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1. INTRODUCCION

Una de las mayores preocupaciones que algunos miembros de la
Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida expresan en
su primer informe anual publicado en 1998 radica en la existencia
de mds de 30.000 embriones congelados depositados en los bancos
de los centros autorizados para practicar técnicas de reproduccion
asistida '. Tales embriones son «restos» % de fecundaciones in vitro
que pueden permanecer conservados en aquel estado por un plazo
méximo de cinco afios. Ese periodo, establecido en el articulo 11.3
de la Ley 35/1988, de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida
(en adelante LTRA), ha sido ampliamente rebasado. Y la pregunta
parece obvia: ;qué hacer con ellos? También la respuesta de mds de
uno pudiera ser obvia, desde su perspectiva, y adquirir la forma de
un interrogante formulado con perplejidad: |y qué mas da?

De acuerdo con el articulo 29 del Cédigo Civil, «el concebido
se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables».
Si existir es un efecto favorable, nos dice Vila-Coro, y un embrién
es «un concebido», resultard que a aquél habra de tenérsele por

! Son Javier Gafo y Maria Dolores Vila-Coro los que se muestran mis sensibles al

problema. En lo sucesivo citaré segin el sistema autor-fecha-pagina. Las referencias com-
pletas se encuentran en la bibliografia final.

No me resisto a consignar que en algiin documento que la Iglesia Catélica utiliza
para la difusién de su doctrina, los embriones sobrantes son denominados «supernumera-
rios»; vid., P. MAURIZIO FAGGIONI, «La cuestién de los embriones congelados», en
http:/hvww.vidahumana.org/vidafam/repro/congelados.htm. También algunos civilistas
espafioles han acogido esa nomenclatura: FEMENfA LOPEZ, 1999, p. 15.
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nacido. Y ello genera una consecuencia importante: serd sujeto de
derechos, entre los cuales destaca, muy principalmente, el de no
ser destruido. Estamos asi ante un razonamiento formalmente
impecable, esto es, deductivamente vilido, porque, siendo sus pre-
misas verdaderas, su conclusién lo es necesariamente. Atacarla
nos obliga por tanto a poner en solfa las premisas que han servido
para que la misma sea validamente derivada. Como parece dificil
de negar el hecho de que un embrién es un concebido, la discusién
habra de centrarse en torno a: 1) la existencia como efecto favo-
rable, y 2) el alcance que tiene el derecho a existir, es decir, cua-
les son las obligaciones correlativas a que darfa lugar tal derecho.
Vayamos, pues, a ello, si bien antes abordaremos otra dificultad
que surge de la Ley 35/1988, y que también estd conectada con la
técnica de la fecundacién in vitro.

Todo lo que nos dice el anterior argumento es que el embridn
congelado es tenido por nacido y que como tal «tiene derechos»,
siendo el primero, y més importante de ellos, el de existir. A conti-
nuacién, creo que cualquiera se preguntaria: ;pero es que no exis-
ten ya de hecho los embriones? Si se respetara esa existencia
mediante, su no destruccién, nos limitariamos a conservarlos inde-
finidamente, y el problema se habria solucionado.

Bien es verdad que alguien, supongamos que los «padres», ten-
dria que hacerse cargo de los gastos de mantenimiento, y que en
caso de divorcio o separacién habria que decidir quién «se queda»
con los embriones 3. Aunque la primera es una dificultad menor, la
segunda, sin embargo, no lo es tanto. Vedmos por qué.

2. ¢A QUIEN PERTENECEN LOS EMBRIONES?

De acuerdo con el articulo 2.4 LTRA, parece que sélo la mujer
puede revocar el consentimiento prestado para ser usuaria de las
técnicas de reproduccion asistida; es decir, provocar la suspensién
del proceso una vez han sido entregados los gametos o habiendo
habido fecundacién in vitro.

(Nada tiene que decir al respecto el marido o pareja? Evidente-
mente, para que sea usado su esperma en una inseminacioén artifi-
cial o una fecundacién in vitro con posterior implantacién debe

3 No es ciencia ficcién. La Corte Suprema del Estado de Tennessee tuvo que diluci-
dar finalmente en 1992 un litigio planteado en estos términos después de una larga bataila
procesal; vid., Davis v. Davis, 842 S. W. 2d 588 (1992).
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prestar su consentimiento 4. Fernando Pantaledn, uno de los civilis-
tas espafioles de opinién mas autorizada, se inclina a pensar, sin
embargo, que en el caso de fecundacién o inseminacién homdlo-
ga s, una vez aportados los gametos y habiendo ya fecundacién, el
var6n no puede impedir la continuacién del procedimiento. Y a la
inversa: si €l quisiera que culminara pero la mujer no deseara la
implantacién o la inseminacién, su criterio, como no podia ser
menos, no puede primar frente al de la mujer®.

Pues bien, que la revocacion del varén casado o pareja, en el
primer caso, no surta efecto, no deja de ser chocante si ello supone
que no puede ya desligarse de sus responsabilidades y obligaciones
paterno-filiales. Que lo pudiera hacer resulta, en mi opinién, lo mas
coherente con el resto de la ley y con el principio de igualdad7; y
ello por lo siguiente.

En el articulo 6.1 se indica que toda mujer puede ser usuaria de
las técnicas siempre que sea mayor de edad y cuente con plena
capacidad de obrar. En el inciso 3 se afiade una condicion: «Si estu-
viere casada, se precisara ademads el consentimiento del marido...».
Nuevamente, debemos entender que tal consentimiento es necesa-
rio para el uso de su semen, pero es mds que discutible que si la
mujer decide utilizar el de un donante anénimo tenga que pedirle
«autorizacién» a su cényuge. De ser asi, habria una discriminacién
flagrante con respecto a las mujeres solteras 3. La interpretacién del
precepto ha de ser entonces que, en caso de que no se hubiera pres-
tado consentimiento por parte del marido o pareja, éste no quedara

4 Se trataria, meramente, de un consentimiento para que su accion sea considerada
libre, no compulsiva, y no un consentimiento constitutivo de efectos juridicos como el que
establece la ley para el caso del varén (casado o no) que «consiente» el uso de las técnicas por
parte de su cOnyuge o pareja y se convierte con ello en el padre legal (art. 8.1 y 2).

5 Fecundacién in vitro o inseminacién artificial homéloga es la producida con game-
tos procedentes de la pareja, a diferencia de la heter6loga, en la que si hay utilizacién de
gametos procedentes de, al menos, un donante que no es miembro de la pareja.

6 Esa seria su interpretacion del articulo 9.4 de la Ley, que reza: «El consentimiento
para la aplicacién de las técnicas podré ser revocado en cualquier momento anterior a
la realizacién de aquéllas»; vid., 1993, p. 137, nim. 20. El Tribunal Constitucional, en la
STC 116/99, de 17 de junio, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad que contra la
Ley interpusieron 63 diputados del Partido Popular, ha considerado con respecto al efecto de
la marcha atrds de la mujer (contemplado en el art. 2.4 como suspensién del procedimiento)
que: «No hay en la diccién de la Ley motivo que permita interpretar esa posibilidad de sus-
pensién, concedida a la mujer, como una opcidn permisiva y abierta a un nuevo supuesto de
aborto no punible, pues, concluida la prictica de tales técnicas de reproduccién asistida, el
precepto no autoriza en absoluto a suspender el proceso de gestacion. Conclusién que se ve
reforzada por la propia realidad biol6gica de los materiales reproductivos a que se refiere la
Ley 35/1988, cuando menos hasta el momento de su transferencia al seno materno» (FJ 10).
En la misma linea se pronuncié en su momento Pantaleén (ibid.), entendiendo que esa sus-
pensién es equiparable a la producida por la utilizacién de un dispositivo intrauterino.

7 Asi también SHIFFRIN, 1999, p. 146, nim. 53.

8 Coincido asi con LEMA ANON, 1999, p. 364.
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sujeto a las obligaciones paterno-filiales °. En ese supuesto, su arre-
pentimiento pudiera tener el mismo alcance que la ausencia de con-
sentimiento inicial: el cényuge no podria impedir que la mujer con-
tinuara con el proceso, pero a la mujer no le cabria obligarle a
asumir una paternidad no deseada. Asi, aun siendo finalmente el
padre biolégico, su revocacidn tendria la consecuencia de conver-
tirle en un donante «an6énimo», a los efectos de extenderle la inmu-
nidad que la ley establece en el articulo 5.5 (el conocimiento por
parte del hijo o la madre de su condicién de padre bioldgico no per-
mitird una reclamacion de paternidad '°) y a la madre la posibilidad
de que con la «autorizacién» del nuevo cényuge o pareja, €ste se
convierta en el padre legal.

Alguien podria interpretar esta construccién como una version
contempordneamente legitimadora del «poner pies en polvorosa»
por parte del varén. Pero entre ambas situaciones me parece que
hay un rasgo crucialmente distintivo: la alternativa de la mujer en
una fecundacién in vitro o inseminacién artificial a la que el varén
ahora se opone tras haber accedido inicialmente, supone la no

9 Véase que, a sensu contrario, el articulo 8.2 otorga al consentimiento expresado por
el varén no casado la consecuencia de quedar sometido a las responsabilidades y obligacio-
nes de la paternidad. Al decir de Pantaleén, es absurdo que la Ley le otorgue esa relevancia
de «asuncidn de la paternidad», al documento en el que el varén no esté sino reconociendo
no ser el padre; vid., 1993, p. 145, nim. 41. La objecién de Pantaleén no ha de sobredimen-
sionarse, pues se centra en la (defectuosa) remisién hecha por el articulo 8.2 al articulo 49
de 1a Ley del Registro Civil, a los efectos de cifrar en el «consentimiento» del varén
no casado a que su pareja utilice gametos de tercero, la constitucién de la relacién paterno-
filial (el art. 49 de la Ley del Registro Civil prevé el establecimiento de lazos de filia-
cién extramatrimonial cuando exista un «[e]scrito indubitado del padre en que expresa-
mente reconozca la filiacidn»). Lo que si se pone de manifiesto es que el legislador de la
Ley 35/1988 ha privilegiado la paternidad fruto del acuerdo o la voluntad, mds que del
hecho biolégico (vid., en esta direccién, GONZALEZ MORAN, 1998, p. 157). Pero esa opcidn,
de acuerdo con Pantaleén, habria debido alcanzar al padre legalmente casado de forma més
nitida a cémo se deduce de los articulos relevantes de la Ley, y ademds al nacido de una
relacién extramatrimonial (no asistida artificialmente) que, como el fruto de la insemina-
cién o fecundacién heteréloga, deberfa verse privado, también, de la accién de impugna-
cién de la paternidad del compaiiero o marido de su madre o de la reclamacién de paterni-
dad del padre bioldgico. Esta posibilidad, sin embargo, permanece incélume tras la
promulgacién de la Ley 35/1988; vid., Pantale6n, 1993, pp. 145 y 146, nim. 41.

Con esa revocacion expresa se destruiria la presuncién de paternidad que establece
el articulo 116 del Cédigo Civil («Se presumen hijos del marido los nacidos después de la
celebracién del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucién o a la
separacion legal o de hecho de los conyuges»). Es cierto que la Ley establece como regla
general la irrevocabilidad de la donacién de 6vulos o esperma, salvo que «[e]l donante, por
infertilidad sobrevenida, precisase para si los gametos donados, siempre que en la fecha de
la revocacién aquéllos estén disponibles...» (art. 5.2). Ello no habria de impedir extender la
condicién de donante anénimo al marido o pareja, una vez que da marcha atrds (arguyendo
que los donantes no pueden revocar), ya que su consentimiento inicial no era como donan-
te. Ademds, al decir de Pantale6n, lege ferenda el donante anénimo si deberfa poder revocar
su donacién «[h]asta el momento de la efectiva utilizacién del material genético donado»;
vid., 1993, p. 136. Por coherencia con el resto de sus tesis, se debe entender ese momento
como el de la fecundacién.
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implantacién del embrién o la no inseminacidn; en la situacién tra-
dicional la disyuntiva es el aborto.

Bien es verdad que si concluyéramos que este dltimo, en su fase
més temprana, y en un sistema que lo permite con todas las garan-
tias legales y sanitarias, no es un remedio tan costoso, no acaba de
verse claro por qué la ley impone a los varones una obligacién ine-
ludible de ser padre cuando no quiere serlo e independientemente
de cudles hayan sido las circunstancias del embarazo, s6lo porque
éste se ha producido por medios naturales. En las condiciones alu-
didas, en las que la interrupcién voluntaria pudiera llevarse a cabo,
ésa resultaria ser una imposicién tan poco justificada como la que
se derivarfa de no permitirle arrepentirse cuando ya ha donado su
esperma y se produjo la fecundacion.

Es cierto que se ha solido sustentar ese deber inexcusable de
paternidad por el interés del menor de ser criado en una familia
biparental. El nuevo marco de la Ley 35/1988 y el régimen de adop-
cién en Espaia (vid., art. 172 CC), sin embargo, no nos permite uti-
lizar este argumento toda vez que estd permitido que la mujer solte-
ra o viuda sea usuaria de las técnicas de reproduccién humana
asistida y que tanto hombres como mujeres solteras adopten.

Anteriormente se afirmé que si es la mujer la que no anhela
seguir adelante, obviamente su decisién es soberana con respecto a
la del varén. También esto habria de ser matizado, pues, nueva-
mente, ;qué impide que sea entonces el varén quien se reserve un
uso futuro del embridén para que sea implantado en su nueva pare-
ja, previa renuncia a su maternidad de la mujer que aporté el 6vulo,
quedando asi igualmente protegida de una futura reclamacién de
maternidad? El articulo 10 declara nulos de pleno derecho los Ila-
mados contratos de maternidad de alquiler o maternidad subroga-
da, esto es, cuando se conviene «[l]a gestacién, con o sin precio, a
cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna en favor del
contratante o de un tercero». En el supuesto que nos ocupa, no
habria, en sentido estricto, contrato alguno ni la madre «subroga-
da» (la nueva pareja) gesta renunciando a su maternidad (sino asu-
miéndola), por lo que esta solucién no seria contraria a aquel
articulo ',

Finalmente, tal vez este planteamiento adolezca de una omisidn
importante. El o la que se arrepiente podré no tener un derecho
genérico a impedir la paternidad o maternidad del conyuge o pare-
ja, pero debe poder vetar que se engendre un hijo, a fin de cuentas,

" En favor de esta soluci6n jugarfa ademds el hecho de que entre la maternidad bio-
légica y la de gestacion, la Ley se inclina por primar a esta Gltima (art. 10.2).
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suyo 12, Si esto es asi, si resulta atendible que uno quiera controlar
de manera soberana su descendencia genética, las anteriores consi-
deraciones creo que dictan que en caso de desacuerdo en una inse-
minacién artificial o fecundacién in vitro homologa, queriendo uno
pero no el otro continuar el procedimiento, el hombre y la mujer
podrian, por igual, imponer su criterio de que no culmine '3. La
solucién entonces no serfa otra que la destruccién de los embriones
o su donacién para que fueran usados en la experimentacién 4. Y
éste es, realmente, el supuesto problema mayusculo con el que ini-
ciaba estas paginas, y al que hemos de volver ahora.

3. LLEGARA SER HUMANO COMO EFECTO FAVORABLE

En realidad, el «efecto favorable» en el que estd pensando la
comisionada M.2 Dolores Vila-Coro, que esgrime el articulo 29 del
Cédigo Civil para oponerse a la destruccién o uso para la experi-
mentacién de los embriones, no es la mera existencia (en este caso
como embrién congelado), sino el llegar a existir como ser huma-
no 3. Por lo tanto, el embrién no s6lo no ha de ser destruido sino

12 Este es el presupuesto del que deriva la critica posicién de Pantaleén sobre dos de
los aspectos de la Ley 35/1988: la irrevocabilidad de las donaciones de gametos y la apro-
piacidn de los preembriones sobrantes por parte de los Bancos; vid., 1993, pp. 135y 136.

13 Entre estas dos aguas navega la solucién dada finalmente por la Corte Suprema
del Estado de Tennessee en Davis v. Davis (vid., supra nota 3). En apelacién, la Corte de
Apelaciones habfa afirmado el derecho de veto del marido a tener descendencia, frente a
la pretensién de la mujer de donar los embriones, pues: «De acuerdo con los hechos del
caso, serfa repugnante y ofensivo a los principios constitucionales obligar a Mary Sue a
implantarse los embriones contra su voluntad. Seria igualmente repugnante obligar a
Junior a soportar las consecuencias psicolégicas, cuando no juridicas, de la paternidad,
en contra de su voluntad». La Corte Suprema, en cambio, aunque no favorece las preten-
siones de Mary Sue, desmiente que esa regla de veto que tendrian ambos sea en todo caso
la pauta a seguir. Por regla general, se afirma en la decisién, pesard més el deseo de no
tener descendencia genética (si se va a procrear en solitario, 0, como en este supuesto, la
pretension de la otra parte es donar los embriones a una pareja extrafia). Pero pudiera
ocurrir que ese interés ceda ante el deseo de la mujer que aporté el évulo de ser madre
con otra pareja; vid., 842 S. W. 2d, 588 (1992).

14" De nuevo aqui se nos plantea la dificultad de si cabria por esa razén obligar a la
mujer a abortar, cuando la interrupcién del embarazo no es costosa (en términos sanitarios
y legales). ;Prima el interés del padre a que no exista un descendiente genético suyo frente
al interés de la mujer de no ser sometida a una intervencién contra su voluntad? Me inclino
a pensar que no, y que si debe triunfar en cambio el susodicho interés del progenitor frente
al deseo de la mujer de serle implantado el embrién cuando la fecundacién no ocurre por
medios naturales.

15" En una obra en la que amplia sus tesis, Vila-Coro también afirma no ver proble-
ma en instituir como heredero a un embrién congelado; vid., 1995, p. 170. La autora, con
todo, no esté sola en este intento de otorgar la maxima proteccion juridica posible al
embrién; vid., al respecto, entre otros, José Enrique BUSTOS PUECHE, para quien el embrién
«... por ser un individuo vivo de la especie humana, merece amparo juridico sustancial-
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que debe procurarse su implantacion uterina para que desemboque
en lo que naturalmente estd programado para ser. El razonamiento
entonces ha de modificarse para que rece: el concebido es tenido
por nacido para todos los efectos que le sean favorables; llegar a
existir como ser humano es un efecto favorable, por lo tanto el con-
cebido es tenido por nacido, con la consiguiente atribucién de un,
dirfamos, derecho a ser «ser humano» y la correlativa obligacién
por parte de alguien de brindar tal existencia. En definitiva, el con-
cebido es tenido por nacido para que llegue a ser nacido, todo lo
cual, me parece, tiene menos que ver con el articulo 29 del Cédigo
Civil, que con una peculiar visién sobre el valor de la vida humana.
Una concepcidn cuyo cardcter excéntrico se revela de manera
dréstica cuando al simple hecho biolégico de la fecundacién se le
atribuye una fuente de obligaciones, en beneficio de esa materia
biolégica, que pueden llegar a ser llamativas. Considérese si no el
siguiente ejemplo (gréfico y provocativo) de Peter Singer:

En el laboratorio donde se lleva a cabo la fecundacién in vitro,
se ha obtenido el 6vulo de una mujer y se le ha colocado en un reci-
piente. El esperma de su compafiero se encuentra en otro recipiente
adyacente, listo para ser mezclado en la solucién que contiene al
6vulo. De pronto, se producen malas noticias: la mujer est san-
grando por el dtero y no estard en condiciones de recibir el embrién
durante al menos un mes. Por tanto, no tiene objeto seguir adelante
con el procedimiento. A un ayudante de laboratorio se le dice que
se deshaga del 6vulo y del esperma, y lo hace, tirdndolos en el fre-
gadero. De momento, todo va bien; pero unas cuantas horas des-
pués, cuando el ayudante vuelve al laboratorio para preparar el
siguiente procedimiento, se da cuenta de que el fregadero est4 atas-
cado, y que el 6vulo y su fluido todavia siguen ahi, en el fondo del
fregadero. Estd a punto de desbloquear el atasco, cuando se da

mente equivalente al que merecen los otros individuos vivos més desarrollados de la espe-
cie humana», 1996, p. 74.

Bien es cierto que las mds altas cotas del pintoresquismo en la personificacién del
concebido se alcanzaron en las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de diciembre
de 1980 (RJ 1980/4980) y de 15 de octubre de 1983 (RJ 1983/4749), conocidas como del
«turismo abortivo». En aquellas fechas, cuando aiin no se habfa despenalizado el aborto
en Espaiia, el articulo 339 de la entonces vigente Ley Orgéanica del Poder Judicial exigfa
que tanto el autor como la victima de un delito fueran espafioles para que pudiera ser
aplicada la ley penal espafiola a los hechos cometidos en el extranjero. Las sentencias
mencionadas salvaban el escollo para condenar a la mujer que habia abortado en Francia
(en el caso de la sentencia de 1980) y en Gran Bretafia (en la segunda resolucién mencio-
nada), bien entendiendo que el sujeto pasivo del delito de aborto es el Estado que «tiene
un interés ético, familiar o simplemente demogrifico... en la conservacién del nasci
turus» (STS de 20 de diciembre de 1980), bien considerando que el embridn es «una vida
espafiola» (STS de 15 de diciembre de 1983). Para una critica de las tesis vertidas en esta
tltima, véase sin més la Sentencia del Tribunal Constitucional 75/1984, de 27 de junio,
estimatoria del recurso de amparo de la condenada (en particular, el voto particular fir-
mado por el Magistrado don Francisco Tom4s y Valiente).
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cuenta de que también se ha tirado el esperma en el fregadero. ;Lo
més probable es que el 6vulo haya sido fecundado! '6

Si realmente en el fondo del fregadero hay un sujeto de dere-
chos, no sélo no cabe desatascarlo, sino que, hasta tanto no dispon-
gamos de uteros artificiales, habrd que procurar su alojamiento
natural. Y ello porque, de acuerdo con Vila-Coro, de otra forma se
estaria negando la vida a un ser humano, y ademads lo que ella deno-
mina el derecho a su «hébitat», si la implantacién no es en el tdtero
de la mujer que aporté el 6vulo 1. Ello, obviamente, no es siempre
posible, pues existen embriones vivos inviables, y seguramente el
nuestro que se quedd atascado lo es. Pero incluso a éstos reserva
Vila-Coro la condicién de ser sujetos del derecho a la «vida» 8.

Asi y todo, lo cierto es que no resulta nada sencillo vislumbrar
en qué consiste el derecho a la vida de quien no puede llegar a vivir,
y no reuniré en ningin caso las condiciones del articulo 30 del
Cédigo Civil («[f]eto que tuviere figura humana y viviere veinti-
cuatro horas enteramente desprendido del seno materno»), para que
le sean atribuidos los efectos favorables que dispone el articulo 29
del Cédigo Civil. La tesis de Vila-Coro, me temo, resulta sencilla-
mente ininteligible. Seguramente también es arbitraria en lo que
hace a su glorificacién del momento de la concepcién, y ello por las
razones siguientes.

El preembrioén resultante de la fecundacién tiene muchas posi-
bilidades de llegar a existir como ser humano, pero también las tie-
nen los espermatozoides y los 6vulos, aunque no haya habido con-
cepcién. En definitiva, ;por qué ésta marcaria una frontera tan
relevante desde el punto de vista moral? '°. Supongamos ahora a
nuestro ayudante de laboratorio armado con un instrumento cono-
cido como Inyeccién de Esperma Intracitoplasmatica, una técnica
que permite la fecundacion de manera infalible de un espermato-
zoide particularmente seleccionado para la ocasién. La aguja
microscopica ya se ha introducido en la zona pelicida del évulo
elegido, y el ayudante ha comenzado la introduccién, cuando unos

16 SINGER, 1995, p. 198.

171995, p. 101. En palabras de la propia autora, «En la etapa prenatal se violenta el
hébitat cuando se efectia la cesi6n de 6vulos o embriones. La llamada subrogacién de
litero o madre de alquiler es un ejemplo de c6mo se puede obligar a un embrién a desarro-
llarse en un medio que le es ajeno, cercenando su derecho a desarrollarse en el seno de la
madre que le ha engendrado», ibid., p. 209.

18 Idem, pp. 269-278 y 1994, pp. 301 y 302. En la misma linea cfr. y BUusTOS PUECHE,
1996, pp. 205 y 206. Esta es la posicién que también sustenta la Iglesia Catélica; vid., la
Instruccion Donum Vitae sobre el respeto a la vida humana naciente y la dignidad de la
procreacion, emitida por la Congregacién para la Doctrina de la Fe el 22 de febrero
de 1987.

19 Asf, HARE, 1993c, p. 157.
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asaltantes irrumpen en la habitacion y disparan contra €l. ; Por qué
razén no habrian matado a dos seres humanos? ;Ser4 que hay que
esperar a que el espermatozoide libere su nicleo haploide en el
citoplasma de la célula femenina? ;O es mds bien cuando se produ-
ce la singamia —la fusién de los dos pronidcleos— cuando ya hay un
ser humano? 2. Si, como pudiera revelar nuestro ejemplo, cabe
anticipar la frontera de la «potencialidad» a algiin momento previo
a la fecundacién porque aquélla se relaciona con la probabilidad de
llegar a ser «ser humano», y la probabilidad sigue siendo predica-
ble aun cuando el esperma y el 6vulo se encuentran «alejados»,
¢habria que prohibir entonces toda practica sexual no conducente a
la reproduccion? 2L,

4. LA OBLIGACION DE PROCREAR (I): LA DOCTRINA
CATOLICA

La doctrina oficial de la Iglesia Catdlica considera que la plani-
ficacién familiar, es decir, «evitar un nuevo nacimiento durante
algtin tiempo o por tiempo indefinido», planificacién que siempre
ha de ser «natural», debe adoptarse s6lo por «graves y serios moti-
vos» 22, Como regla general, la Iglesia Catdlica ensefia que la
observancia de las normas de la ley natural interpretada por su doc-
trina exige que cualquier acto matrimonial debe quedar «... abierto
a la transmisién de la vida» 23, Usar el «don divino del amor con-
yugal» sorteando, aun s6lo parcialmente, su significado y finalidad
implica contradecir la naturaleza del hombre y la mujer, asi como
el plan de Dios y su voluntad. «Usufructuarlo», en cambio, respe-
tando las leyes del proceso generador supone reconocerse no como
arbitros, sino como administradores de dicho plan ?4. En la practi-
ca, y teniendo en cuenta que «[e]l matrimonio no confiere a los
cényuges el derecho a tener un hijo, sino solamente el derecho a
realizar los actos naturales que de suyo se ordenan a la procrea-

20 De tal forma describe el proceso de fecundacién el Director del Departamento de
Genética de la Universidad Complutense de Madrid, Dr. Lacadena, preguntdndose €l mismo
«¢En qué momento preciso podria decirse, por tanto, que existe ya el cigoto? Este interrogan-
te afectarfa a las posturas que mantienen que la persona aparece en el momento de la fecunda-
cién»; vid. su pagina web: http://cerezo.pntic.mec.es/~jlacaden/reprohumanal0.html

2l En esa linea, HARE, 1993c, p. 157.

22 Carta Enciclica Humanae Vitae sobre la transmision de la vida humana, S. S.
Pablo V1, 25 de julio de 1968.

B Ibid.

2 dem.
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cién» 2, este dogma lleva a condenar el aborto, aunque sea por
razones terapéuticas, la esterilizacién directa, perpetua o temporal
tanto del hombre como de la mujer, la generacién de un ser humano
sin que medie la actividad sexual %6, toda intervencién no terapéuti-
ca sobre el patrimonio cromosémico y genético, la fecundacién in
vitro homdloga y heter6loga, la inseminacién artificial heter6loga y
también la homdloga si el medio técnico sustituye al acto conyugal,
la fecundacién artificial de la mujer no casada, soltera o viuda
(incluso si es con semen del marido fallecido), la maternidad subro-
gada, la masturbacién 2’ y «[tJoda accién que, o en previsién del
acto conyugal, o en su realizacidn, o en el desarrollo de sus conse-
cuencias naturales, se proponga, como fin o como medio, hacer
imposible la procreacién» 2. Proponérselo, en cambio, durante los
periodos infértiles (es decir, usar los llamados «métodos natura-
les»), constituye un uso legitimo de una disposicién natural.

Ante esto, de nuevo, nos asaltan las preguntas: jy por qué no
resultan ilegitimas las intervenciones terapéuticas sobre el embrién
humano cuando la disposicién natural —cromosémica— ha determi-
nado que el individuo padecera una enfermedad severa 2°? ; Por qué
no resulta ilegitimo, sin mds, impedir el cdncer, o el desarrollo de
tantas y tantas enfermedades de las que no somos responsables?
(Por qué curarlas no constituye sortear algin plan divino, algin
designio de Dios mediante el que se producen, o «estan ahi» por
alguna razén, como los ciclos fértiles de la mujer? A lo mejor resul-
ta que si es ilicito tratar de impedirlas. En un pasaje que uno no sabe
muy bien cémo tomar, para demostrar cuin intensa es la relacién del
embrién con su habitat natural (el ttero de la madre genética, al que

25 Instruccién Donum Vitae, cit. Y es que toda sexualidad fuera del matrimonio, o los
actos sexuales no «ordenados a la procreacion» en el matrimonio (como la sodomia u otros)
son condenables porque suponen disociar los dos significados del acto conyugal que Dios
ha querido (el llamado significado «unitivo», de hacerse una sola carne, y el procreador).
Ademds, implica «tratarse mutuamente como medios para la obtencién de placer», logro
que, per se, no es bueno y que, supuestamente, daiia la integridad personal e interpersonal.
Sobre esta doctrina puede verse, por todas, la Instruccion Donum Vitae, cit., la elaboracién
y defensa apasionada que desde la filosofia juridico-moral ha hecho recientemente GEOR-
GE, 1999, pp. 6-7, 139, 141, 145-150, 153, nim. 2, 163-174, la recepcién de la misma
representada en el ambito del Derecho civil espaiiol por el pensamiento ultraconservador
de SANCHO REBULLIDA, 1988, p. 107, y las exégesis mds criticas del tedlogo catélico Javier
GaFo, 1998, pp. 196-209, y de LEMA ARON, 1999, pp. 217-236.

%6 Por clonaci6n, fisién gemelar o partenogénesis.

27 Véanse, por todas, la seccién 2352 del Nuevo Catecismo de la Iglesia Catdlica y la
Declaracién Persona Humana sobre algunas cuestiones de ética sexual, emitida por la
Congregacién para la Doctrina de 1a Fe el 29 de diciembre de 1975.

28 Carta Enciclica Humanae Vitae, cit., y Instruccién Donum Vitae, cit. Asi, y segiin
informa Javier GAFo, en un estudio comparado sobre la postura de las grandes religiones
ante la procreacién asistida, la Iglesia Cat6lica se sitiia como la menos tolerante de todas;
vid., 1998, pp. 193y 194.

2 Asf se admiten en la Instruccion Donum Vitae. cit.
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segtin Vila-Coro el concebido «tiene derecho»), esta autora nos
recuerda que la madre le transmite las enfermedades que ella misma
padece, que suponen a veces taras irreversibles 30, ; Tampoco en ese
supuesto hemos de privarle a ese embrion de su presunto derecho al
hébitat natural procurdandole uno menos dafiino generosamente ofre-
cido por otra mujer, y permitiendo a la primera ser madre genética?
¢No respetarfamos asf mejor su futuro como ser humano?

Estrictamente hablando, por tanto, la Iglesia Catélica no conde-
na la sexualidad no orientada a la procreacién porque se esté evi-
tando la creacién de la vida humana, sino porque cree ver que, por
mandato divino, dicha actividad sélo es licita cuando se practica
asumiendo la posibilidad de la concepcién.

5. LA OBLIGACION DE PROCREAR (II):
EL PRESCRIPTIVISMO UNIVERSAL DE R. M. HARE

Hay voces, sin embargo, que si atienden al ejemplo de Singer que
pone en solfa la pertinencia del momento de la fecundacién como
punto a partir del cual emerge un deber de respetar la existencia y
continuidad de ese ser humano que se inicia. La mds autorizada y rele-
vante tal vez sea la de R. M. Hare, que entiende que podemos tener
obligaciones para con gente que pudiera llegar a existir. De acuerdo
con €l, si ante nosotros se presenta una eleccidn entre brindar existen-
cia y no hacerlo, los intereses de seres potenciales han de ser conside-
rados. Este resulta un corolario obvio para un utilitarista, como €1, que
proclama que nuestras acciones han de encaminarse a lograr un esta-
do de cosas donde se incrementa la felicidad con respecto al estado de
cosas previo a actuar. Suponiendo que los futuros seres humanos serdn
felices, trayéndolos al mundo incrementaremos la felicidad global 31,

Una de las razones por las que cabe objetar esta tesis de Hare ha
sido aducida por Derek Parfit. El la sintetiza afirmando que la ante-
rior conclusién a la que conduce el utilitarismo de Hare (nuestro
deber de aportar vida humana al planeta en la mayor medida posi-

0 Vid., 1995, pp. 214-216.

31 HARE, 1993a, p. 67. Para una versién del utilitarismo que concibe la utilidad en
términos de satisfaccién de preferencias, la obligacién de brindar existencia humana al
mundo no resulta tan obvia en la medida en que tales seres, por potenciales, no tienen
preferencias. Ahora bien, de la misma manera que el utilitarismo de la «felicidad global»
vinculaba la existencia de la obligacién a que los futuros seres humanos fueran felices, la
variante de la satisfaccién de preferencias derivaria el mismo deber tan pronto como los
futuros seres satisficieran sus preferencias; es decir, tan pronto como bajo el concepto «ser
feliz» englobdramos la condicién «satisfacer preferencias».
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ble) es «repugnante» 32, Y es que, partiendo de una poblacion dada
con una determinada calidad de vida, siempre cabe concebir una
poblacién mds alta con una calidad de vida menor, que en conjunto
compensa por el incremento, y asf llegar a una poblacién vastamen-
te aumentada con un nivel de calidad de vida s6lo escasamente por
encima de punto a partir del cual no merece la pena vivir, pero tam-
bién compensada con respecto a la primera. (Es ése el mundo que
anhelamos 33? En realidad, ni ése es el estado de cosas deseable, ni
tampoco esa forma de rendir tributo a la vida parece la adecuada. Y
ello porque, como ha sefialado Ronald Dworkin, la vida, a diferen-
cia de otros bienes, tiene valor intrinseco y no cumulativo. Reve-
renciamos el valor unico de cada vida pero no pensamos, como s{
creemos en relacién a bienes tales como el conocimiento o el amor,
que «cuanta mds vida haya mejor» 3,

Para defenderse de la acusacidn de Parfit de ser repugnante la
obligacién de brindar vida porque ello incrementa en algtin sentido
la utilidad, Hare recurre a la consecuencia de ser favorable existir
con la que ya estamos familiarizados. Para él, la obligacién de pro-
ducir el beneficio de la existencia es una manifestacién mas de la
teoria €tica que ha defendido tradicionalmente (el prescriptivismo
universal): lo que debamos o no hacer serd el resultado de un con-
junto de prescripciones formuladas universalmente, esto es, desde
un punto de vista imparcial que por ello considera por igual todas
las preferencias de todos los sujetos (posibles o reales). De ahi que,
en su opinidn, yo deba preguntarme si prefiero existir a no existir y
en ese caso prescribir cudl es la accién debida (en el supuesto que
nos ocupa, procurar la existencia del ser potencial).

6. LA VIDA COMO PERJUICIO: LA STS
DE 4 DE FEBRERO DE 1999

Fijémonos bien que lo que yo me planteo es si prefiero existir a
no haber existido nunca, y no tanto si prefiero seguir viviendo a

32 ParrrT, 1982, p. 142.

3 Este efecto repugnante es consecuencia de asumir una versién «total» del utilita-
rismo. No seria el caso, sin embargo, si contempldramos una variante que toma en conside-
raci6n la utilidad media por individuo. Asi, si el nuevo ser al llegar a existir baja la media,
no hemos de traerle al mundo aunque €l obtenga alguna utilidad de valor positivo. Con un
ejemplo esto se clarifica un poco més. Imaginemos que actualmente la poblacién es de 100
individuos y la utilidad es de 500 unidades. Toda utilidad positiva que el nuevo ser brindara
por debajo de cinco unidades, hace que no deba llegar a existir, puesto que su presencia
har4 bajar la utilidad media, aunque la utilidad total se incremente.

3 Vid, 1994, p. 95.
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morir 3. De ahf la raz6n de que éste sea uno de esos interrogantes
metafisicos que producen vértigo. Y es que a primera vista cualquie-
ra piensa que se trata de una pregunta que presupone una compara-
cién imposible: mi existencia actual con un estado de cosas (no
haber existido) del que ni siquiera tengo la mds remota idea de c6mo
concebir. Hare arguye lo siguiente en relacion a esta dificultad:

Muchos agradecemos nuestra existencia, y de lo que se agrade-
ce cabe decir que se prefiere que exista a que no exista. No digo que
la existencia sea en si un beneficio, sino que para aquellos que dis-
frutan de la vida lo es como condicién necesaria de ese disfrute.
Supongamos que dramatizamos el argumento imaginando que
podemos ordenar, desde la eternidad, a nuestros padres, o a Dios, si
traernos al mundo (o habernos traido). Lo que afirmo es que, si
nuestra felicidad es mayor que cero (si nuestras vidas, como poco,
merecen la pena), asi debemos prescribirlo 3.

El problema de planteamientos como el de Hare y otros simila-
res no es s6lo que nos sugieran reflexionar sobre un estado de cosas
inconcebible, sino que en esa invitacion a considerar un enunciado
contrafictico sobre el deseo de inexistencia («;habrias deseado no
Hegar a existir?»), se percibe un aire de paradoja que surge de que
en todo caso, al predicar, presuponemos la presencia de un indivi-
duo, de un sujeto; de alguien que se decanta entre existir y perma-
necer en una suerte de limbo, pero que de alguna forma es. El pro-
pio Hare asi lo asume: «La existencia es una propiedad que no se
puede definir sin aportar referencias a individuos...» 37, a pesar de
lo cual afiade que «[c]ualquier intento de discriminar moralmente
entre casos reales y posibles al hacer juicios morales ird en contra
de nuestras intuiciones lingiiisticas que no admiten tal discrimina-
cién. Si uno enjuicia moralmente un caso real se compromete a ele-
var el mismo juicio sobre un caso posible que tenga las mismas
propiedades universales» 8.

Y es que hasta la Iglesia Catdlica, bien partidaria que es de la
defensa de los «por nacer», encontraria dificultades para digerir
este modo de presentar las cosas. En la nota 34 de la la Instruccion
Donum Vitae se puede leer: «Nadie puede reivindicar antes de exis-
tir un derecho subjetivo a iniciar la existencia», si bien es verdad
que a continuacién se afiade: «[s]in embargo, es legitimo sostener
el derecho del nifio a tener un origen plenamente humano a través
de la concepcién adecuada a la naturaleza personal del ser humano.

35 HARE, 1993a,, p. 70.

% Jbid.,p. 71, argumento en el que insiste en 1993b, pp. 87-88 y 1993¢, pp. 153y 154.
37 HARE, 1993a,, p. 72.

3 Ibid.
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La vida es un don que debe ser concebido de modo conforme a la
dignidad tanto del sujeto que la recibe como de los sujetos que la
transmiten» (cursivas mias). Si nos atenemos al primer fragmento,
si es verdad que antes de iniciar la existencia no hay posible reivin-
dicacién de derecho subjetivo alguno, en el segundo segmento, en
puridad, se deberia decir: «[e]l derecho del nifio a haber tenido un
origen plenamente humano...» %.

Es cierto que, como asevera Hare, una prescripcién universal se
emite para todos los supuestos posibles. Cuando afirmo que «no se
debe matar», me refiero a todos los individuos reales, actualmente
presentes, pero también a los futuros. Ahora bien, la prescripcién es
vulnerada cuando estos altimos existen, esto es, cuando les mato.
De la misma manera, no dafio cuando no «hago existir», aunque si
puedo decir, una vez que existo y me ha ido bien, que ha sido bene-
ficioso o bueno para mi que se me hiciera existir %0,

Alicia naci6 el 21 de junio de 1991, sobre las siete horas, «[c]on
multiples anomalias congénitas, consistentes entre otras en: ausen-
cia de antebrazo y mano izquierda; el brazo derecho con la mano
con dedos fusionados; miembro inferior izquierdo presenta ausen-
cia de la pierna y el pie; en el lado izquierdo y derecho sélo existe
medio muslo; hipoplasia lingual con anquiloglosia; imperforacién
anal» 4.

Durante el embarazo, la madre de Alicia fue sometida a las
exploraciones ecograficas y analisis indicados por la practica médi-
ca, no detectdndose ningin problema. Pese a ello, los padres de
Alicia demandaron al INSALUD vy a la ginec6loga arguyendo que
la negligencia en constatar las malformaciones de Alicia les habia
privado de una interrupcidén del embarazo, con el consiguiente per-
juicio a ellos y también a la nifia *?. ;Es mejor para Alicia haber

3 A estas alturas ya sabemos que la consecuencia légica de ello es la prohibicién de
utilizar métodos de reproduccién asistida (vid., supra). Y no sélo eso, sino que en las con-
clusiones de la Donum Vitae la Iglesia Catdlica insta a que se establezcan legalmente las
sanciones penales apropiadas para toda vulneracién deliberada de los derechos del conce-
bido (entre los que estd, parece, el haber tenido un origen plenamente humano). ; Debemos
realmente tomar en serio la recomendacién de que se castigue penalmente a las parejas
infértiles por haber usado la fecundaci6n in vitro, o mis bien la pasamos por alto como un
acceso incontrolado de retérica talibdn?

40 Vid., ParFIT, 1984, p. 489; WILLIAMS, 1995, pp. 227 y 228; NAGEL, 1979a, p. 7;
SHIFFRIN, 1999, p. 134, y HARRIS, 1998, pp. 76, 87.

4l Tal es la descripcién que figura en los antecedentes de hecho de la STS de 4 de
febrero de 1999 (RJ 1999/748).

42 En primera instancia se conden6 al INSALUD al abono de una indemnizacién de 75
millones de pesetas, absolviendo del pago a la ginec6loga. En apelacion, la decision fue
revocada por la Audiencia Provincial de Salamanca en sentencia de 7 de julio de 1994 (sen-
tencia que confirma el Tribunal Supremo en la resolucién aludida de 4 de febrero) absol-
viéndose también al INSALUD. La razén para ello es una de esas a las que los juristas se
refieren como de cardcter «técnico». La pretensidén de los padres de Alicia contra el INSALUD
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nacido asi que no haber llegado a existir, o es peor existir asf a no
haber llegado a existir nunca? ;Es por eso, por tal balance, por lo
que en el primer caso habria sido beneficiada y en el segundo
supuesto dafiada o perjudicada? Esto ultimo es lo que se ventila en
los conocidos, en Estados Unidos y Gran Bretafia, como casos de
«vida perjudicial» (wrongful life +3).

(Puede constituir un perjuicio a esa persona, a Alicia, €l traerle
al mundo? Si asumimos la teoria del dafio que Parfit ha denomina-
do del «Requisito de la Comparacién Total» (Full Comparative
Requirement **), nos vemos obligados a desestimar las reclamacio-
nes de vida perjudicial. Y es que, de acuerdo con dicha teoria, sélo
beneficiamos a alguien si hacemos lo que seria mejor para él y, a la
inversa, s6lo dafiamos cuando nuestra accién u omisién produce, en
el primer caso, o no evita, en el segundo, que se suceda una situa-
cién peor para alguien. Estamos exigiendo entonces la compara-

y la ginecdloga sigue la vfa civil. Concretamente, se funda en los articulos del Cédigo Civil
que establecen la llamada responsabilidad extracontractual (arts. 1902 y 1903), es decir, la
que deriva de la accién u omisién causante de un dafio a otro, interviniendo culpa o negli-
gencia. La responsabilidad de la Administracidn, sin embargo, tiene caricter objetivo: se
cifra cuando se produce un dafio imputable causalmente al funcionamiento anormal o nor-
mal de los servicios piblicos (la actuacién de la Administracién no tiene por qué haber sido
negligente o culposa, excluyéndose los casos de fuerza mayor; véanse los arts. 106.2 de la
Constitucién y 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiun). El Juzgado de Pri-
mera Instancia considera que la actuacién de la ginec6loga fue correcta dadas las circuns-
tancias del caso (nada hacia pensar que el embarazo no fuera de «bajo riesgo», y bajo esta
caracterizacion operd la facultativa en su seguimiento de la gestante). Entonces, el proceder
del INSALUD no es negligente, aunque pudiera ser cierto, como se afirma en la sentencia
de primera instancia, que a la demandante se le habria evitado un perjuicio si se le hubiera
practicado una exploracién ecogréifica més sofisticada de la que recibié y con la que las
probabilidades de deteccién de las malformaciones hubieran aumentado sensiblemente. En
ese caso, la Administracién habria incurrido en una responsabilidad objetiva, cosa que no
puede ser establecida en el procedimiento civil que iniciaron los padres de Alicia. La sen-
tencia de primera instancia habria asi vulnerado el requisito de la congruencia entre los tér-
minos de la pretensién o demanda de los actores (los padres de Alicia), esto es, el objeto del
litigio, y lo concedido en el fallo. Para un comentario critico con el razonamiento de la
Audiencia y el Supremo, vid. BErcovITZ, 1999, pp. 855-860.

43 El término fue usado por primera vez en un caso Zepeda v. Zepeda, 41 1ll.
App. 2d. 240 (1963), en el que un nifio alegaba el dafio producido por ser hijo ilegitimo.
En Espaiia, junto con la sentencia mencionada, y hasta donde mis noticias hoy llegan,
cabrfa aludir s6lo a otras dos decisiones del Tribunal Supremo en las que se plantea la
reclamacién del daiio producido por un nacimiento o vida perjudicial. Se trata de la sen-
tencia de 6 de junio de 1997 (RJ 1997/4610), en la que la tardanza en repetir la prueba de
la amniocentesis hizo que una mujer no pudiera evitar, mediante la interrupcién del emba-
razo, el nacimiento de su hijo con sindrome de Down (se concede una indemnizacién
de 50 millones), y de 5 de junio de 1998 (RJ 1998/4275), en la cual el Tribunal Supremo
desestima que el nacimiento de gemelas de una mujer a la que se le practic6 mal una liga-
dura de trompas constituya un dafio moral, aunque concede una indemnizacién por la
negligencia y como compensacién por el menoscabo patrimonial que sufrirdn los padres
por la crianza de las gemelas no deseadas. Para un comentario sobre esta sentencia y una
panordmica acerca de los casos de wrongful birth y wrongful life en Europa, vid., el anili-
sis de GARC{a RuBIO, 1998, pp. 1207-1222,

4 Vid., 1984, pp. 488 y 489.
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ci6n entre dos estados de cosas. Como en los supuestos aludidos de
«vida perjudicial», uno de los términos de comparacion es ese esta-
tus de no haber llegado a nacer, que no sabemos muy bien en qué
traducir, los Tribunales se han visto forzados a desestimar las
demandas al verse los jueces incapaces de sopesar el dafio de exis-
tir sufriendo, frente al supuesto beneficio de no haber llegado a
existir jamas 45,

Asi y todo, no parece que sea un sinsentido evaluar, en determi-
nadas circunstancias, que la accién de brindar existencia es incorrec-
ta; que a alguien se le hizo dafio dejandole continuar un proceso vital
que desemboca en una situacién de sufrimiento, o iniciando volunta-
riamente dicho proceso. Asi lo estimaba ya John Stuart Mill, que con-
sideraba un «crimen moral», contra el infortunado nacido y la socie-
dad, el «... traer al mundo a un nifio sin una perspectiva razonable de
ser capaz, no s6lo de proveer nutricion para su cuerpo, sino instruc-
ci6én y entrenamiento para su mente» “6, En Espafia, sin ir més lejos,
se permite la esterilizacién de los incapaces que adolecen de grave
deficiencia psiquica, previa autorizacién del juez, aunque el criterio
rector, se dice en el articulo 156 del Cédigo Penal, ha de ser «el del
mayor interés del incapaz» 4’. ;| No debemos estimar también que la
esterilizacion estd justificada millianamente, porque asi se impide
que nazca una prole en condiciones, de todo tipo, inadecuadas?

Considérese si no el siguiente ejemplo, mds dramético, que nos
sugiere Parfit. Dos mujeres acuden a su ginec6logo y reciben dis-

45 Bajo este presupuesto parece pronunciarse el Tribunal Supremo en la sentencia
de 5 de junio de 1998 (vid., supra nota 41), al afirmar que a la madre que tuvo gemelas con-
tra su voluntad no se le ha producido por ello un dafio, ya que «la vida humana es un bien
precioso en cualquier sociedad civilizada, cuyo ordenamiento juridico la protege ante todo
y sobre todo» (FJ 3.°) y la propia de 4 de febrero de 1999, cuando considera que el naci-
miento (el de Alicia en este caso) no es un dafio per se (FJ 5.9). Si lo creyeron, en cambio,
tanto el Juez de Primera Instancia como la Audiencia Provincial de Salamanca. BERCOVITZ
también entiende absurda la reclamacién que Alicia hubiera podido plantear contra su
madre por haber proseguido con la gestacién; vid., 1999, p. 859

En ocasiones s se han otorgado indemnizaciones, como por ejemplo en Curlender v.
Bio-Science Laboratories 106 Cal. App. 3d 811 (1980) a un nifio que sufria el mal de Tay-
Sachs. Es importante distinguir entre las acciones por «vida perjudicial» (wrongfil life) de
las sustentadas por «nacimientos perjudiciales» (wrongful birth). En estas tltimas, los
padres demandan por negligencia al médico que, al no informarles de la discapacidad del
feto, les priv6 de la oportunidad de una interrupcién del embarazo (se trata del caso de
Alicia). En las primeras, los representantes legales del menor demandan a sus padres
por «generacién negligente». Igualmente, en las demandas por nacimiento perjudicial,
la indemnizacién cubre los gastos hasta la mayorfa de edad, mientras que en las acciones
por vida perjudicial, cabe reclamar por los gastos de toda una vida. Para una explicacién
de los distintos casos, vid. la decisién de la Corte de Apelaciones de Indiana Bader v. John-
son 675 N. E. 2d 1119 (1997); FEINBERG, 1992, pp. 13 y 14; SHIFFRIN, 1999, p. 117 nim. 3;
McCMAHAN, 1998, pp. 214 y 215 y HARRriS, 1998, pp. 100-101.

4 Vid., 1992, p. 174. Asf lo consideraba también RITCHIE, vid., 1895, p. 128.

47 Se exige, ademds, el dictamen de dos especialistas, el del Ministerio Fiscal y la
exploracion del incapaz.
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tintas prescripciones. A la primera, embarazada de un mes, se la ha
diagnosticado una mutacién genética que hara que su hijo padezca
una discapacidad grave. Para remediarlo, ha de tomar una medica-
cién determinada. La segunda, que no estd embarazada, desea inte-
rrumpir la ingesta de la pildora anticonceptiva para tener un segun-
do hijo, pero es diagnosticada con una rara enfermedad temporal
que hace que si se queda embarazada en ese periodo engendre un
ser severamente discapacitado. Esperando unos meses dard a luz a
un nifio perfectamente sano. Si no respeta esa cuarentena, ;ha
hecho dafio a ese ser al que trae al mundo, de la misma forma que
la mujer embarazada que omite tomar la medicina durante el emba-
razo y no evita por ello una discapacidad igualmente severa en el
nifio que nace? ;Se infiere entonces, irremediablemente, en el pri-
mer caso, la preferencia de no haber existido 8? Si respeta el perio-
do prescrito de no quedarse embarazada, ;ha beneficiado a alguien
de la misma manera en que la primera mujer ha beneficiado a su
hijo si si tomé la medicacién indicada? ;No sélo al ser, sano, que
finalmente concibe, sino también al que evita que nazca discapa-
citado? .

Las soluciones que podamos dar al embrollo de las demandas
por «vida perjudicial» emergen de rechazar el «Requisito de la
Comparacién Total» o de asumirlo. Podriamos en primer lugar
rechazar el dicho Requisito porque abracemos una concepcién
intrinseca del dafio segun la cual ser dafiado es ser puesto en una
condicién dafiosa, y no asi en una situacion peor de la que se esta-
ria en otro caso *°. Asi, y de acuerdo con John Harris, la condicién
dafiosa supone que «[e]l individuo estd discapacitado o sufre de
alguna manera o de forma tal que sus intereses o derechos estdn
frustrados» 31. Y es tal la condicién incluso si no le resulta posible a
ese individuo evitarla: nacer sin un dedo de la mano es nacer dafia-
do. No creo, sin embargo, que esto sea posible, porque la nocién de
perjuicio exige en todo caso un elemento relacional o comparativo.
Si no con respecto a estados de cosas, si con relacion a capacidades
tipicas de ciertos grupos, como el propio Harris acaba admitien-
do 2. Si, como en la misma linea aduce Shiffrin, una discapacidad
es una forma de daiio porque «... impone condiciones de experien-
cia contrarias a la propia voluntad» 3, y consideramos que volar es

48 Vid., WILLIAMS, 1995, pp. 229 y 230.

4 ParFAT, 1982, p. 118.

30 Asi, HARRIS, 1998, p. 109, y SHIFFRIN, 1999, pp. 123 y 124,
51 HARRIS, 1998, p. 109.

52 Jbid., y SHIFFRIN, 1999, p. 124, nim. 21.

53 SHIFFRIN, 1999, p. 124.
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una capacidad valiosa para mis intereses y voluntad, tendriamos
que decir que los seres humanos nacemos dafiados por no poder
volar. El nifio que nace con un dedo menos, o la mujer infértil, nace
con un dailo porque esa capacidad o atributo es lo normal y éste es
un término necesariamente relativo >4,

Si asumimos el «Requisito de la Comparacién Total», las
demandas podrian tildarse de absurdas por una razén que ha indica-
do Feinberg: si un nifio nace con una discapacidad no tan severa
como para que su vida no merezca en absoluto la pena, admitir que
pueda por ello demandar a sus padres, serfa tanto como aceptar que
alguien que fue rescatado de un peligro cierto de muerte, pero que
sufrié un dafio en el rescate (por ejemplo una rotura del brazo),
pueda solicitar una indemnizacién a quien lo salvé, lo cual no pare-
ce de recibo %.

Pero esta equiparacion, aunque lo parezca, no resulta pertinen-
te. En primer lugar, como ha puesto de manifiesto Shiffrin, no es
cierto que siempre que uno resulta beneficiado, el beneficio produ-
cido cancele o compense los dafios. El bombero que nos rescata de
las llamas, para lo cual nos tiene que agarrar fuertemente rompién-
donos un brazo, no comete una accién reprochable, aunque produz-
ca un daiio. Ahora bien, imaginemos que alguien decide premiar a
los habitantes de una isla arrojdndoles desde un avién lingotes de
oro macizo, y que uno de los lingotes le parte el brazo a uno de los
islefios. Hay un rasgo en este segundo supuesto que si nos inclina a
pensar que cabe reclamar el dafio producido por el benefactor, aun-
que el tesoro arrojado compense con creces el coste del perjuicio.
Esa nota es, segtin Shiffrin, que sélo es aceptable el dafio generado
para evitar dafios mayores %%, y no asi, como en este caso, el dafio
infligido para producir un beneficio. Ahora bien, esta linea de justi-
ficacién no puede funcionar en el caso de las reclamaciones por
vida perjudicial. La razén es sencilla: a) ni cabe concebir el no
llegar a existir como un dafio mayor a vivir con sufrimiento, ni
b) el vivir aun con sufrimiento, como supuesto beneficio, puede,
por compensacién del dafio de la inexistencia, hacer de la accion de
traer al mundo algo por ello irreprochable. No es chirriante, pues,
que el hijo demande a los padres por permitirle nacer porque el

3% Hay una dimensién de «lo normal», que no comparto, con tintes moralistas: lo

normal como lo que viene dictado por alguna «naturaleza de las cosas», o el designio de
algtin Dios o autoridad religiosa que lo interpreta (vid., supra, la discusién sobre la posi-
cién de la Iglesia Catdlica ante la procreacién artificial).

3 FEINBERG, 1992, p. 27, y MCMAHAN, 1998, pp. 221, 222, 226.

36 SHIFFRIN, 1999, pp. 126, 127 y 128. Y ello siempre y cuando no haya evidencia de
la voluntad contraria por parte del rescatado de preferir el dafio mayor.
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dafio de su vida perjudicial compensa en todo caso a su segura ine-
xistencia. Pueden ser absurdas las reclamaciones de una indemni-
zacion en los casos de vida perjudicial, como veremos més adelan-
te, pero no por esa razon.

La dltima posibilidad de la que disponemos es la admisién del
«Requisito de la Comparacién Total» al precio de afinar mejor los
términos de la comparacién para poder predicar el dafio generado,
y ello bajo la condicién de que haya un sujeto pasivo que puede
verse afectado en sus derechos o intereses. Esta seria, estimo, la
senda que resulta mds adecuada para nuestra aporia, que estriba,
insisto, en que como status quo ante se toma el momento anterior
al inicio de la existencia. En eso radica la clave del asunto.

Con caricter preliminar, es importante sefialar que la eleccion
de ese estado de cosas previo, para ser predicable el dafio o benefi-
cio, no puede ser arbitraria. ;/De qué depende su determinacién?
Pues de los derechos que tengan en ese momento los agentes 7.

Siendo asi, y por seguir con el ejemplo de las dos madres de
Parfit, creo que nadie dudariamos que las dos acciones son inco-
rrectas, aunque en relacién a la segunda (no respetar la cuarentena),
es importante percibir por qué y en qué medida. La madre que no
espera a dejar de tomar la pfldora, ha hecho dafio al ser que vive
con esa desgracia incorregible, pero le ha perjudicado de manera
«retrospectiva». Al lamentarse ahora de una vida irremisiblemente
dolorosa, no resulta descabellado afirmar que hubiera sido bueno o
debido no haber permitido el nacimiento *®. Ahora bien, para predi-
car el perjuicio no debemos tomar como status quo ante el momen-
to en que tan s6lo tenemos al ser potencial que se generaréd dafiado
porque su madre no respete la «abstinencia». No se dafia cuando
decide quedarse embarazada, de la misma forma que no perjudica,
por no brindarle al mundo, al ser (sano) que hubiera podido conce-
bir si hubiera esperado un mes >°. En ninguno de los casos cabe
decir que se perjudica porque no se respeta el «derecho a no existir
de manera miserable», puesto que no hay sujeto al que dafiar o atri-

57 Por eso el concepto de dafio es normativo: no se vulneran los derechos de alguien
porque se ha producido un dafio; sino que se ha producido un dafio porque se vulneraron
los derechos de alguien; vid., BAYON, 1986, pp. 37 y 38, y FEINBERG, 1992, pp. 4, 6.

58 Asf, PARFIT, 1984, p. 489, y WiLLIAMS, 1995, pp. 227 y 228.

39 Es decir, equiparamos «seguir existiendo» con «cesar de existir», porque, a dife-
rencia de «nunca existir», las dos primeras son cosas que le pasan a alguien, y por eso
podemos decir que son buenas o malas «para esas personas»; vid., PARFIT, 1984, p. 489. No
respetando la abstinencia no se produce un daiio (€ste s6lo se genera desde el momento en
que hay algin sujeto pasivo), pero no por ello los intentos de quedarse embarazada durante
ese periodo de cuarentena serian inmunes al reproche, aunque no consiguiera el embarazo,
como lo es la tentativa de lesionar o matar a alguien, desplegando esas intenciones aunque
sea inid6neamente.
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buir tal presunto derecho a no vivir con sufrimiento, o a existir
felizmente.

Nos vemos obligados entonces a posponer el estado de cosas
previo (lo que estamos llamando el status quo ante) a algin
momento mds tardio, concretamente al punto a partir del cual se
posee la capacidad de sufrimiento, de verse afectado por las accto-
nes de los demds, y compararlo con... ;Con qué? Pues lisa y llana-
mente, con su muerte, que si me parece que puede constituir, bajo
determinadas circunstancias, un estado de cosas mejor que una
vida miserable %°, La madre le perjudicé, entonces, vulnerando su
«derecho a morir», es decir, omitiendo una accién debida: abor-
tar 6!. Ese perjuicio o dafio no serfa entonces muy diferente al que
provoca quien, pudiendo, no acaba con la vida de quien sabe que
va a sufrir enormemente hasta el final. Tal y como describe Mario
Vargas Llosa en La fiesta del chivo, algunos de los responsables
del atentado contra el dictador Trujillo no pudieron llegar a tomar
la pastilla de cianuro que les hubiera evitado las espantosas tortu-
ras a las que fueron sometidos. Si alguno de nosotros, por alguna
razén, hubiéramos sabido lo que les esperaba, ;no deberiamos
habérsela proporcionado? Y si en ese momento eran incapaces de
llevérsela a la boca, ;no era nuestra obligacién introducirsela?
(También lo era si deseaban seguir viviendo pese a conocer todo
lo que les iba a ocurrir? Para Singer, en el contexto descrito por
Vargas Llosa, estariamos ante uno de esos supuestos (muy raros)
de eutanasia involuntaria justificada 2, aunque parece dudoso que,
una vez le hemos hecho saber al sujeto pasivo de las torturas lo
que le espera de modo irremediable, nuestra obligacién nos lleve
mas alla, por encima de sus intereses, para acabar con su vida pese
a que €l decide resistir. En todo caso, no es éste el supuesto del ser
que nacera con dafios severos y que por no haber sido abortado
reclama una compensacion.

Y es que es esto ultimo lo que resulta verdaderamente curioso:
la solicitud de una cantidad econdmica, una suma que asciende a
los gastos por toda una vida, por arrostrar una «vida perjudicial».
En ocasiones, la determinacién de la cuantia de la indemnizacién
se basa en el error 16gico. Concretamente, en el caso Curlender alu-

®  De nuevo (vid. nota anterior), «morir» 0 «dejar de existir», no equivale a «no haber
llegado a existir».

6! Como indica John HARrRIs, resulta curioso comprobar cémo en las discusiones
sobre la legitimidad del aborto la polémica se circunscribe a si la mujer tiene derecho a
interrumpir su embarazo y en qué casos, y no a si en algunas circunstancias tiene una obli-
gacién de hacerlo; vid., 1998, pp. 68 y 69.

621995, pp. 220-221, 248 y 249, e igualmente HArris, 1998, p. 115.
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dido (vid., supra, nota 45), el abogado de la menor que sufria el mal
de Tay-Sachs y a cuyos padres los médicos practicaron incorrecta-
mente en su momento el test para determinar que eran portadores
del gen que produce esa dolencia, reclama por la privacién de 72,6
afios de vida (lo que le falt6 a la nifia para vivir el equivalente a la
esperanza de vida de mujeres blancas en Estados Unidos). Pero,
como destaca Feinberg, o bien el test se hubiera practicado de la
manera en que se realizd, en cuyo caso la criatura estaba destinada a
vivir lo que vivié (cuatro afios), o se hubiera llevado a cabo diligen-
temente, siendo que entonces ni siquiera habria llegado a nacer 3.

Pero la paradoja, mds alld de este error 16gico en la forma del
cémputo, radica en que lo que justifica la demanda es la considera-
cién de que la vida es tan lamentable que no merece la pena ser
vivida, ni siquiera, se presupone, para-disfrutar de un monto dinera-
rio por grande que sea. Nada, ni la pena, ni la indemnizacién, com-
pensa seguir viviendo . Por lo tanto, lo que se estaria ventilando
cabalmente en esos pleitos es remediar ahora una situacién que se
debi6 remediar entonces, y que exige ser remediada en cualquier
momento (pues nada hara que la vida quiera conservarse): dejar de
existir. Y que ante la imposibilidad de uno de hacerlo de propia
mano, sea un tercero quien procure ese estado de cosas %.

Concluiré€ este segmento con una ultima reflexién que surge al
hilo de lo que hemos venido analizando: ;es también reclamable
legitimamente el castigo o la sancidén a la madre que no aborté en el
ejemplo de Parfit? La respuesta serd afirmativa si nos parece que su
accion no fue muy distinta, e igualmente censurable, a la que llevé
a cabo la que no tomo la pastilla que hubiera evitado la discapaci-
dad de su hijo %.

Toda esta digresidn traia causa del prescriptivismo universal de
Hare aplicado sobre la procreacion. Volvamos, pues, nuevamente a
él, porque hay un segundo aspecto de su propuesta sobre el que
merece la pena detenerse a pensar un poco mas.

7. EL ARGUMENTO DEL MURCIELAGO

Si se recuerda, el prescriptivismo universal de Hare proyectado
sobre la actividad procreativa nos invitaba a seguir aquella accién

3 Vid, 1992, p. 14, nim. 11.

6 Vid. HARRIS, 1998, p. 118, y FEINBERG, 1992, pp. 17 y 18.

65 En esta misma direccién, vid. MCMAHAN, 1998, p. 216, y FEINBERG, 1992, p. 23.
%  Asi, FEINBERG, 1992, pp. 25, 35.
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que alguien procurd sobre nosotros y que ahora agradecemos.
Hemos visto que, por un lado, puede ser mejor no aceptar la invita-
cion si el futuro ser serd desgraciado (cosa que Hare suscribirfa),
pero que, incluso si no fuera asi, no se comete una accién reprocha-
ble por no dar vida porque no hay nadie a quien se beneficie (aun-
que en el futuro haya una gratitud retrospectiva), y porque ademds,
y en esto es en lo que nos detendremos ahora, cuando yo contemplo
mi existencia feliz y eso me lleva a enjuiciar favorablemente el
haber llegado a existir, la prescripcion que se sigue no sé cémo se
aplica al futuro ser que, obviamente, no soy yo. Es decir, yo no
puedo conocer realmente cémo serfa no existir para €l (ni siquiera
acabo de tenerlo claro para mi), y a renglén seguido actuar en con-
secuencia como nos propone Hare. El mismo reconoce este esco-
llo: «Es cierto, no puedo formarme una idea de c6mo seria para él
el segundo estado de cosas» 7 (se refiere a la no existencia). Pero es
que me temo que ni siquiera podemos percatarnos de c6mo seria
para ese ser posible el primer estado de cosas (como seria existir
para él). Nada mejor que preguntarle, aunque, desgraciadamente,
en ese caso hemos de brindar, precisamente, ese estado de cosas
que nos planteamos lograr para saber si debimos haberlo procura-
do. Pero entonces, es demasiado tarde. Como ilustra el viejo chiste
de judios que menciona Robert Nozick:

«— La vida es tan terrible que serfa mejor no haber sido nunca
concebido.
~ Si, pero ;quién tiene esa suerte? Ni uno entre mil» 63,

Y es que, ademds, no resulta ser necesariamente cierto que llegar
a ser «ser humano» sea algo que ceteris paribus debemos lograr.
Imaginemos, nos propone Michael Tooley, que fuera posible el
empleo de una droga méagica para que un embrién de gato mutara en
un ser con una mente humana. Aun asi, nos dice Tooley, no nos sen-
tirfamos bajo obligacién alguna de administrar la droga . ;O si?

La respuesta de Hare encuentra una direccién que ya conoce-
mos. Si antes nos invitaba a tmaginar nuestra inexistencia, ahora
nos sugiere que nos supongamos como el embrién de gato de Too-
ley, y a la droga, no s6lo como capaz de generar una mente huma-
na, sino también el cuerpo de uno de nosotros, para, de nuevo, pre-
guntarnos: ;no habriamos prescrito que se nos suministrara la
droga? 0.

67 HaRE, 1993a, pp. 72 y 73 (cursivas del autor).
% 1974, p. 337, nim. 8.

% HARE, 1993c, citado en pp. 154 y 155.

™ Ibid., pp. 154 y 155.



¢Ser o no ser? El misterioso caso de los embriones «supernumerarios» 123

Hace algunos afios, en un articulo que luego ha sido muy influ-
yente ’!, Thomas Nagel nos proponia considerar los limites de la
transmisibilidad de la experiencia, la que es sin duda la dimensién
fundamental de la conciencia: nuestra percepcién del mundo (del
sabor de este helado, de la visién de un objeto, del dolor, etc.), y un
antiquisimo y distinguido puzzle filoséfico 2. Esta experiencia pro-
pia no parece que, por definicion, pueda ser reducible a alguna otra
cosa. En palabras de Nagel, «La razén es que cada fenémeno subje-
tivo estd esencialmente conectado con un tnico punto de vista, y
parece inevitable que una teoria fisica objetiva dejard de lado tal
punto de vista» 3.

El ejemplo mds dramético con el que a Nagel se le ocurre ilus-
trar esta consecuencia consiste en tratar de imaginarnos como mur-
ciélagos, un animal del que podemos predicar que experimenta el
mundo, pero con una funcién perceptiva radicalmente ignota para
nosotros (la ecolocalizacién). Y que esa experiencia no sea reducible,
significa que ese intento de pensarnos como murciélagos no consiste
en imaginarnos con unas grandes alas, chirriando a alta frecuencia y
durmiendo boca abajo, pues todo ello implicaria saber lo que seria
para mi ser como un murciélago, cuando lo que quiero conocer es
como es para un murciélago ser un murciélago™. Pero que no lo
podamos saber, no querria decir, de acuerdo con Nagel, que no hay
algo asi como serlo. Esa conclusién que nosotros formuldramos
con respecto a los murciélagos seria tan errénea como la que hipo-
téticamente pudieran plantear algunos marcianos que, tras haber
sido incapaces de sentir nuestras experiencias, juzgaran que no hay
algo asi como ser como nosotros; que los seres humanos no tene-
mos experiencias conscientes.

Es importante advertir que Nagel no quiere sostener con todo
ello una visién escéptica segin la cual nada podemos decir sobre
las experiencias privadas ajenas. En tal caso, los seres humanos
habriamos estado inmersos en un error colectivo desde tiempo
inmemorial, al compartir nuestros gustos gastronémicos, recomen-
dar un paraje desde el que contemplar la naturaleza, o insistir a
alguien en que no instale su tienda de campaiia al lado de un verte-

74 1979b.

72 El problema de qué son, cémo surgen y cémo son cognoscibles los estados menta-
les ligados a la conciencia, se enuncia en la tradicién cartesiana como el de la relacién
mente/cuerpo. En la literatura actual en filosoffa de la mente, recibe el nombre del «proble-
ma de los qualia» (con el término qualia se alude al aspecto cualitativamente subjetivo de
los estados conscientes). De la ingente literatura al respecto, véase, por todos, SEARLE, 2000,
pp. 22,37-39, 54, 55, 95.

73 1979b, p. 167.

7 Ibid., p. 169.
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dero de basuras o que estire los misculos después de correr. La
conclusién de que tiene sentido esa practica de hacernos participes
de lo que sentimos y de decir como alguien extrafio percibe un
fenémeno, parece irrenunciable y estd estrechamente vinculada a la
afirmacion de que hay un aspecto objetivo en el estado mental de
cada cual. Pero ello exige, y €ésta si seria la tesis central de Nagel,
una similitud o proximidad suficiente entre los sujetos perceptores
para ser capaz de adoptar su punto de vista .

Volviendo a la invitacioén que nos formulaba Hare, y que deja-
mos pendiente, si la distancia que nos ha de permitir ser capaces de
imaginarnos cémo resulta ser un murciélago parece enorme, ;qué
no decir de la que nos separa del aparato perceptivo —si es que exis-
te tal- del embrién de un gato?, ;y de la que mediaria con el inexis-
tente mecanismo de sentiencia del «inexistente ser posible»?

8. EMBRIONES, PREEMBRIONES Y PRINCIPIO
CIGOTICO: ;NECESITAMOS UN ORIGEN!

«[l]a vida humana es un devenir —se afirmaba en la Sentencia
del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril, en la que se
juzgaba la constitucionalidad de la despenalizacién del aborto en
ciertos supuestos—... un continuo sometido por efectos del tiempo a
cambios cualitativos de naturaleza somética y psiquica que tienen
un reflejo en el estatus juridico publico y privado del sujeto» 76. Es
un continuo, pero, ;cudndo empieza?

Imaginemos, nos sugiere Peter Singer, que desde siempre he
estado fascinado por las montafias. Puesto que he vivido en un sitio
muy alejado de ellas, las oportunidades de hacer excursiones han
sido escasas. A lo largo de los afios, he sabido del misterio del
Himalaya, y he llegado a cultivar una ambicién secreta de ir al
Nepal. Resulta que el precio de los billetes de avién excede con
mucho mis posibilidades econdmicas, y finalmente decido ir en
barco. El viaje se revela mucho peor de lo esperado. Desde Calcuta,
y puesto que carezco de medios econémicos, he de llegar al Nepal
en los mds variopintos medios de transporte, pasando todo tipo de
calamidades. Finalmente, llego a Katmandi. La excursién comien-
za, y aunque he arribado en un estado fisico lamentable, comienzo

5 fdem, p. 172. Lo que no parece posible es la reducci6n del aspecto subjetivo a
alguna operaci6n o funci6n fisico-material; idem, pp. 173 y 174.
76 Fundamento juridico 5.°
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por fin a disfrutarla. Llegamos al monasterio de Tiangboche, desde
donde la vista es indescriptible. Mi suefio ha culminado.

Podemos imaginar distintas variaciones en el relato. Por ejem-
plo (segunda) que no llego al monasterio sino que contraigo hepati-
tis B, lo cual me obliga a ser evacuado a Katmandii, donde me recu-
pero pero no lo suficiente como para reiniciar la aventura. En la
tercera version de la historia, una vez que en la agencia de viajes
me han dicho cuéanto cuesta el billete, me desanimo y gradualmente
abandono la idea de emprender el viaje, olvidindome también de
mi pasién por los picos. O bien cabe (cuarta) que nunca tuviera
interés alguno en las montaiias y por ende en los Himalayas. Pues
bien, de acuerdo con Singer, si nos correspondiera vivir esa histo-
ria, el ranking de las versiones seria el siguiente: 1>4>3>277. Si
comparamos la vida como un viaje (con todas las cautelas, pues no
necesariamente hay un tnico punto de llegada, como en nuestra
historia del himalayista), esa metéfora tal vez nos ayuda a fijar su
punto de partida, un momento a partir del cual es erréneo terminar
con la vida deliberadamente, y antes del cual tal decisién es moral-
mente irrelevante. Si uno puede conceder que el propésito del viaje
es alcanzar el destino, cuanto mds haya invertido uno, peor es el
abandono antes de la culminacién. Ahora bien, en el viaje, no hay
ningun punto en el que el abandono no importe. No se trata de la
tercera version de la historia, puesto que el protagonista no llegé a
ir mas allé de las averiguaciones iniciales. Con todo, habrd momen-
tos a partir de los cuales importe mds, y necesitamos saber cuidndo
el viaje que es la vida comienza a tener «algun valor». Y ello no
s6lo depende del «propietario» de la vida, sino de los demds que
«invierten» (en el mds amplio sentido de la palabra) en €1 78.

Asi que desde el punto de vista «interno», del viajero, el punto
de partida no puede ser la planificacién del embarazo, puesto que el
viajero ni siquiera existe, ni la concepcién, puesto que aunque ya
empieza a existir, una entidad sin conciencia no puede experimen-
tar el comienzo de nada, ni la existencia le reporta placer o dolor.
«Es verdad que la supervivencia en este perfodo antes de la con-
ciencia es una condicién sin la que ningtin subsiguiente viaje puede
acontecer. Y lo mismo cabe decir, por supuesto, de la concepcién
misma... Pero para el viajero de la vida, tales reflexiones sélo pue-
den ser retrospectivas» 7.

771987, pp. 156 y 157.
8 Ibid., pp. 159 y 160.
% Idem, p. 161.
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Tampoco se deben tomar los primeros momentos conscientes
en la medida en que un ser que no tiene conciencia de su existencia
en el tiempo ha de carecer de los deseos necesarios para fijar los
planes del viaje comenzado. No hay en esta etapa atin, por tanto, un
viaje con propésito, aunque es verdad que no necesariamente ha de
haberlo. Pero es que ni siquiera hay viaje, porque careciendo
de sentido del yo, y del futuro, no hay viajero. Las primeras etapas de
la infancia (hasta un mes dice Singer), serdn entonces fragmentos
desconectados del viajero que luego si es, del mismo modo que lo
fueron las etapas de concepcidn y gestacién: una condicién necesa-
ria del viaje, pero no el viaje3°. En conclusién: «Los comienzos de
la continuidad mental pueden tomarse como las primeras etapas del
viaje. Por tanto, morir antes de que la continuidad mental se haya
desarrollado supone morir antes de que el viaje haya siquiera
comenzado, y no es —o no lo es al menos desde el punto de vista del
que muere— una pérdida. Es como nuestra cuarta version del viaje
al Himalaya, en la que no hay excursién, y ni siquiera un plan.
Morir nada més se desarrollara la continuidad mental (digamos un
nifio de en torno a uno o dos afios) es una pérdida comparable con
la necesidad de abandonar el viaje en sus etapas iniciales, como en
la tercera version» 8!,

En los apartados anteriores he tratado de ilustrar por qué pudie-
ra no ser aconsejable fijar en la concepcién o fecundacién el punto
de partida, si de lo que se trata es de atribuir derechos subjetivos (a
existir, o no ser frustrado en un experimento). ;Quiere ello decir
que no hay momento alguno que sea relevante? En absoluto: nece-
sitamos un origen, y para algunos es precisamente la fecundacién
el evento que marca la frontera trascendente. No porque entonces
nazca la posibilidad de sufrir un dafio, sino por ser la fertilizacién
la fuente de la creacién de la identidad individual, como en todas
las criaturas que se reproducen sexualmente. El caricter de esa
unién de los gametos es lo que Bernard Williams 1lama «Principio
Cigético» 82. Y su importancia no radica, de acuerdo con Williams,
en que en ese momento en el que se da la unién haya una determi-
nacion fisico-genética, sino en la trascendencia que la idea de ori-
gen tiene en nuestra concepcion de lo que supone ser un ser vivien-
te particular®. Una vez que nos cabe distinguir entre: 1) 1la historia

8 fdem, pp. 161y 162.

81 ldem, p. 163.

8 1995, p. 225.

8 Y ello porque la dicotomia idéntico-no idéntico no se basa en la mayor o menor
similitud entre el objeto que tomamos en la especulacién hipotética y el objeto real. Para
ilustrarlo, WiLLIAMS propone el siguiente ejemplo. Imaginemos a unos gemelos, uno de los
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vital de un individuo diferente, y 2) la diferente historia vital del
mismo individuo, necesitamos, para este segundo caso, un origen
que da sentido a esa estructura ramificada que es la vida. Precisa-
mos una raiz, y eso serfa, de acuerdo con Williams, lo que aporta el
principio cigético: lo que nos permite afirmar que si una persona
nace con una discapacidad, entonces es esa persona la que habria
nacido sin discapacidad si el feto no hubiera sido dafiado, es decir,
si la madre del ejemplo de Parfit hubiera tomado la medicacién
prescrita 84,

En reflexiones posteriores, Williams tiene en cuenta la posibili-
dad de la gemelacién monocigética, y de ahi que haya matizado el
principio para que rece: una historia es sobre el individuo A si es
acerca de un individuo que se desarrollé de manera tnica desde el
punto mas temprano a partir del que A de hecho se desarroll6 de
manera tnica ®°. Esta enmienda, sin embargo, supone sencillamente
acabar con el criterio de la fecundacién como definitorio del ori-
gen, y en realidad de cualquier precision genérica sobre cudl es el
arranque de los seres humanos: el punto mds cercano a partir del
que alguien de hecho se desarrollé de manera tnica es simplemente
la definicién de lo que supondria el origen de todos y cada uno de
nosotros; esto es, de lo que queremos precisar de manera conclu-
yente para todos. La correccién de Williams supone por tanto incu-
rrir en circularidad, y en ningun caso bloquea una mirada hacia
atras, mds alla de la concepcidn para fijarnos en fases 0 momentos
previos a la unién de los gametos, como punto de determinacién
del origen individual. En ese bando, como ya sabemos, se encuen-
tran Singer y Hare, asi como John Harris, que, frente al principio de
Williams, postula el que €l llama «Principio Gamético».

Tomemos la primera bebé-probeta: Louise Brown. ;No afirma-
riamos que su historia como individuo arranca del cuidado del
6vulo que la gener6? La persona, Louis Brown, que lleg6 a ser, se
habra beneficiado por tanto del hecho de que el 6vulo y el esperma
empezaron a existir y de todas las cosas que sucedieron antes de la

cuales muere nada mds nacer. Al cabo de los afios, el gemelo que logr sobrevivir tiene diez
afios. Entonces, especulamos con la posibilidad de que hubiera sido €l quien muriera y el
otro quien sobreviviera. Este hubiera sido muy parecido al que logré sobrevivir, pero no
habrfa sido él. Ahora pensemos que alguien, Roberto, que nacié en Espaiia, hubiera nacido
en Francia, criado como francés, etc., y entonces dirfamos que Roberto habria sido muy
diferente de como es, pero seguiria siendo Roberto; WiLLIAMS, 1995, pp. 224 y 225.

8 Ibid., pp. 226, 228. De la misma forma, NAGEL afirma que «... cualquiera que
hubiera nacido sustancialmente antes de lo que fue, habria sido otro»; vid., 1979a, p. 8.

8 Vid,, 1995, pp. 230 y 231. No s6lo la gemelacién monocigética coloca un serio
obstdculo al Principio Cig6tico. También la generacién de lo que se conoce como quime-
ras: dos 6vulos son fecundados, se generan dos cigotos, pero antes del dia catorce los dos se
combinan para formar un Gnico organismo; vid., KUHSE y SINGER, 1990, pp. 66 y 67.
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fertilizacién 36. Es decir, si consideramos que la terapia génica pre-
conceptiva altera la identidad, o, inversamente, la determina, hemos
de compartir el criterio de Harris. Supongamos que un médico
negligente no modifica el espermatozoide en una fecundacién in
vitro no evitando asi una discapacidad del futuro ser. Si lo hubiera
hecho, habria existido un individuo distinto, de la misma forma que
afirmamos que uno no existiria si un hombre distinto a su padre
hubiera inseminado a la madre que le dio a luz ¥,

Es cierto que la defensa del principio gamético encuentra una
objecién importante: en ese estadio no hay individuo. Es decir, nada
asegura que, previamente a una fase embrionaria que los bi6logos
cifran en torno al dia catorce tras la fecundacion, sélo haya una his-
toria vital y no varias que habriamos de diferenciar, entonces, a par-
tir de otro momento que no es el de la concepcién. Pero la respues-
ta es sencilla, y sigue la modificacién operada por Williams para su
principio cigético: abandonar, para ese caso, el criterio general.

No olvidemos, con todo, que sea porque abracemos el criterio
gamético o el cigético, ello no nos compromete en absoluto con la
proscripcién de determinadas acciones sobre vidas humanas origi-
nadas o comenzadas, cuando aun no hay posibilidad de afectacién.
Los criterios sobre el origen nos permiten, eso si, fijar nuestros
reproches, gratitudes o consideraciones «retrospectivas»: porque se
abrace el principio cigético, no se condena necesariamente la préac-
tica del aborto, ni la congelacién de embriones, ni la disposicién de
los embriones criopreservados, ni la utilizacién de los fetos o
embriones muertos o inviables y/o sus células, tejidos u érganos
para la investigacion cientifica. Porque asumamos el principio
gamético, no quedamos impelidos a prohibir la masturbacién. ;Qué
nos ha de guiar entonces para no tolerar las conductas que atentan
sobre la vida? Defenderé, aunque no en este momento, que el crite-
rio ha de ser la capacidad de ser conscientes del sufrimiento.

En Espafia, la historia de la censura a la legislacion en materia de
reproduccién asistida y de biotecnologia es la historia de una insis-
tencia: la de que hay un origen ligado a la fecundacién que obliga a
no hacer nada que impida la continuacion del proceso que pudiera
conducir al nacimiento de un ser humano. Esa es la forma, dicen los
grupos mas conservadores, de reverenciar la vida humana, y ello
con independencia de que ese producto bioldgico que tiene un ori-
gen humano pueda, también por razones biolégicas, haberse frustra-

% Vid, 1998, pp. 77-82.
87 MCMAHAN, 1998, pp. 209 y 210. En todo caso, para McMahan, la existencia se
cifra en el inicio de la actividad cerebral (ibid., p. 210).
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do en alguna parte del camino. Esta forma de ver las cosas, a la que
Singer se ha referido como la «ética de la santidad de la vida huma-
na» 88, es de todo punto inaceptable, y nadie sensatamente puede
asumirla con todas sus consecuencias, como ilustraré en breve.

Para el Tribunal Constitucional, ese proceso que es la vida
comienza con la gestacién. Y ese proceso que es la vida que
comienza con la gestacion es un «bien constitucionalmente protegi-
do». Ese es, de acuerdo con el Alto Tribunal, el alcance del articu-
lo 15 de la Constitucién (que reza «Todos tienen derecho a la
vida»), y por eso sobre el Estado pende una obligacién «... de abs-
tenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gesta-
cién, y la de establecer un sistema legal de defensa de la vida que
suponga una proteccién efectiva de la misma y que, dado el caréc-
ter fundamental de la vida, incluya también, como iiltima garantia,
las normas penales» (STC 53/85). Pero el que va a nacer, remacha
el Tribunal Constitucional, no tiene un derecho a la vida en ninguna
de las fases de ese continuo. Sélo el nacido es sujeto de derechos.

(Es adecuado el criterio manejado por el Tribunal Constitucio-
nal? Sin duda es cierto que el término «gestacién» es ambiguo e
impreciso. Esta, digdmoslo asi, «patologia semdntica», junto con la
mencién del Tribunal del cardcter «procesal» de la vida, fue lo que
origind uno de los reproches de inconstitucionalidad formulados
por los diputados del Partido Popular contra la Ley 35/1988, sobre
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida. En la exposicion de
motivos de la Ley, el legislador habia precisado la referencia utili-
zada por el Tribunal Constitucional en su sentencia sobre la despe-
nalizacién del aborto, entendiendo por gestacion la «implantacién»
o «anidacién» del cigoto en el dtero. Ese acontecimiento, que suce-
de en torno al dia catorce después de la fecundacion, es lo que mar-
carfa la distincién entre embriones y preembriones (o embriones
preimplantatorios, como gustan decir algunos bidlogos), distincién
que a los que militan en la ética de la santidad de la vida humana no
les gusta nada ¥. No tanto por lo que de inadecuada pudiera ser
desde el punto de vista cientifico (en términos generales, se trata de
una diferenciacién admitida en la comunidad cientifica *°) cuanto

8 Vid. SINGER, 1997, pp. 185-216.

8 El Tribunal, en la sentencia que resuelve el recurso de inconstitucionalidad, recuerda,
al respecto de la precisién hecha sobre el concepto de gestacién, que las exposiciones de moti-
vos de las leyes no son enjuiciables; vid., STC 116/99, de 17 de junio (FJ 2). Entre los que
se muestran contrarios a la distincién entre embrién y preembrién, vid. FEMENIA LOPEZ, 1999,
p. 13, nim. 38, y ViLA-CoORO, 1994, pp. 295-298. No asi LEMA ARON, 1999, pp. 388 y 389.

% El Dr. Juan Ramén Lacadena da cuenta de que la Sociedad Alemana de Ginecolo-
gia considera que el embarazo o gestacién comienza con el final de la anidacién, no con la
fecundacién. Por otro lado, y segin la noticia dada por €l mismo, los Consejos Europeos de
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porque a los preembriones, como ya sabemos, se les puede criocon-
servar, y no serd lejano el dia en que en Espafia, como ya ocurre en
el Reino Unido y en Estados Unidos, se puedan utilizar para el cul-
tivo de células madre con las que reemplazar los tejidos u 6rganos
de los pacientes aquejados de diversas enfermedades °!, o para la
experimentacién cientifica sin m4s. Asi lo propone la mayoria de
los miembros de la Comisién Nacional de Reproduccién Humana
Asistida como solucién de cierre (en defecto de utilizacién por los
padres) para nuestros ya célebres 30.000 embriones congelados.
Concebirlos como sujetos del derecho a la vida impidiendo esa
solucién solamente porque ha habido fertilizacién conduciria al
siguiente absurdo con el que concluiré este epigrafe.

Hoy se sabe que aproximadamente tres horas después de haber-
se producido la singamia en el cigoto se genera una division celular
que produce dos, cuatro y después ocho células, que se denominan
blastémeros. En esta ultima fase los ocho blastémeros son «totipo-
tentes», esto es, capaces de dar lugar a un ser humano si se implan-
tan en el ttero. ;Estarfa Vila-Coro dispuesta a admitir que en ese
momento hay ocho seres humanos potenciales y que si dejamos
que el curso de la naturaleza contindie —esto es, no implantamos
separadamente a los ocho—, se han sacrificado siete vidas humanas?
Suponiendo que los 30.000 preembriones congelados se hallaran
en el estadio de ocho blastdmeros, ;nos conduce la ética de la san-
tidad de la vida humana a procurar la adopcién «pre-natal»
de 240.000 «seres humanos»?

9. TENER HLJOS PROPIOS

Comenzamos este recorrido fijdndonos en la severa preocupa-
cién de algunos por los embriones congelados. Tal es la «<angustia»,

Investigacién Médica de Dinamarca, Finlandia, Alemania, Italia, Suecia, Paises Bajos, Reino
Unido, Austria y Bélgica ya en 1986 utilizaban el término preembrién, aunque el Comité Ad
Hoc de Expertos sobre el Progreso de las Ciencias Biomédicas del Consejo de Europa, en su
Proyecto de Recomendacién del Comité de Ministros a los Estados Miembros de 1987, no
era partidario de esa nocién. Lacadena prefiere usar el concepto «embridn preimplantato-
rio»; sobre todo ello vid., http://cerezo.pntic.mec.es/~jlacaden/reprohumanalO.html.

1 En laactualidad, esta posibilidad est4 vetada por la Ley 35/1988, pues el articulo 3
prohibe la fecundacién de 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion
humana. Estrictamente hablando, el precepto mencionado no prohibirifa la utilizacién de la
técnica empleada para la clonacién de la oveja Dolly (la transferencia nuclear somética).
Como se sabe, la misma consistié en la utilizacién de un 6vulo al que se extrajo el nicleo
(6vulo eunucleado), reemplazéndolo por el nicleo de una célula de un adulto. No hay
«fecundacién» en el sentido tradicional, por tanto, aunque se consigue un preembrién que,
si se lleva a término, da lugar a un clon del adulto, pero que mantenido en una fase conoci-
da como blastocito (antes del dia catorce), constituye una fuente de células pluripotentes
(células que cuentan con la capacidad de generar cualquier tejido u érgano humano), que
pudieran servir para regenerar los del adulto.
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que se llama a esa adopcidn «pre-natal». Y uno no puede evitar pre-
guntarse: jpero no resulta més urgente la postnatal? Antes que ocu-
parnos de los embriones congelados en nimero de 30.000 (y su
«potencial descendencia» que alcanzaria los 240.000, como indi-
qué antes) ;no deberia remediarse la de los desamparados en niime-
ro de millones que padecen desnutricién, enfermedades y todo un
elenco de otras varias calamidades?

Claro que, puestos a insistir en esta linea, no es fécil evitar una
ulterior inquietud. Si de preocuparse por los nacidos desamparados
se trata, ;no es moralmente un error tener hijos propios y no adop-
tar a los que sufren a la espera de tener una vida mds digna? ;Es
realmente una urgencia la fecundacién artificial? En esto tal vez
cupiera estar en el mismo frente que Vila-Coro, aunque el origen de
nuestras objeciones sea distinto. Ella, junto con los fetichistas de la
concepcion de la vida humana, se opone a las técnicas de reproduc-
cién asistida, sea por los efectos colaterales de la criopreservacion
que aboca a la destruccién de preembriones, sea porque se mantie-
ne la posicion de la Iglesia Cat6lica al respecto de la procreacion.
Yo, por mi parte, porque en el balance entre ayudar a un nifio nece-
sitado y el interés de los individuos en tener descendencia genética,
estimo que pesa mds lo primero; ;0 no?

Al hilo de esta reflexién, y echando nuevamente mano de la
consabida ficcidn de las madres de Parfit, Harris nos plantea la
hipétesis de una tercera mujer que nunca podré tener hijos sanos.
En la medida en que esa discapacidad irremediable que transmitird
no sea tan grande, nos dice Harris, esté en el interés del futuro ser
que se inicie su existencia, con lo que «[e]sta mujer no beneficia a
nadie (sino asi misma y a lo mejor a su familia inmediata), evitando
el embarazo» °2. ;No cabria pensar que beneficia a los potenciales
adoptados que no acoge si se queda embarazada?

Harris ha destacado con tino, ademés, como ser padre o madre
biolégicos resulta casi «gratis», en comparacién con lo que cuesta
ser padre o madre adoptivos, o en algunos paises (no en Espaiia),
ser usuario de las técnicas de reproduccion asistida. Como sabemos
ya, la retérica es, en este ultimo caso, la del interés del menor. Pero
entonces, y al decir de Harris: «Las alternativas parecen ser estas. O
bien creemos que tenemos criterios adecuados y defendibles para la
paternidad adecuada e inadecuada, y entonces importa que la gente
demuestre por adelantado su adecuacién, o no disponemos de ellos.
Si los tenemos, hay que licenciar a los padres, a todos. Si no, no
hemos de hacer lo que aparece como una victimizacién aplicando

92 HARRIS, 1998, p. 89.
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criterios indefendibles a los pocos desafortunados que necesitan
asistencia para la procreacién» %3.

Cuenta David Ritchie en Natural Rights, que cuando Robespie-
rre plante6 su «Declaracién de los derechos del hombres en el Club
de los jacobinos, fue confrontado por uno de los miembros (Bois-
sel), que propuso en su lugar otra que empezaba afirmando que
«Los derechos naturales de los proletarios consisten en la facultad
de reproducirse, de vestirse y de alimentarse». Esta declaracién fue
recibida con una carcajada general y nadie la apoy6 ®4. ;Hay un
derecho subjetivo a la paternidad? Parece dificil de negar que éste
es un ambito en el que el Estado debe mantener su neutralidad .
Pero no son pocos, sin embargo, los que entienden que no existe tal
derecho subjetivo, o, al menos, que el contenido del mismo debe
ser matizado. La opinién ma4s caracterizada en ese frente es la del
civilista Fernando Pantaledn, para quien no cabe concebir tal dere-
cho como fundamental y reconocido en la Constitucién. Merece la
pena transcribir en su totalidad sus propias palabras:

«[o]pino que la garantia constitucional de la intimidad personal
y familiar (art. 18.1 CE), que sin duda ampara el derecho de toda
persona, casada o no, a planificar su reproduccién por medios natu-
rales al abrigo de injustificadas interferencias por parte del Estado,
de ninguna manera impone el reconocimiento de un derecho funda-
mental de todos a procrear, también por medio de técnicas de repro-
duccién asistida, que vincule al legislador ordinario. Y porque, aun
cuando estoy totalmente dispuesto a admitir que la realizacion del
deseo de tener un hijo propio entra en el ambito del principio del
libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), estimo asimismo
que el interés general en que, en la medida de lo posible, los nifios
nazcan en el seno de familias estables —... presumiblemente més
estables—, en cuanto fundadas en el matrimonio, seria razén objeti-
vamente bastante para negar que una ley que limitase a las parejas
casadas el acceso a las técnicas de reproduccién artificial pudiera
ser tachada de inconstitucional por contraria al precepto tltima-
mente citado, o a los articulos 9.2... 14... 6 39.1... Desde luego, no
era inconstitucional el anterior articulo 172 CC, en cuanto limitaba
a las parejas casadas. .. la posibilidad de adopci6n conjunta» 26

9 Ibid., p. 96.

% 1895, p. 127. Larazén de la carcajada fue que la propuesta de declaracién de Bois-
sel representaba fielmente la irregular secuencia de actos cometidos por los proletarios:
reproducirse, antes de poder asegurar a su futura prole el vestido y el alimento. Vid., supra,
la consideracién en ese sentido de John Stuart MILL.

95 Asi, GOMEZ SANCHEZ, en «El derecho a la reproduccién humana», Marcial Pons,
Madrid, 1994, defiende la existencia de un derecho constitucional a la reproduccién huma-
na que se incardina como derecho publico subjetivo de libertad en los articulos 1.1, 10.1,
17.1, 18.1, 32.1 y 39.1 de la Constitucién: vid., pp. 40-64.

% Vid., 1993, pp. 130 y 131.
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Entre los criticos del derecho a la procreacién, también los hay
que no han entendido de qué se est4 hablando, o no quieren enten-
derlo. Véanse si no las consideraciones que al respecto vierte Bus-
tos Pueche dando razén de por qué resulta errénea la construccién
del derecho de paternidad como un derecho subjetivo: «Ante la pre-
tensién del sujeto activo, ;a quién se impone la obligacidn de la
prestacion? Porque es posible que el marido o compaiiero esté dis-
puesto a aportar el semen para fecundar a su mujer o compaiiera,
pero, ;y si no estd o no puede? Cabe la aportacién del donante. ;Y
si no hay donante voluntario? Nadie en su sano juicio lo afirmaria.
La conclusién no es discutible: nadie estd obligado a realizar el
comportamiento que seria preciso para satisfacer semejante dere-
cho. Y si esto es asi, es que no existe tal derecho, porque no cabe
reconocer derechos subjetivos sin persona llamada a satisfacer-
los» 97,

Evidentemente, Bustos Pueche sabe (0 deberia saber) que no es
necesario que haya un sujeto que efectivamente quiera obligarse
para que podamos predicar la existencia de un derecho subjetivo.
De otra forma, nos veriamos compelidos a admitir la abracadabran-
te conclusién de que ante la imposibilidad factica de encontrar
comprador para mi piso, yo no tengo un derecho subjetivo a dispo-
ner de mi propiedad. El derecho subjetivo a la procreacién pertene-
ce a la categoria de los llamados derechos de libertad (una inmuni-
dad erga omnes y, paradigméticamente, frente al poder publico),
como €l mismo reconoce cinco o seis paginas después. Pero ese
reconocimiento de ser la procreacién una libertad no se extiende,
segun €l, al ambito de la reproduccidn artificial. Por los siguientes
(e insodlitos) argumentos:

«En cambio, la reproduccién artificial difiere esencialmente de
la anterior —se refiere a la natural- por las razones arriba menciona-
das ~fundamentalmente, porque la primera es asunto propio al que
puede proveerse por los propios medios, mientras que la segunda
exige la participacién inexcusable de otros— lo que, juridicamente,
se traduce en que nunca podria incardinarse dentro de los derechos-
autonomia, sino dentro de los derechos-prestacitn, y ello sélo y
cuando el Estado reconociera esa prestacién, que no es sino un acto
médico contra la esterilidad, dentro del catilogo de prestaciones
sanitarias publicas» .

Pero de nuevo, y pese al empeiio de Bustos Pueche, no hay nin-
guna dificultad en seguir concibiendo la procreacién artificial como

97 1996, pp. 94 y 95 (énfasis mio); vid., igualmente, p. 100.
% Ibid., pp. 100y 101.
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un derecho subjetivo de libertad si entendemos que nadie puede
impedir que algunos asistan a otros en procurar tales medios artifi-
ciales. Otra cosa es dar el paso de reclamar que tal prestacion sea
publica. Pero ésa es una cuestion distinta. Los individuos mantie-
nen un derecho subjetivo a la liposuccién aunque creamos que la
sanidad publica no debe financiarla. Pese a todo, Bustos Pueche
insiste con un Gltimo argumento: «[rlespecto a la reproduccion arti-
ficial, por no ser de orden natural, sino que precisa medios huma-
nos e instrumentales de cardcter extraordinario, sobre cuya aporta-
cién es inexcusable el pronunciamiento aprobatorio o reprobatorio
del Derecho, el Estado sf puede evitar o impedir que nazcan hijos
fuera del concreto 4mbito familiar que estime idéneo para recibir y
educar a aquéllos» .

Pero entonces, el problema no radica en el medio artificial, sino
en el entorno en el que nacerd el hijo. Y, en ese caso, el argumento
de Harris vuelve a recuperar toda su fuerza: el Estado deberia velar
por quienes acceden a la procreacién asistida (prohibiendo que
todos los que no forman una pareja heterosexual sean usuarios),
pero también por los que pretenden ser padres sin recurrir a las téc-
nicas de reproduccion artificial 1%, Es cierto que cuando de fecun-
dacioén natural se trata, esa pretensién se complica, aunque no fal-
tan remedios.

Imaginemos que nos tomamos en serio la razén aludida por
Bustos Pueche: el Estado, consecuentemente, prohibe la fecunda-
cion asistida de las lesbianas. Pese a todo, de manera clandestina,
una mujer lesbiana consigue inseminarse artificialmente y el hijo
nace y vive en el seno de esa pareja de mujeres lesbianas. Me ima-
gino que Bustos Pueche no tendria inconveniente en la retirada de
la patria potestad a la madre. Y no se me alcanza la raz6n por la que
esta sancién deberia dejar de ponerse si la misma mujer no acudié a
la reproduccién artificial, sino que quedé embarazada por medios
naturales. No deberia ser madre, en el esquema de Bustos Pueche,
y ello en atencién al menor. Asi que el Estado puede, perfectamen-
te, controlar también que tal interés del futuro hijo sea salvaguarda-
do, cuando éste serd traido al mundo de manera natural. Tal vez los
ginecblogos de la sanidad publica debieran tener el encargo no sélo
de realizar los correspondientes andlisis y ecografias, sino de com-
probar la capacidad para ser padres de los progenitores (su orienta-
cién sexual, pero también sus vicios, ingresos, estabilidad emocio-

% fdem, p. 113.
100 Algo que, en defensa del por nacer, ya propuso RITCHIE en hace mds de un siglo;
vid., 1895, p. 129.
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nal, etc.) advirtiéndoles de las consecuencias de no cumplir con
tales exigencias: una eventual retirada de la patria potestad, o inclu-
so sanciones peores. (Habria que imponer también la primera
medida a los que se quedan viudas o viudos?

Es dificil sostener este grado de perfeccionismo moral en socie-
dades tan pluralistas como las nuestras. Es dudoso, ademas, que los
Juicios facticos sobre el bienestar e interés del menor en que suelen
apoyarse las prohibiciones a que familias no tradicionales tengan
hijos (adoptados, o fruto de la utilizacién de técnicas de reproduc-
cién asistida), sean concluyentes. La historia ha sido testigo de
cémo en el seno de familias biparentales, religiosamente estableci-
das, se han procurado educaciones, estilos de vida y actitudes, nada
convencionales y si muy contracorriente. {Han sufrido de veras un
perjuicio tan importante los nifios espaiioles que cuando les tocaba
no hicieron la primera comunién, o vieron cémo sus padres se
divorciaban, o los que nacieron de matrimonios religiosos o étnicos
mixtos, o de parejas donde uno de los dos era discapacitado? Todo
aquello fue «nuevo» alguna vez, y tuvo necesariamente que serlo.
Suele argiiirse, a veces hipécritamente, que «la sociedad no esta
preparada» para permitir que los homosexuales constituyan fami-
lias en las que los menores pudieran tener acogida. Pero esto
mismo, como fundamento de la prohibicién, es lo que bloquea cual-
quier preparacién futura: en algiin momento hay que dar el primer
paso.

A mi juicio, no es la presunta calidad moral (entendida en su
peor sentido) de los potenciales progenitores lo que se coloca como
un obstaculo frente a la permisién del uso de las técnicas de repro-
duccién asistida, como una especificacién de un derecho subjetivo
a tener hijos propios, sino, como decia antes, una reflexién que
tiene que ver con lo que los economistas llaman el coste de oportu-
nidad: lo que pierden esos millones de nifios que mueren todos los
ailos por carencias evitables, por ese deseo de los individuos, tal
vez irreflexivo e irracional, de ver prolongada su estirpe. Un anhe-
lo, pese a todo, tan sumamente extendido que nos debe hacer pen-
sar si una ética esclarecida no ha de darle cabida de algtin modo, y
mitigar esa primera censura al querer ser padres genéticos a toda
costa. La moral, como sabemos, debe mantener una cierta frontera
entre lo que nos es legitimamente exigible y lo que nos fuerza al
heroismo. Y no todos podemos, ni debemos, asumir la segunda
alternativa.
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