad, al mori-
turus —en clara prevision de determinadas consecuencias juridicas—
se le niega —aun a costa de ignorar evidencias cientificas—incluso la
condicion de ser humano.

Se nos pone, en efecto, de relieve que el término «no viable» hace
referencia a la «incapacidad para desarrollarse hasta dar lugar a un ser
humano, a una “persona” en el fundamental sentido del articulo 10.1
CE» ". La existencia —éticamente repugnante— de seres humanos
que no son personas va a ser solventada con una dréstica argumenta-
cién que volvera la oracion por pasiva: en adelante s6lo a las personas
—en sentido juridico-civil—cabra considerarlas seres humanos; diga
la ciencia lo que diga.

La ciencia constata unos hechos: hay vida humana desde la con-
cepcion, sin que quepa luego observar saltos propiamente cualitativos.
La ética valora, lo que le pone en condiciones de derivar una relevancia

4 STC 212/1996 de 19 de diciembre, F. 5— «BJC» 1997 (189), p. 75.
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cualitativa de situaciones, para un cientifico, no especialmente signi-
ficativas. El derecho no valora menos; pero se vera obligado ademas
—por imperativos de seguridad— a establecer de forma precisa mo-
mentos a partir de los cuales quepa derivar consecuencias relevantes.

Ni la argumentacion ética ni la juridica han de considerarse deter-
minadas por las constataciones cientificas; pero, cuando las ignoran,
sus valoraciones o previsiones pierden inevitablemente solidez y de-
jan en evidencia un posible trasfondo —por voluntarista— irracional.
La vieja afirmacion anglosajona —desbordada hoy con entusiasmo
progresista— de que el parlamento podria hacer todo lo que estimara
oportuno, menos convertir a un hombre en mujer —o viceversa, seria
politicamente correcto anadir— reflejaba esta ecuacion.

Planteada asi la cuestion, una actitud ilustrada obligaria a decantar
con precision lo cientifico y lo ético, para asumir la responsabilidad de
las valoraciones en juego. Negar los hechos —de modo directo o recu-
rriendo a cambiar el sentido de las palabras que de ellos nos dan noti-
cia— nos retrotraeria mas bien a la magia. En el caso que nos ocupa se
admite, por lo visto, que la ciencia registra la existencia de determinadas
realidades, pero se pretende que ello no implica que se trate de «seres»;
la ciencia constatara que comparten la identidad genética de nuestra es-
pecie, pero solo el Caodigo Civil permitird considerarlo «humanas». Se
condena, pues, a los cientificos a afrontar novedosos problemas termi-
noldgicos; ;podrian seguir sosteniendo en adelante, dando la espalda al
Cddigo Civil, la existencia de «células humanas»?

El Sapere audel ilustrado exigiria, por una parte, reconocer sin
ambages que admitimos la existencia de seres humanos que no son
personas; pero, por otra, el categérico imperativo ético heredero de
la Tlustracidn experimenta ante dicha hipdtesis repugnancia tal como
para acabar contra-argumentando —por via juridica— que sélo las
personas son seres humanos. El derecho se ve asi degradado a instru-
mento mégico; con lo que se ratifica, por una vez, lo acertado de las
criticas planteadas en su dia por Comte, al considerar a los juristas
como brazo armado de unos metafisicos pre-positivos decididos a jus-
tificar el desprecio a los resultados cientificos.
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Esta remision de la personalidad al d&mbito juridico-civil —y el arti-
ficioso doble lenguaje a que acaba empujando— encontraran cumpli-
da critica, por via de voto particular. Se nos recordard, por ejemplo, lo
desfasado de las veinticuatro horas de espera, cuando ya nadie media-
namente ilustrado ignora que «la figura humana y su entera organiza-
cion la tiene el feto mucho antes de nacer» .

No se ha incurrido sin duda en falacia naturalista, pretendiendo con-
vertir expeditivamente el dato cientifico en prescripcion juridica; pero
se nos presenta como obligado progreso dar la espalda al dato, para
regresar al pensamiento mitico. ; Qué sentido puede hoy tener el trans-
curso de un dia desde el alumbramiento, para derivar de €l consecuen-
cias juridicas? Mantener, en la era del ADN, ese lapso de tiempo antes
cientificamente necesario para cerciorarnos de si nos encontrabamos
0 no ante un ser humano («figura» incluida...), no deja de constituir
un pintoresco atavismo. Con ello, lejos de garantizar juridicamente los
derechos de la persona, se la esta situando en un artificioso umbral de
incerteza, que contribuird mas bien a hacerlos peligrar.

Se argumente cientifica o juridicamente, parece racionalmente exi-
gible dejar fuera de discusion que «la vida humana, desde su comienzo
embrioldgico, es una realidad de hecho demostrable y demostrada».
Nos hallariamos, pues, ante una «vida en gestacion», «que correspon-
de a un ser vivo que no puede ser otra cosas que hombre». Todo ello
invitarfa a pensar que, ya en la sentencia del decenio anterior, se «con-
tiene una doctrina apta para fundamentar una verdadera definicion
constitucional de la personalidad juridica» '°.

Sin duda, pero con una inevitable consecuencia: poner freno juridi-
co a la posible creacion artificial de seres humanos, destinados a conver-
tirse en materia prima de investigacion y en objeto de comercializacion;
demasiado esfuerzo para una [lustracion que se nos ha quedado coja, inca-
paz ya de sostenerse a la vez sobre sus dos originarios puntos de apoyo.

15 Epigrafe 2 del voto particular del magistrado J. GABALDON LOPEZ a la STC 212/1996 de 19
de diciembre— «BJC» 1997 (189), p. 80.

16 .
Ibidem.
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3. Decididamente, los embriones condenados —por su no «viabi-
lidad»— a acabar abortados no llegardn nunca a convertirse en
sujetos con personalidad juridica, titulares de derecho. Es mas, ni
siquiera se les considerard ya cosas tan valiosas como para me-
recer el tratamiento de bienes juridicamente protegidos. Se esta
reconociendo implicitamente la existencia de vidas humanas (qui-
z4a «vida humana», para que suene mas bioldgicamente neutro y
menos vinculado a sujetos...) que no son dignas de, no merecen o
—al menos— no exigen proteccion juridica.

Estos incipientes surgen, en efecto, «frustrados ya en lo que con-
cierne a aquella dimension, que hace de los mismos un “bien juridico”.
A nadie podrd, pues, extrafiar que sean “susceptibles de utilizacion’;
puesto que Kant hablaba de personas, quiza no debiera siquiera darse
por aludido. S6lo queda a estos seres humanos abierta una expectativa,
meramente refleja: que “la dignidad de la persona (art. 10.1 CE) pueda
tener una determinada proyeccion” sobre aspectos de su regulacion.
Asi ocurre, ciertamente, con los cadaveres» '; pero éstos, al fin y al
cabo han sido personas. Por qué se sigue mostrando similar genero-
sidad con quienes —a fuer de no ser personas— no serdn siquiera
reconocidos como bienes juridicos, debe responder a algun residual
regomeyo €tico.

4. La argumentacion juridica de la proteccion de la vida humana se
habia refugiado en la polémica distincion entre bienes y dere-
chos. Al convertirse en mision imposible seguir manteniendo,
a estas alturas, la equiparacion entre ambos conceptos, el propio
nasciturus resultard afectado.

Se explicita ahora —con efecto retroactivo— que, aun mereciendo
el no nacido la consideracion de «bien juridico constitucionalmente
protegido», no cabe invocar en su favor «una garantia normativa, la
del contenido esencial, que la Constitucion reserva precisamente a los
derechos y libertades». El presunto equilibrio entre bienes y derechos
se ha acabado rompiendo con estrépito: como no cabra ya hablar en

7' STC 212/1996 de 19 de diciembre, F. 5 y 8— «BIC» 1997 (189), p. 76.
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rigor del contenido esencial de un bien juridico constitucionalmente
protegido **, se le situard —a la hora de protegerlo— en una notoria
desigualdad ante cualquier posible ponderacion con un derecho.

I11. ;ES DIGNO DE PROTECCION QUIEN NO ES PERSONA?

Un trienio mas habra que esperar para que el Tribunal Constitu-
cional —tras haber podido emplear casi diez afios y medio en el em-
pefio— se anime a argumentar de nuevo sobre estas cuestiones, con
ocasion del recurso presentado —un mes antes que el anterior— con-
tra la Ley 35/1988 de 22 de noviembre, de Técnicas de Reproduccion
Asistida; que es precisamente la que habia prestado aval juridico a la
fabricacion de embriones in vitro.

1. Como si volviéramos a la Grecia clésica, el ser humano parece
fatalmente destinado a una curiosa reencarnacion bioldgica asumien-
do sucesivas vidas, mds o menos humanas. La argumentacion juridica
riza el rizo sin miedo a las paradojas. Para dejar hacer a la ciencia, en-
cadena subterfugios lingiiisticos, fabricando conceptos contradictorios
con lo cientificamente establecido.

Gracias a ellos se intentard asumir de modo mas llevadero arduas
opciones éticas; las exigidas para dar via libre a un presunto progreso
cientifico, cuyas constataciones resulta a la vez obligado ignorar. La
imprecisa alusion —formulada catorce afios antes— a la posible exis-
tencia de «cambios cualitativos» dentro de la gestacion, como continuo
proceso vital, va a encontrar ahora eco en un artificioso concepto.

Ningin razonamiento cientifico parece justificar —como aqui y
hoy un prestigioso experto nos ha recordado— el reconocimiento de
cambio cualitativo alguno entre los dias decimocuarto y decimoquin-
to de la gestacion. La argumentacion plasmada en la Exposicion de
Motivos de la ley no duda, sin embargo, en establecer —por si y ante
si—que «el momento de la implantacion es de necesaria valoracion
biologica».

18 3TC 212/1996 de 19 de diciembre, F. 3— «BIC» 1997 (189), p. 75; cursivas nuestras.

403



BIENES JURIDICOS O DERECHOS: ILUSTRACION IN VITRO

Se atribuyen sin rubor a la biologia funciones valorativas, para mi-
tigar la responsabilidad derivada de una muy personal valoracion éti-
ca de los hechos. El resultado seréd biolégicamente sorprendente: s6lo
producido el evento T «se inicia la gestacion y se puede comprobar la
realidad bioldgica que es el embrién» (Si) . Tan inesperado hallazgo
cientifico encontrard oportuna argumentacion juridica; se ha creado
ope legis una nueva realidad bioldgica: el «preembridn».

Cuando los recurrentes rechacen esta «indebida distincion entre
preembriones y embriones propiamente dichos, que conduce a un dis-
tinto estatus juridico», el Tribunal encuentra facil respuesta: en los
textos legales, «las exposiciones de motivos carecen de valor normati-
vo, por lo que no pueden ser objeto directo de un recurso de inconsti-
tucionalidad». Los bidlogos pueden respirar aliviados; ni siquiera los
juristas parecen tomarse tan sofisticadas argumentaciones demasiado
en serio.

Los novedosos preembriones —segun nos aclara el Tribunal — son
«no viables, es decir, incapaces de vivir», si no se les implanta; com-
parten asi una condicién ya atribuida a los embriones no viables, que
los convierte automdticamente en «abortados en el sentido mas pro-
fundo de la expresion»: la «incapacidad para desarrollarse hasta dar
lugar a un ser humano» a una persona en el fundamental sentido del
art. 10.1 C.E. *. Se reincide, pues, en no admitir mas seres humanos
que los que el derecho considere personas. LLa argumentacién juridica
se presta a tranquilizar conciencias, eludiendo el severo y ya afiejo
argumento ético de que habria seres humanos que no son personas.

El término juridico preembrion no corresponde a realidad fisica
alguna. Se trata de un concepto meramente funcional, necesario para
argumentar con apariencia de legitimidad €tica las consecuencias juri-
dicas perseguidas. Los preembriones no son sino el disfraz bioldgico

1 STC 116/1999 de 17 de junio, F. 2— Suplemento 162 al «Boletin Oficial del Estado», (en adel-
ante «BOE») de 8.VII.1999, p. 71; cursivas nuestras.

20 STC 116/1999 de 17 de junio, F. 9,B) y C)— Suplemento 162 al «BOE» de 8 de julio de 1999, p.
74; donde figuran igualmente las alusiones que citamos en el parrafo siguiente.
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de aquella novedosa categoria juridica de los morituri, pues —como
nos reitera con loable rigor el Tribunal — no son «susceptibles de ser
considerados, siquiera, nascituri»; de ahi que se los reconozca de ante-
mano tan «frustrados» como a los «embriones o fotos humanos abor-
tados». Al proceder argumentativamente a tan expeditiva identifica-
cion, se olvida —no se sabe bien por qué — que bastaria que una mujer
lo deseara para que, implantados, pudieran convertirse en superada su
congénita frustracion, los preembriones se verian des-abortados; para
inesperada ilustracion de los cientificos.

La prevision legal de que la mujer pueda decidir en cualquier mo-
mento la suspension de este artificioso proceso ha dado paso —a jui-
cio de los recurrentes— a otra novedosa figura: el aborto in vitro. El
Abogado del Estado —entrando de lleno en la més creativa interdis-
ciplinariedad — contra-argumenta aportando otro misterioso descubri-
miento juridico: la gestacidon no comienza hasta que se haya producido
la implantacion. Previamente sélo tendriamos «células germinales an-
teriores al inicio del proceso gestativo» *'.

La arbitraria diferenciacion entre preembriones y embriones impo-
ne este voluntarismo paralelo: la argumentacion juridica va a dar paso
a un nuevo concepto funcional, gemando el de gestacion hasta dar
paso a dos gestaciones; para mayor mérito, sucesivas: una fabricada in
vitro —que desarrolla una vida sin gestarla— y otra reencarnada con
posterioridad. Fabricar no es gestar.

La pregunta radical se hace insoslayable: ;desde cudndo hay digni-
dad humana?, ;desde que hay vida humana o desde que ésta anida en
la pared de un utero? La respuesta exigird, una vez mds, argumentar
por pasiva: no habra dignidad donde no hay vida. El preembrion, en
consecuencia, no carecerd solo de dignidad sino que ni siquiera debe-
remos reconocer en €l vida humana. Sé6lo esta transustanciacion juri-
dica de la realidad biolégica permitird asumir que su tratamiento legal
no implique desarrollo alguno del articulo 15 de la Constitucion.

2l Antecedente 5. C)alaSTC 116/1999 de 17 de junio— Suplemento 162 al «BOE» de 8.VII.1999,
p. 70.
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Se desborda inesperadamente el individualismo posesivo, que ve-
nia legitimando el aborto con el argumento de que la mujer tendria un
indiscutible derecho a disponer de su cuerpo, del que no en vano seria
propietaria. Ahora lo que se argumenta es que la mujer puede decidir
sobre algo que no es su propio cuerpo; e incluso que solamente podra
hacerlo mientras ese algo se halle fuera de ella: «hasta el momento de
la transferencia de los embriones al titero materno o, en todo caso, has-
ta que se considere iniciado el proceso de gestacién» *, obviamente,
en segunda convocatoria.

2. Hay, pues, seres humanos que pueden ser instrumentalizados como
meros objetos. El ya indicado caracter funcional del concepto cla-
ve aflorard, al reconocerse sin ambages que «los preembriones no
implantados» no «son, a estos efectos, ‘“persona humana”». Ello
justificard que el «quedar a disposicion de los bancos tras el trans-
curso de determinado plazo de tiempo», no pueda considerarse
«contrario al derecho a la vida (art. 15 C. E. ) o a la dignidad hu-
mana (art. 10 C.E. )» .

Este concepto funcional no niega, sin embargo, la existencia de un
sustrato real que merece —por razones no explicitadas— si no pro-
teccidn, al menos respeto. Solo ello ayudaria a entender la entrada en
juego de un «principio de manipulacion e intervencion minima en el
proceso de reproduccion», bastante menos inteligible si de otra espe-
cie animal se tratara.

Cabra pues instrumentalizar o manipular, pero lo imprescindible. Aqui
es donde el segundo legado de la Ilustracion resulta atropellado por el pri-
mero; el progresismo se ha hecho inhumano. Porque si nos encontraramos
ante una vida humana habria que reconocerla intangible; y si no es el caso,
resulta esotérico el consejo de manipular ma non troppo. El principio de
manipulacion minima de lo humano encierra un contrasentido rebosante

22 STC 116/1999 de 17 de junio, F. 10— Suplemento 162 al «BOE» de 8.VIL.1999, p. 74.
# STC 116/1999 de 17 de junio, F. 11— Suplemento 162 al «<BOE» de 8.VII.1999, p. 75; cursivas
nuestras.
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de mala conciencia. Constituye un argumento sintomatico de la in-
certidumbre en que el Tribunal se mueve, cuando reclama de modo
implicito a cientificos, éticos y politicos que le despejen tanta in-
cognita irresuelta: «no es funcién de este Tribunal establecer cri-
terios o limites en punto a las determinaciones que, con apoyo en
dicha directriz (la promocion de la ciencia), pueda establecer el
legislador, mdxime en una materia sometida a continua evolucion
y perfeccionamiento técnico» *.

El principio de manipulacion minima lleva a establecer prohibi-
ciones legales que afectan no sélo a los preembriones sino incluso
al mismo inicio de su proceso de fabricacion, al excluirse «la fe-
cundacién de dvulos humanos con cualquier fin distinto a la pro-
creacion humana». Igualmente se autorizard «el denominado fest
del hdamster exclusivamente para evaluar la capacidad de fertiliza-
cion de los espermatozoides humanos, obligando a la interrupcion
del test desde que se produzca la division celular» ». La sensacion
de estar pisando terreno minado resulta indisimulable.

No se disimulara tampoco que si se arrostran tales riesgos es para
evitar a cualquier precio toda barrera constitucional a la investiga-
cion cientifica. De ahi que se nos recuerde que la legislacion po-
sitiva ha de verse informada por el «principio rector del articulo
44.2»; de acuerdo con el cual «los poderes publicos promoveran
la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del
interés general» *°.

Para aclarar a los recurrentes que el procedimiento en discusion
«no implica en modo alguno la “patrimonializacion”, que se
pretende, de la persona», se recuerda que la ley prevé «la
exclusion de cualquier causa lucrativa o remuneradora». De ahi
habria que derivar que «los preembriones en ningin caso puedan

> STC 116/1999 de 17 de junio, F. 6— Suplemento 162 al «<BOE» de 8.VIIL. 1999, p. 73.
25 STC 116/1999 de 17 de junio, F. 11 y 6— Suplemento 162 al «BOE» de 8, 1999, pp. 73 y 75.
6 STC 116/1999 de 17 de junio, F. 6— Suplemento 162 al «<BOE» de 8, 1999, p. 73.
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ser juridicamente considerados como bienes comercializables» .

La fe en la capacidad persuasiva de la argumentacion legal es muy
de resaltar.

No deja de ser curioso que este debate sobre la posible patrimonia-
lizacién de la persona se suscite a propoésito de una ley de «reproduc-
cion asistida», no en vano tal practica estaba tedricamente destinada
a posibilitar tanta maternidad frustrada. Esa dimension altruista pro-
tagonizd ante la opinidn puiblica —mads adn los sagrados fueros de la
ciencia— la argumentacion favorable al proyecto. No resultaba fécil
imaginar que tales técnicas, de costos nada irrelevantes, pudieran lle-
varse a la practica de modo gratuito; al margen, por tanto, de una rela-
cién comercial. Excluir que ésta se extendiera a otras fases del proceso
implicaba un nuevo voluntarismo.

La dindmica real acaba desenmascarando mas de una sutile-
za de la argumentacion juridica. El proyecto de «reproduccion
asistida» precedia, como ya sefialamos, al de «donacién y utili-
zacion de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos y
organos». Dispuestos ya a instrumentalizar seres humanos, «de
la Constitucion no se desprende la imposibilidad de obtener un
numero suficiente de preembriones». Lo que, obviamente, se ha-
bia puesto en marcha era la ulterior utilizacién —se quiera o no,
también comercial — de los resultados de algo admitido, con aire
resignado, «como un hecho cientificamente inevitable»: «la eventual
existencia de preembriones sobrantes». Se da asi via libre, no s6lo
a su posible «crioconservacién» —«para mejor utilizar los preem-
briones ya existentes, y evitar fecundaciones innecesarias» *— sino
también a su posterior uso discrecional.

Calificar de «sobrantes» a determinados «preembriones» desborda
con mucho la constatacion cientifica, para implicar una nueva valora-
cion ética de notable calado. De no menor calado que el reconocimiento

T STC 116/1999 de 17 de junio, F. 11— Suplemento 162 al «BOE» de 8, 1999, p. 75.
% STC 116/1999 de 17 de junio, F. 11— Suplemento 162 al «BOE» de 8, 1999, p. 75.
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de la paralela existencia de embriones «sobrantes», implicito en el ya
rutinario consejo —ayer en Huelva, hoy en Puerto Rico— planteado
sin previa solicitud a toda mujer sometida a tratamiento contra la este-
rilidad a la que se anuncia que podria ser madre de seis o siete hijos de
un golpe: aborte, al menos, cuatro, si quiere salvar al resto. La resis-
tencia a someterse a tan «cientifico» consejo tropez6 en ambos casos
con las convicciones de la hoy ya madre de tan numerosa familia y de
la que en un futuro inmediato puede verse en situacion similar.

Plantear tal situacion como un dilema entre unos neutrales consejos
técnicos y sus prerracionales (;irracionales incluso?), planteamientos
confesionales encerraria un burdo maniqueismo. Nos hallamos, mas
bien, ante dos planteamientos éticos alternativos; sin mayor diferencia
que el caricter inconfesado —y blindado con ello a toda critica— del
primero.

Asumir que pueda llegar a convertirse en real «la taxativa prohibi-
cién de fecundar 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la pro-
creacion humana» *, recogida por la ley y reconocer, a la vez, que
toda fecundacion llevara inevitablemente consigo la existencia de pre-
embriones «sobrantes», crioconservables, supone traspasar el cielo de
los conceptos —sobre el que ironizara Thering— para perderse en la
estratosfera de una presunta ingenuidad.

Si se da por bueno que todo lo que cientificamente se pueda hacer
debe poder éticamente hacerse, pretender que no ocurra lo mismo en
el ambito econdmico exige un acusado doctrinarismo. También toda
actividad —no eficazmente impedida por via juridica— susceptible
de generar beneficio econdmico acabara llevandose a la practica con
tal fin; fuera cual fuera la presunta o real mens legislatoris. El Tri-
bunal se habia mostrado con anterioridad —al pronunciarse sobre la
despenalizacion del aborto— muy sensible respecto a las efectivas
consecuencias pricticas de las previsiones legales, obligando —no sin
ardua polémica— a retocarlas en clave garantista; ahora abandona esa

% STC 116/1999 de 17 de junio, F. 7— Suplemento 162 al «<BOE» de 8, 1999, p. 73.
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argumentacion. Tanto la experimentacion cientifica como la posterior
utilizacién industrial de los preembriones acabard quedando abierta; y,
desde luego, no gratis et amore.

3. A quién cabe reconocer derecho a la vida es una pregunta que contaba
ya con una respuesta consolidada: «Son titulares los nacidos, sin que
quepa extender esta titularidad a los nascituri». En consecuencia, una
ley «en la que se regulan técnicas reproductivas referidas a momentos
previos al de la formacién del embrién humano» * no implicaria en
rigor un desarrollo del articulo 15 de la Constitucion.

La cuestion se replanteard a raiz de una polémica de alcance apa-
rentemente formal: si el proyecto en cuestion habria o no vulnerado la
reserva de ley orgdnica, exigida por el articulo 81.1 del mismo texto
constitucional. El voto particular que la sentencia acaba provocando,
demostrard en qué medida lo formal y lo sustancial son de dificil des-
linde dentro de la realidad juridica. La solemne argumentacion con
que arranca uno de sus epigrafes ya permite vislumbrarlo: «tronco del
arbol de derechos inviolables, germen o nicleo de ellos, la dignidad de
la persona es un valor constitucional que exige la maxima proteccion
de los poderes ptiblicos en un Estado de derecho» *'.

La consecuencia inmediata seria que, si «el Estado tiene la obliga-
cién positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, conce-
diéndoles la mejor tutela posible», «la dignidad de la persona, germen
de los derechos inviolables inherentes a ella, ha de estar protegida, en
cuanto valor constitucional fundamental, por las maximas garantias
propias de las leyes orgédnicas»; ya que «no resulta l6gico negar al
tronco la cobertura constitucional que se otorga a las ramas».

(Goza, pues, la vida humana de dignidad desde su inicio? ; Cuando
y por qué surgiria, en caso contrario, tal dignidad? Reincidiendo en la

30 STC 116/1999 de 17 de junio, F. 4— Suplemento 162 al «<BOE» de 8-VII-1999, p. 72; la primera
de las citas nos remite al F. 3 de la ya comentada STC 212/1996.

31 Epigrafe 3 del voto particular del magistrado M. JIMENEZ DE PARGA, al que presta su adhe-
sion F. GARRIDO FALLA, a la STC 116/1999 de 17 de junio— Suplemento 162 al «<BOE” de
8-VII-1999, p. 79; la referencia recogida en el siguiente parrafo, ibidem, p. 80.
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forzada vuelta por pasiva —s0lo las personas serian seres humanos—
(hay que entender que el ser humano sélo goza de dignidad cuando se
ve reconocido como persona? Habria quedado, en tal caso, obsoleta
la argumentacién que justificaba el reconocimiento de la vida del no
nacido como bien juridico digno de proteccion constitucional. El Tri-
bunal no se permite el lujo de abordar frontalmente tan peliagudo giro
argumental, sino que se acogera a lo que los discrepantes consideran
un «discernimiento formalista»: «descartar de nuestro andlisis toda re-
ferencia» sobre el particular **.

El Abogado del Estado ya habia argumentado, en sus alegaciones,
la obligada «consideracion restrictiva» de la reserva constitucional de
ley orgénica, recordando que la salud —que seria el bien realmente
afectado—, al ser objeto de un derecho contemplado con rango no
fundamental en el articulo 43 de la Constitucion, no exigiria tan pre-
ciada garantia *. Esta habria de reservarse estrictamente a los derechos
incluidos en los articulos 14 a 29, con el afiadido del 14 y el 30.

Ya vimos como los bienes dignos de proteccion juridica —tales como
la vida del no nacido— veian comprometida su declarada equivalencia
con los derechos, al argumentarse que no tienen ese contenido esencial
que seria exclusivo de éstos y de las libertades publicas. La diferencia de
trato parece encontrar nuevo apoyo en la argumentacién del Tribunal: no
s6lo no nos encontramos ante un desarrollo del derecho fundamental a la
vida del articulo 15, sino que ha de descartarse toda referencia a la digni-
dad de la persona, ya que —contemplada en el articulo 10 estaria a su vez
privada de la reserva de ley organica, pues ésta deberfa también «enten-
derse referida a los derechos y libertades publicas» de modo exclusivo.

Los magistrados discrepantes argumentaran su conviccion de que
«la dignidad de la persona es un valor juridico fundamental». Al elegir
cuidadosamente un término ajeno a la polémica diferenciacion entre

32 Epigrafe 4 del voto particular a la STC 116/1999 de 17 de junio, y F. 4 de la misma— Suplemento
162 al «<BOE» de 8, 1999, pp. 80y 72.
33 Antecedente 5.A) de la STC 116/1999 de 17 de junio— Suplemento 162 al «<BOE» de 8, 1999, p. 70.
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bienes y derechos, no hacen sino repetir lo ya afirmado por el Tribunal
en 1985, en la sentencia que abre la serie que venimos examinando.
En realidad, el articulo 1.1 de la Constitucion no incluye a la dignidad
humana entre los valores «superiores» —que no fundamentales— del
ordenamiento juridico, mientras el articulo 10.1 La considera (;ha-
briamos de decir «sélo»?) «fundamento del orden politico y de la paz
social». Por lo demas, la dignidad a la que el Tribunal se referia ca-
torce afios antes no era la del no nacido sino la de la madre: «un valor
espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singular-
mente en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia
vida» *.

La necesidad de una interpretacion restrictiva de la reserva de ley
organica va a dar paso a un interesante quiebro argumental. Ante la
tendencia a extender con abusiva generosidad tan excepcional garan-
tia, el Tribunal habia establecido que «tales reservas resultan de ca-
racter material y no formal». No seria la mera adscripcion formal a
un precepto situado en determinada seccion del texto constitucional
la que la justificara, sino el contenido material digno de proteccion
realmente afectado.

Seran ahora los discrepantes quienes argumenten por pasiva: si la
«concepcion material de la reserva sirve para excluir a lo que sea ajeno
al derecho fundamental, aunque figure en una ley que desarrolle ese
derecho», deberia llevar «también a exigir que lo que sea inherente a
un derecho fundamental, especialmente tutelado en la Constitucidn,
quede en el d&mbito propio de las leyes orgdnicas» ».

Conviene, a fin de cuentas, no olvidar que el texto constitucional no
define qué derechos son o no «fundamentales»; ha sido la doctrina la que
se ha inclinado mayoritariamente por identificar expeditivamente tal

4 Epigrafe 1 del voto particular a la STC 116/1999 de 17 de junio— Suplemento 162 al «BOE» de
8, 1999, p. 79; cursivas nuestras.

3 Epigrafe 2 del voto particular a la STC 116/1999 de 17 de junio— Suplemento 162 al «BOE» de
8, 1999, p. 79.
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rango con la posibilidad de apelar en su defensa al recurso de amparo.
Con ello se acabaria privando de caracter «fundamental» a la dignidad
humana; sin negar que ella sea el fundamento de los derechos funda-
mentales...

Queda en el voto particular fuera de discusion, desde una Optica
«material», que la dignidad humana —que «se vertebra con derechos
inviolables, que, como tales, son inherentes a ella» — merece verse ga-
rantizada por la reserva de ley orgdnica; sin perjuicio de que sean los
derechos que de ella derivan los accionables por via de amparo. Sé6lo
una distancia meramente «formal» —como la que separa al articulo 14
del 10, que le sirve de fundamento— podria justificar una interpreta-
cion abusiva; con efecto restrictivo, en este caso.

El enjundioso alegato juridico no acabara aqui, sino que aportard un
nuevo elemento, repescado del campo de la argumentacion ética. Se
ha hecho habitual en ella reclamar el mayor consenso posible a la hora
de regular cuestiones susceptibles de generar particular polémica en
la publica opinién. Dado que la reserva de ley orgénica lleva consigo
la exigencia de una mayoria cualificada —plasmada en un «quérum»,
especifico— negar tal garantia supone restringir el consenso capaz de
saldar por via legislativa una ardua polémica social.

Se habria imposibilitado la entrada en juego —prevista por la
Constitucion— de «una democracia de acuerdo basada en mayorias
cualificadas o reforzadas»; bien distinta de la «petrificacion abusiva
en beneficio de quienes en un momento dado gozasen de la mayoria
parlamentaria suficiente y en detrimento del caracter democratico del
Estado» **. Cuando en la bioética se ha convertido en tépico la remi-
sién a soluciones consensuadas, se nos propone una argumentacion
juridico-formal que restringe el consenso.

4. Mientras a la vida del no nacido se la considerd, sin asomo de
duda, merecedora de proteccion penal, ahora «el intercambio

36 Epigrafe 4 del voto particular a la STC 116/1999 de 17 de junio— Suplemento 162 al «BOE» de
8, 1999, p. 80.
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genético humano, o recombinado con otras especies, para produc-
cion de hibridos», se verd tipificado —hasta que el nuevo Codigo
Penal contemple siete afios después estos problemas ¥’ s6lo como
«infraccion administrativa muy grave». Igualmente «la compe-
tente autoridad administrativa» acabard autorizando que «los pre-
embriones obtenidos por fecundacion in vitro sean «utilizados con
fines cientificos de experimentacion» *.

Por si fuera poco, se reproduce una circunstancia que ya habia llevado
al Tribunal a dictaminar la inconstitucionalidad de un articulo similar de
la ley posterior: la genérica remision a la Ley General de Sanidad, «con
las adaptaciones requeridas por la peculiaridad de la materia regulada»,
a la hora de determinar el alcance de estas sanciones administrativas. El
dictamen reiterado es dréstico: tales términos «no se compadecen con las
exigencias derivadas del principio de legalidad penal reconocido en el art.
25.1 CE», ya que configuran una «cldusula relativizadora» que «deja en
la més completa indeterminacion el régimen sancionador que el legislador
ha querido imponer en esta materia» *.

Una vez mds —ahora en el ambito de su efectiva proteccion juridi-
ca— los bienes, desprovistos, a estas alturas, de «contenido esencial»
y privados de la garantizadora reserva de ley organica, acaban viéndose
tratados de modo bien distinto que los derechos, a la vez que se corre
un tupido velo sobre la posible existencia de unos valores juridicos en
los que unos y otros encontrarian sentido “.

3T El articulo 161 castiga con pena de prisiéon de uno a cinco afios, e inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico, profesion u oficio de seis a diez, a «quienes fecunden 6vulos humanos
con cualquier fin distinto a la procreaciéon humanay, y con idéntica pena «la creacion de seres
humanos idénticos por clonacion u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la razax. El
articulo 162 prevé pena de prision de dos a seis aflos, y similar inhabilitacion de uno a cuatro, a
«quien practicare reproduccion asistida en una mujer, sin su consentimiento», mediando denuncia
de la agraviada.

3 STC 116/1999 de 17 de junio, F. 7 y 8— Suplemento 162 al «BOE» 8, 1999, pp. 73 y 74.

¥ STC 116/1999 de 17 de junio, F. 16— Suplemento 162 al «<BOE» de 8, 1999, pp. 77-78. También
STC 212/1996 de 19 de diciembre, F. 13— «B3C» 1997 (189), p. 78.

40" A la relacién entre derechos y valores —y a la dimension mediadora de principios y normas— me
he referido en Discriminacion por razén de sexo. Valores, principios y normas en la jurispruden-
cia constitucional espafiola, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999, pp.
157 y ss.
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La argumentacion juridica nos ha mostrado una variante particular-
mente rica de lo que se ha dado en llamar la dimension «performativa»
(¢;por qué no configuradora?) del lenguaje, al exhibir su envidiable
capacidad de crear o modificar realidades sirviéndose de palabras. Los
términos se diversifican y arraciman moldeando la realidad, mas que
expresandola.

La vida pasa a calificarse como independiente o viable, hasta ha-
cernos dudar si sigue siendo humana.

El ser humano vivo deja de ser persona titular de derechos, e inclu-
so se nos queda reducido a embridn sin expectativa de personalidad:
preembrion, al que seria provocativo empecinarse en calificar de «hu-
mano»; aunque si sea politicamente correcto motejar todavia de tales
a ovulos y espermatozoides.

Al atribulado nasciturus, tratado como valioso objeto hasta que lo-
gre ver la luz, le ha sucedido un moriturus (;oriturus?) que ya no es
siquiera sujeto vital sino preembridn sobrante; objeto transferible, si
no comercializable.

Se niega a la dignidad humana —aun reducida a calidad exclusiva
de la persona nacida— el caracter fundamental propio de los derechos
a los que fundamenta. Funcionalmente se le acabara negando dignidad
a quien no sea ya titular de derechos; con su contenido esencial y su
garantizadora reserva de ley organica.

Si no sonara demasiado macabro, habria quiza que plantearse si no
se habra dado via libre al concepto de vida indigesta, tras diversificar
el término «gestacion» hasta dejarlo irreconocible.

Denominador comun de todo este aparato argumental es la radical
dimension teleoldgica de la realidad juridica; se construyen conceptos
adivinando siempre una consecuencia practica. Se tergiversa la rea-
lidad para hacer mas llevadera una valoracion ética arduamente asu-
mible. El derecho podra ceder paso a algo que dificilmente merecera
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considerarse bueno, pero no podrd permitirse el lujo de que deje de
aparentarlo, porque la confianza ciudadana se alimenta de valoracio-
nes éticas.

Ni siquiera la jurisprudencia constitucional —explicitadora del
«nucleo duro» del derecho— acierta a disimular esta perplejidad pos-
moderna ante el dilema irresuelto del legado de la Ilustracion: quién
debe prevalecer en la imprevista e indeseada confrontacién entre pro-
greso técnico y dignidad humana.

EPILOGO

No debo finalizar esta exposicion oral ante tan selecto auditorio,
sin una llamada al optimismo. Lo peor de la posmodernidad seria que
acabara invitando a la melancolia: verse arrastrado a irreversibles si-
tuaciones inhumanas sin conocida capacidad de reaccion. Creo que
atn queda espacio para dar paso a una nueva llustracién *, que sea
capaz de reconciliar los dos elementos de su antecesora.

Ayudaria, sin duda, a ello que el Supere audel se viera acompa-
fnado de un Credere audel. Atreverse a creer y a asumir y elaborar en
nuestra razén los contenidos de nuestra fe, para ser capaces luego de
argumentarlos éticamente. Llegar a convencer —también a quienes
no los comparten— de que el valor de la vida humana no es negocia-
ble; de que la ciencia —para no convertirse en reaccionaria al hacerse
inhumana— ha de progresar abierta a la conciencia. Los éticos —que
somos todos— tienen amplia tarea por hacer; los juristas y los politi-
cos se la agradecerdn muchisimo.

Indice General
@ Indice ARS 23

*I De ello nos hemos ocupado en Una nueva Ilustracion, «Veintiuno» (Madrid), en prensa.
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