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> 1. Presentacion

Como es sobradamente conocido, en el momento pre-
sente el Gobierno de la Nacion esta preparando un proyec-
to legislativo para reformar la normativa vigente sobre la
penalizacién del aborto voluntario. Segin se ha dado a
conocer a la opinion publica, el cambio fundamental que se
pretende introducir consiste en el establecimiento de un
plazo —al parecer, las catorce semanas siguientes al co-
mienzo de la gestacion— durante el cual el aborto seria
libre.

Con ocasién de esta iniciativa, en el niamero de enero-
febrero de 2009 de la revista de actualidad juridica del Co-
legio Notarial de Madrid, “El Notario del siglo XXI”" —una
revista que, frente a lo que cabria esperar de una publica-
cién corporativa de esta naturaleza, no huye de temas
comprometidos y controvertidos—, se publicaron dos articu-
los sobre el asunto. Del primero de ellos era autor Manuel
Atienza, catedratico de Filosofia del Derecho de la Univer-
sidad de Alicante; y del segundo, Manuel Gonzalez-
Meneses, notario de Madrid y miembro del consejo de re-
daccion y colaborador habitual de la indicada publicacion.
En realidad, el orden de aparicion de los dos textos no se
correspondia con la génesis de los mismos. La iniciativa
correspondié a Gonzalez-Meneses, cuyo texto comenzaba
precisamente denunciando la falta de un debate de profun-
didad sobre las —para él- graves cuestiones morales y juri-
dicas implicadas en la reforma proyectada. Siguiendo una
sugerencia del mismo y con la idea de que la revista no
reflejase s6lo una de las posiciones en conflicto, se decidié
encargar otro articulo a un partidario de la reforma. El ele-
gido para ello fue el profesor Atienza, del cual ya se habian
publicado con anterioridad en la misma revista algunos
otros articulos sobre cuestiones ético-juridicas, y que se
presté a aportar su colaboracion.

Una vez publicados los dos articulos, los autores convi-
nieron en que el resultado, siendo interesante, no les deja-
ba del todo satisfechos, por las propias limitaciones del
formato. Gonzéalez-Meneses no habia podido conocer la
posicién de Atienza al escribir su articulo ni replicar al mis-
mo, y Atienza, que si tuvo a la vista el texto del primero, no
pudo entrar a rebatir directamente sus argumentos por el
respeto a la regla que le fue impuesta y acept6 de no citar
el otro articulo, para que la idea del encargo no se hiciese
demasiado patente. Y es que, por el propio caracter institu-
cional de la revista, se quiso en lo posible evitar herir sus-
ceptibilidades en un tema de suyo tan delicado.

De lo que se trataba, entonces, era de conseguir unas

condiciones de debate méas préximas a la habermasiana
“situacion ideal de habla”, sin interferencias de terceros ni
condicionamientos institucionales; un didlogo en el que
cada una de las partes pudiera exponer con tranquilidad
sus argumentos y rebatir los del contrario, pero con todas
las cartas sobre la mesa.

El resultado completo de este debate es lo que ofrece-
mos ahora a los lectores: los dos primeros articulos, en el
orden en que fueron confeccionados (se trata de dos textos
independientes y autosuficientes, sin perjuicio de que el
segundo de ellos tiene en parte como trasfondo los argu-
mentos empleados en el primero), seguidos de los tres
turnos de réplica de que han hecho uso los autores para
considerar e intentar rebatir los argumentos de la otra parte
y terminar de precisar sus respectivas posiciones. El carac-
ter dialéctico —de réplica, contrarréplica y nueva réplica—
de esos otros textos hace que su pleno sentido sélo se
alcance en una lectura conjunta de los mismos. Y es eso
mismo lo que pueda dar un interés especial a su publica-
cion. Asi, en temas tan sensibles como el que es objeto de
este debate, en los que parece que lo que chocan son po-
siciones completas ante el mundo y la existencia,
“cosmovisiones”, lo mas habitual es encontrar verdaderos
didlogos de sordos, en los que las partes intervinientes se
arrojan mutuamente invectivas y, sobre todo, no se escu-
chan en ningtn momento. En el dialogo que presentamos,
es cierto que en algunos momentos saltan chispas y se
percibe la tension de fondo que el tema genera; pero, en
cualquier caso, se trata de un verdadero dialogo, en el que
cada uno de los participantes ha puesto su maximo empe-
flo en escuchar a la contraparte, en entender, respetar y no
tergiversar su posicion, de manera que el enfrentamiento
no fuera entre personas sino entre los propios argumentos.

No hace falta decir que el riesgo intelectual que implica
un debate de este tipo no es frecuente verlo asumir.

En cualquier caso, los autores eran perfectamente
conscientes desde el principio de que ninguno de ellos iba
a dar su brazo a torcer, ninguno iba a ser convencido por
el otro. Pero aun asi, consideraron interesante el reto, y a
la conclusion del ejercicio su valoracion fue coincidente: la
ganancia obtenida en el entendimiento no sélo de la posi-
cion y razones del contrario sino de la propia posicion
habia valido bien el esfuerzo realizado.

En cuanto a los lectores, probablemente ninguno de los
ya convencidos de una u otra postura se movera un apice
de su posicidn, sino que mas bien podra sentirse reforzado
en la misma. Para los indecisos o los que no se han para-
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do todavia a pensar sobre el asunto, es posible que aqui
lleguen a encontrar un criterio o por lo menos se encuen-
tren mas ilustrados a la hora de formar su opinion. A ellos
corresponde en definitiva el veredicto final sobre el resulta-
do del debate.

Pero sea éste cual sea, un rendimiento ya positivo de
este debate es el que resulta de su misma posibilidad y
existencia: el ejemplo de convivencia que en un tema tan
vidrioso han dado los autores, lo que en un pais tan iracun-
do como el nuestro nunca esta de mas.

> 2. Sobre el aborto

(Articulo de Manuel Gonzéalez-Meneses publicado en el
numero 23, de enero-febrero de la revista “El Notario del
siglo XXI").

El aborto es un tema incomodo por excelencia. Estoy
seguro de que muchos lectores de esta revista habran
fruncido el cefio al ver el titulo de este articulo. Incluso
bastantes de ellos habran pasado estas paginas en busca
de una lectura mas confortable. Y es que el aborto es algo
de lo que, salvo unos pocos, nadie quiere hablar ni oir
hablar. Para la mayor parte de la sociedad espafiola, espe-
cialmente para ese sector de la misma que se considera
razonable, ilustrado y moderado, el aborto es algo asi co-
mo un no-tema.

En el plano politico esto que digo se pone claramente
de manifiesto. Era bastante conocido que, si el partido so-
cialista volvia a ganar las elecciones, en esta legislatura
tocaba revisién de la normativa sobre el aborto. No obstan-
te, dicho partido no tuvo el coraje de incluir mas de tres
lineas muy poco comprometidas de referencia al asunto en
su ultimo programa electoral. En cuanto al principal partido
de la oposicién, la incomodidad que le produce este tema
es aun mas evidente: en el siempre inacabado viaje hacia
el centro, el asunto del aborto viene siendo un inoportuno
lastre. No creo que el lector necesite que se le recuerde
que en los afios ochenta el partido antecesor del actual PP
impugnoé por inconstitucionalidad el proyecto de la primera
ley socialista de despenalizacién parcial del aborto, para,
después, una vez alcanzado el poder incluso con mayoria
absoluta en el Parlamento, no proponer por su parte la mas
minima medida legislativa para reformar aquella ley ni em-
plear ningun especial celo en conseguir que la aplicacién
de la norma se ajustase a lo que en teoria era el espiritu
de la misma. En el momento presente, la posicion oficial de
los populares ante el tratamiento legal del aborto se mueve
entre la aséptica afirmacion de que, mientras haya una
determinada ley, ésta ha de cumplirse y la alegacion de
que no existe una verdadera demanda social de flexibiliza-
cién de la normativa vigente, de manera que, si el ejecutivo

promueve ahora una iniciativa sobre la materia, lo hace
con el propdsito de distraer la atencion de la opinién publi-
ca, de tender una nueva cortina de humo que aparte la
vista del problema real que ahora acucia a la sociedad es-
pafola, que no es otro que la crisis econdmica.

En semejante contexto, es evidente que a un verdadero
debate de fondo, por lo menos en sede parlamentaria, no
vamos a asistir. Como tampoco lo hay en esas comisiones
de expertos designados por el Gobierno para asesorar so-
bre la iniciativa legislativa, de caracter absolutamente mo-
nocolor, donde no se ha debatido el an sino sélo el como y
en particular el cuando. Y no hay debate porque el posible
debate esta predecidido por el caracter “progresista” de la
causa. Promover una mayor liberalizacion de las practicas
abortivas es algo progresista, propugnar un mayor rigor
legal es algo reaccionario, autoritario y antipatico, con lo
cual, en un pais donde no se confrontan argumentos sino
etiquetas, ya estéa todo dicho.

En el ambito juridico, en el mundo de los juristas, no es
muy diferente lo que sucede. En definitiva, se trata de un
tema de derecho penal, algo que pertenece a una rama
bastante especializada del derecho publico. Para el grueso
de los juristas, tanto tedricos como practicos, que nos ocu-
pamos de las extensas materias del derecho privado o de
aquella parte del derecho publico y administrativo que tiene
sustancia econémica, el aborto no es un tema que suscite
un particular interés profesional y, sean cuales sean las
convicciones personales de cada uno, la postura mas ex-
tendida es la de no significarse en una cuestion que tiene
un importante coste de imagen. Y ya se sabe que el positi-
vismo o formalismo juridico imperante —es ley lo que el
legislador dice que es ley— siempre es un buen tranquiliza-
dor de conciencias.

Sin embargo, yo pienso que para cualquier jurista que
se tome en serio su vocacion el tema del aborto no es un
tema menor, que se pueda soslayar. Por el contrario, es
algo que afecta directamente al propio fundamento del Es-
tado de derecho y por tanto de su profesién. Y no olvide-
mos al respecto que un Estado de derecho no es un factum
sino mas bien un fieri, algo que se va haciendo, algo por lo
que hay que luchar cada dia. Y esa lucha, la lucha por el
derecho, en ultimo término es una lucha por la humanidad,
por el reconocimiento de derechos que corresponden al ser
humano como tal, lo que va unido a un crecimiento progre-
sivo de la sensibilidad respecto de la necesidad de prote-
ger y asegurar juridicamente determinados valores frente
al predominio de la fuerza, a la simple imposicion factica
del fuerte sobre el débil.

Y en esta construccién del Estado de derecho es evi-
dente que la nocion basica, el presupuesto l6gico y ontol6-
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gico de todo lo demas, es el concepto de sujeto de dere-
cho, o de “persona”, porque todos los derechos se predi-
can siempre de alguien, de un sujeto. Es el previo recono-
cimiento de la “dignidad” de un determinado sujeto lo que
sirve de base y presupuesto para cualquier reconocimiento
de derechos. Y es precisamente la definicion de esto tan
basico de qué sea una persona humana, de a qué recono-
cemos o no dignidad humana, lo que pone en juego esta
especifica tematica de derecho penal de la regulacion del
aborto. Y precisamente por eso y al margen de cualquier
consideracion de tipo humanitarista, los juristas en general
no podemos mirar para otro lado cuando lo que se esta
cuestionando es el concepto mas basico de toda nuestra
cultura juridica.

Hoy no faltan los que sin ningin embozo se expresan
en términos escépticos respecto de la nocion de “dignidad
humana”, como un mito o dogma carente de fundamento
cientifico. Y ello porque el progreso del conocimiento cien-
tifico parece que lleva cada dia mas a relativizar la existen-
cia de algo asi como una “naturaleza humana”, de una ra-
dical discontinuidad entre el resto de las especies animales
y la especie humana, de una separacion sustancial entre el
mundo material y la actividad psiquica humana (lo que la
mentalidad mitica llamaba “espiritu” o “alma”).

Puede que sea asi, pero lo cierto es que sin la
“creencia” en el concepto de dignidad humana todo el edifi-
cio del derecho se desmorona. La nocion de “persona”, de
un ser que por ser tal es considerado portador de un valor
sustancial incondicionado (dicho de otra forma, que no
puede ser tratado sélo como un objeto para una voluntad
ajena), es -por decirlo en términos kantianos— un
“postulado” ineludible de la razdén préactica, es decir, del
derecho. Algo que hay que dar necesariamente por su-
puesto para que todo discurso juridico tenga sentido. Y ni
que decir tiene que es el fundamento basico -y ademas
palmariamente explicito— de todo nuestro orden constitu-
cional.

Por mi parte, es mi compromiso personal como jurista
con esa nocion de dignidad humana lo que me lleva a
echar en falta un debate juridico de fondo sobre esta cues-
tion, un debate eludido al que querria aportar ahora tres
reflexiones bastante elementales.

En primer lugar, me parece necesario llamar la aten-
cion sobre el siguiente dato: la postura que promueve una
mayor liberalizacién de las practicas abortivas desvia la
vista muy intencionadamente de la cuestién de la que real-
mente se esta tratando. Al respecto, el lenguaje empleado
no puede ser mas revelador: “interrupcion voluntaria del
embarazo”. Ni que decir tiene que el término “interrupcion”
para expresar lo que realmente sucede no puede ser mas

eufemistico; pero sobre todo me interesa el dato de que la
interrupcion se predica del embarazo: lo que se interrumpe
es un embarazo. ¢Y qué es un embarazo? Pues un proce-
so fisiolégico que le acontece a la mujer que estd embara-
zada, como le podria estar pasando una menstruacion, la
menopausia o0 una gripe. ¢Pero realmente es eso lo que
principalmente se interrumpe? ¢(No se “interrumpe”, mas
bien, la vida del feto y como consecuencia de ello cesa la
situacion de embarazo de la mujer? ¢Por qué encubrimos
con palabras y no ponemos los ojos en lo que realmente
sucede? Un aborto como hecho en si mismo es una accion
dirigida consciente, voluntaria y directamente a hacer cesar
la vida de “algo” que estd vivo y con potencialidad de se-
guir viviendo. Y esa cesacion implica necesariamente el
empleo de alguna forma de violencia, normalmente meca-
nica, sobre el feto, una violencia suficiente para producir su
muerte.

¢Y por qué la promocion de una mayor tolerancia social
y legal hacia semejante tipo de accién se ha llegado a con-
vertir en una causa “progresista’? Pues, basicamente, por-
que se ha venido vinculando a la causa de la emancipacion
de la mujer de todas las formas de dominacién a que ha
estado histéricamente sometida. La apropiacion de su des-
tino por el género femenino pasa por la reivindicacion de la
autonomia de decision de toda mujer respecto de si con-
trae matrimonio o no y con quién, de si, esté 0 no casada,
mantiene o no relaciones sexuales y con quién, y de si
esas relaciones sexuales pueden conllevar o no la genera-
cion y gestacion de un hijo. Y también pasaria, para algu-
nos, no sélo por decidir libremente si se queda o no emba-
razada, sino por decidir en todo momento si sigue adelante
0 no con el embarazo ya producido. Y es que tener o no
tener un hijo es algo que afecta no sélo al destino vital de
la mujer, convirtiéndola en madre, con todo lo que ello su-
pone, sino incluso a su propia consistencia fisica, por lo
que la gestacion tiene de proceso de alguna manera
“invasivo”, que afecta y modifica el propio cuerpo de la
gestante y que incluso es causa normalmente de dolor fisi-
co para la misma (“nosotras parimos, nosotras decidimos”).

Pero es que, aunque admitamos todo esto, incluso si
admitimos que ninguna mujer puede ser obligada a tolerar
la continuacién de esa ocupacion de su cuerpo que supone
una gestacion, la practica voluntaria de un aborto no afecta
s6lo ni principalmente a la libre disponibilidad de la mujer
sobre su destino y su cuerpo, sino que, como ya he sefala-
do, de lo que se trata realmente es de la muerte voluntaria
y violenta del feto, que es “algo” cuya consistencia, cuya
vida y cuyo destino son distinguibles del cuerpo, vida, y
destino de la madre, aunque temporalmente ese feto esté
alojado en el cuerpo de la mujer gestante y unido fisica-
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mente al mismo.

Fijémonos en que la despenalizacion del aborto no sélo
conlleva el reconocimiento de una facultad de la mujer de
decidir si sigue adelante o no “su” situacién de embarazo,
sino una facultad de la mujer de decidir sobre la vida del
feto, lo que evidentemente no es lo mismo. No creo que
haga falta decir que en la legalidad vigente muchos de los
abortos que se practican tienen por objeto fetos no sélo
perfectamente viables en el caso de haber seguido adelan-
te el embarazo, sino con tal grado de maduraciéon que
hubieran podido sobrevivir ya por si mismos fuera del
claustro materno.

Dicho de otra forma, si de lo que se trata es de recono-
cer la facultad de toda mujer de decidir libremente si quiere
ser madre o si quiere que su cuerpo siga afectado por el
proceso de una gestacion ya iniciada, la despenalizacion
del aborto voluntario es la mas drastica de las soluciones,
pero desde luego no la Unica. Asi, seria posible que la ley
reconociese un derecho de “exposicién” o abandono del
recién nacido (recordando la facultad de que gozaba el
pater familias romano). De manera que durante un determi-
nado plazo de tiempo desde el nacimiento la madre pudie-
ra renunciar libremente a su maternidad, a la relacion juri-
dica de filiacion respecto del bebé nacido, pero sin necesi-
dad de tener que matarlo (quedando el bebé bajo la tutela
del Estado o de la Comunidad Auténoma y disponible para
la adopcion). Posibilidad ésta de exposicién que se podria
anticipar —para que la mujer no tuviera que soportar una
gestacion no deseada— a aquel momento de la gestacion
en que el feto, extraido ya del cuerpo materno —por ejem-
plo, mediante una cesarea o un parto provocado—, pudiera
ser viable y mantenido con vida fuera del mismo.

Y si todo esto seria médica y legalmente posible, resul-
ta claro que la despenalizacion del aborto (absoluta, duran-
te un determinado plazo desde el comienzo de la gesta-
cion, o si concurren determinadas circunstancias) lo que
significa realmente es un derecho de vida y de muerte so-
bre el feto que se reconoce a la mujer gestante mientras
dura la gestacion, durante un determinado plazo desde su
comienzo o si concurren determinadas circunstancias. Y si
se reconoce ese derecho de vida o muerte sobre el feto,
ello supone que ese feto se sujeta absolutamente a una
voluntad para la que es un mero objeto, una cosa, algo, en
definitiva, carente de “dignidad humana”, porque la digni-
dad humana, el valor incondicionado de todo ser humano,
es incompatible con esa disponibilidad que comprende
incluso la posibilidad de destruccién.

Llegados a este punto, les propongo una segunda re-
flexion. Oponerse a la despenalizacién del aborto por en-
tender que el feto esta dotado de “dignidad humana” y por

tanto —por seguir utilizando conceptos kantianos—, es un fin
en si mismo, que no puede instrumentalizarse para los
fines de ningun otro sujeto, supone —se nos dice— incurrir
en un prejuicio moral que no tiene por qué ser compartido
por todos en una sociedad y en un Estado de vocacion
pluralista. En definitiva, es una postura ética tan respetable
como cualquier otra, pero que no tiene por qué imponerse
a todos aquellos que no la comparten, a aquellos que no
entienden que un feto sea un ser humano, o que no lo es
hasta que ha alcanzado un determinado grado de madura-
cion (o de “normalidad”). Dicho de otra forma, la despenali-
zacion mas o menos amplia del aborto no implica que se
obligue a nadie a abortar, de manera que la mujer que
quiera respetar en todo caso la vida de su feto puede se-
guir haciéndolo, sin que por ello nadie tenga que interferir
en las decisiones de aquellas otras mujeres que den una
solucion diferente a ese conflicto moral que supone un em-
barazo no deseado.

Este argumento segun el cual el antiabortismo supone
dogmatismo moral e intolerancia es siempre invocado por
los partidarios de la despenalizacion, pero resulta también
socorrido para todos aquellos que en conciencia no estan a
favor pero que por razones de conveniencia politica no
quieren hacer causa del asunto.

Pues bien, mi segunda reflexién es que este argumento
entrafia una gran falacia, supone un desconocimiento de la
naturaleza del derecho penal y del derecho en general: la
falacia de la neutralidad moral del derecho. Lo que ignora u
oculta el argumento es que no existe derecho alguno que
sea moralmente neutro. Todo derecho es moral coactiva,
moral en pie de guerra. Desde la regulacion del derecho de
usufructo o las legitimas sucesorias, hasta la ley de aguas,
el cadigo de circulacion, o el decreto sobre opas, no existe
una sola norma juridica que sea meramente técnica o valo-
rativamente neutral, que no responda a una determinada
opcion o conviccién moral que la mayoria impone coactiva-
mente sin contemplacion alguna para los disidentes. Y en
particular, el Codigo penal, por definicién, es un monumen-
to a la intolerancia moral: intolerancia con los que matan,
intolerancia con los que roban, intolerancia con los que
violan, intolerancia con los que defraudan a Hacienda, etc.
De hecho, hoy estd muy de moda hablar de “tolerancia
cero” respecto de, por ejemplo, la violencia doméstica o de
género. Y es evidente que el maltratador doméstico tiene
sus propias convicciones morales respecto de la legitimi-
dad del uso de la violencia en la intimidad de la familia,
convicciones que chocan con la moral social hoy dominan-
te, y a nadie —desde luego a nadie progresista— se le ocu-
rre apelar al relativismo moral o al multiculturalismo para
defender un absentismo legal en la materia.



PUBLICACION CUATRIMESTRAL DEL MASTER EN BIOETICA v DERECHO - http://www.bioeticayderecho.ub.es

Revista de Bioética y Derecho

NUMERO 16 - ABRIL 2009 PAGINA 6

Articulo

A la vista de ello, resulta claro que el problema que
plantea la despenalizacién del aborto no es —como intere-
sadamente se quiere presentar— un dilema dogmatismo-
tolerancia, sino mas bien una cuestion de trazado de limi-
tes morales, el problema de qué concretas acciones se
consideran social y legalmente tolerables y cuales no. Fijé-
monos, al respecto, en que tanto la normativa actualmente
vigente sobre el aborto como las alternativas de regulacion
que ahora se pretenden promover, no dejan de conllevar
sus correspondientes dosis de intolerancia moral o dogma-
tismo. Segun nuestra normativa penal vigente, el aborto
voluntario es un delito si no concurre alguno de los supues-
tos de despenalizacion. Y si es asi, es porque para nuestra
ley penal el feto humano esta dotado de un valor, de una
dignidad, que, como regla general, escapa a la disposicion
de la propia madre, sean cuales sean las convicciones mo-
rales de ésta al respecto. Y no menos “dogmatica” seria
una ley permisiva con el aborto durante un determinado
plazo: transcurrido el plazo, aunque sélo fuera por un dia,
la ley impondria su prejuicio moral sobre la dignidad del
feto cualesquiera que fueran las convicciones de la gestan-
te. Y por supuesto, también es dogmatica una ley penal
gue reconoce el aborto libre y sin embargo sanciona penal-
mente cualquier atentado de la madre contra el hijo ya na-
cido, o la que permite atentar contra los afectados por sin-
drome de Down durante un determinado plazo de gesta-
cion pero no después.

Con lo cual la cuestion clave que no podemos dejar de
suscitar es: ¢por qué en unos casos somos intolerantes y
en otros no?; ¢por qué en unos casos reconocemos un
valor o dignidad humana, que prevalece sobre la voluntad
materna, y en otros casos no?; ¢ cual es la base racional y
objetiva para semejantes diferencias de trato?

Ante este interrogante, la posible respuesta con que
nos encontramos es la siguiente: la conciencia social vi-
gente ha evolucionado en el sentido favorable a una mayor
tolerancia. Hoy nuestra sociedad en esta concreta cuestion
es mayoritariamente mas permisiva, por eso los limites
entre lo que debe y no debe tolerarse han cambiado; y por
eso mismo los juicios de valor que en su dia formulé el TC
cuando enjuicié la constitucionalidad del proyecto de lo que
seria la ley del afio 1985 hoy se encontrarian socialmente
desfasados.

Evidentemente es asi (y esto es lo realmente grave del
asunto). Pero también es verdad -y esta es la tercera re-
flexion que les propongo, muy relacionada con la misma
idea de no neutralidad moral de la ley— que la relacién con-
ciencia social-ley no es unidireccional, en el sentido de que
las convicciones sociales vigentes son las que determinan
lo que debe ser el contenido de la legalidad, sino mas bien

bidireccional. Y ello porque la legalidad vigente influye y
mucho en la configuracion de la conciencia social dominan-
te, en la determinacion de lo que socialmente se considera
correcto y aceptable. La ley es educadora y muchas veces
también maleducadora. Y al respecto, el caso del aborto es
absolutamente paradigmatico y aleccionador.

En el afio 1985 lo que hizo el legislador fue
“despenalizar”, declarar “no punibles”, las acciones aborti-
vas en unos concretos supuestos que se concebian como
excepcionales. Precisamente, los casos que se presenta-
ban entonces ante la opinion publica eran siempre casos
limite, el embarazo producto de una violacién o el embara-
zo que conlleva un riesgo cierto de muerte para la gestante
—casos que estadisticamente han sido siempre bastante
infrecuentes—. Y despenalizar significaba sélo no perseguir
penalmente unas determinadas acciones, pero no
“legitimar” esas acciones como algo en si mismo valioso,
gue hubiera que promocionar, como algo a lo que se tiene
“derecho”. Precisamente, el TC en su sentencia sobre el
proyecto de aquella ley tuvo que hacer muchas filigranas
para justificar la constitucionalidad partiendo de la convic-
cion de que para la Constitucién la vida del concebido era
un valor constitucionalmente protegido. Para ello, apelé a
la idea de que la proteccion de ese bien o valor que es la
vida del concebido puede en determinados casos chocar
con otros valores también constitucionalmente protegidos y
ceder ante los mismos, y también a la idea de que el dere-
cho penal, como ultima ratio coercitiva, no es la forma de
proteccién que necesariamente debe operar en ciertos ca-
sos: “el legislador no puede emplear la maxima constric-
cion —la sancion penal- para imponer en estos casos la
conducta que normalmente seria exigible, pero que no lo
es en ciertos supuestos concretos” (sic).

Por su parte, los partidarios de la despenalizacion deci-
an entonces y siguen diciendo ahora que ellos no son parti-
darios del aborto, en el sentido de que estén a favor de
una mayor proliferacion de abortos. El aborto no es nunca
en si mismo algo deseable para nadie, pues supone una
situacion dramatica y casi siempre traumatica para la pro-
pia mujer, con riesgo fisico y posibles secuelas psiquicas
para la misma. Lo deseable es que ninguna mujer se
hubiera de encontrar en la tesitura de tener que decidir
abortar. Pero, dadas las circunstancias, de lo que se trata
es de no complicar mas las cosas con la penalizacion de
una decision que solo la persona implicada es capaz de
apreciar en toda su compleja dimension humana, etc. En
esta linea, hoy se nos dice que lo que se pretende con la
proyectada reforma es tan solo procurar una mayor
“seguridad juridica” para aquellas mujeres que se han en-
contrado en esa delicada situacion y han tomado una de-
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terminada decision; evitar para las mismas el riesgo de
criminalizacion que todavia puede conllevar la normativa
casuistica hoy vigente.

No dudo en absoluto de la buena fe de los que emiten
estas opiniones, pero lo cierto es que, segun las estadisti-
cas oficiales, en Espafia se vienen practicando
“legalmente” una media de noventa mil abortos cada afio, y
el ndmero parece que va en aumento. ¢Merecen alguna
reflexién semejantes cifras y tendencia? Se dird que la
realidad social estaba ahi y la ley no ha hecho mas que
reconocerla; y que si la ley no hubiera permitido abortar en
nuestro pais, se habrian practicado los mismos abortos
fuera, pero con méas peligros para las mujeres implicadas,
especialmente para las de peor posicion econémica. Pero,
¢estamos seguros de que es asi? ¢No es razonable pen-
sar que un efecto directo de la despenalizacion, y en espe-
cial del reconocimiento de un supuesto de no punicion tan
vago y flexible en su aplicacion como el “grave peligro para
la salud psiquica de la embarazada”, ha sido una progresi-
va legitimacion social del aborto y una completa banaliza-
cién del grave conflicto moral que suscita todo aborto vo-
luntario?

¢, Qué es lo que hay detras de una cifra tan gigantesca
como la indicada?: ¢miles de mujeres enfrentandose con
seriedad a un grave conflicto moral?; ;0 mas bien una so-
ciedad cada vez mas insensible e inhumana, que acude
con normalidad al aborto como una técnica de control de la
natalidad, como método anticonceptivo ex post facto, o,
incluso, como una técnica de seleccion eugenésica? Asi,
hoy es absolutamente frecuente escuchar en cualquier
ambito social como una embarazada cuenta con toda natu-
ralidad que se va a practicar una amniocentesis porque ya
tiene cierta edad y en la familia suya o de su marido hay
antecedentes de cierta anomalia cromosOmica... Y nadie
parece incomodarse ante una manifestacion que implica
admitir la disposicion a atentar contra la vida del feto en
caso de no superar éste con éxito el examen de normali-
dad, cuando al mismo tiempo forma parte esencial del dis-
curso mas politicamente correcto la sensibilidad para con
la “diferencia”, la lucha por los derechos civiles de todas
las minorias y la promocién de la integracion social de dis-
capacitados fisicos y psiquicos...

En definitiva, lo que ha sucedido mas bien es que la
despenalizacién parcial justificada en el excepcional con-
flicto moral que plantean ciertos casos extremos ha lleva-
do, gracias a los términos tan vagos en que se formuld
alguna de las excepciones, a una aplicacion cada vez mas
laxa de la norma, con la consiguiente pérdida de toda no-
cion social de criminalidad, o de simple ilicitud o incorrec-
cion moral. Ello ha llevado a su vez a una “normalizacion”

social de las practicas abortivas y a una progresiva triviali-
zacién o banalizacion de las mismas, con el resultado de
unas cifras cada vez mas ingentes de abortos practicados.

Y ésta es la cuestion que hoy tenemos planteada. Si los
promotores de una mayor despenalizacién son sinceros en
su afirmacién de que ellos realmente no estan a favor de
que se produzcan mas abortos, ¢se han planteado por un
momento cual va a ser el previsible efecto de una normati-
va alin mas laxa que la vigente en la cifra total de abortos
practicados? La respuesta a esta pregunta es la gran res-
ponsabilidad a la que se enfrenta en estos momentos
nuestro legislador.

> 3. Sobre la nueva regulacion del aborto

(Articulo de Manuel Atienza publicado en el numero 23,
de enero-febrero de la revista “El Notario del siglo XXI").

1. Hace aproximadamente un cuarto de siglo hubo en
Espafia una considerable polémica a propédsito de la ley
que despenalizaba determinados supuestos de aborto. La
Iglesia organizé una verdadera cruzada en su contra y el
partido conservador entonces en la oposicién llevo el pro-
yecto de ley ante el Tribunal Constitucional, el cual, en lo
esencial, vino a decir lo siguiente. El “todos tienen derecho
a la vida” del art. 15 de la Constitucion debe entenderse en
el sentido de que el nasciturus no es titular de ese derecho
fundamental, aunque constituya un bien juridico que debe
ser protegido. Esa proteccion, sin embargo, aunque pueda
incluir la utilizacion de normas penales, tiene un caréacter
limitado, en el sentido de que pueden surgir conflictos gra-
ves en los que debe procederse a ponderar ese bien con
otros valores como la dignidad, la autonomia o la intimidad.
El Tribunal considera que los tres supuestos introducidos
por el proyecto de ley (el aborto terapéutico, el aborto ético
—por causa de violacién— y el aborto eugenésico) son, en
principio, constitucionales. Pero, a partir de ahi, pasa a
preguntarse si la regulacion en cuestion, en sus detalles,
garantiza suficientemente el resultado de la ponderacion
de bienes y derechos. La respuesta es afirmativa en el
caso del aborto ético, y negativa en los otros dos supues-
tos: a los requisitos establecidos en el proyecto deben
agregarse otros como la intervencién de un médico de la
especialidad (en el aborto terapéutico) y la comprobacion
del supuesto de hecho y la realizacion del aborto en un
centro autorizado (tanto en el aborto terapéutico como en
el eugenésico).

La sentencia no suscitd, como era de esperar, grandes
entusiasmos. Los sectores mas conservadores (en particu-
lar, la Iglesia) consideraron que, con ello, el Tribunal Cons-
titucional habia, en realidad, legalizado el aborto: “el asesi-
nato de seres inocentes”. Los mas progresistas vieron en
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la sentencia un avance, pero insistieron en que la despena-
lizacion del aborto debia extenderse a otros supuestos;
mas exactamente, la practica del aborto tendria que estar
permitida al menos durante los tres primeros meses del
embarazo. Y, en fin, aunque quizas contara con la aproba-
cion de una “mayoria silenciosa”, ésta se expresé con la
discrecion que le es connatural. En cualquier caso, la sen-
tencia, aunque no termino del todo con la polémica, contri-
buyé a que la misma disminuyera de intensidad de manera
muy considerable. El aborto, en cierto modo, dejo de ser
un problema (legal).

A esa situacion de relativa pacificacién contribuyeron
probablemente diversos factores. Uno fue que, con la mo-
dificacion del codigo penal, la regulacion juridica del aborto
en Espafia (y su aplicacién en la practica: el law in action
que, en este caso, lo que ha significado es una interpreta-
cion laxa de los supuestos despenalizadores) pasaba a
ser, aproximadamente, la misma que en los paises de
nuestro entorno; o sea, se habia alcanzado una cierta
“normalizacién” juridica. Otro tiene que ver con un efecto
estudiado en ocasiones por los sociélogos del Derecho y
gue consiste en que las opiniones morales de la gente tien-
den a aproximarse a las reflejadas en la normativa juridica;
el Derecho es una fuente importante de la moralidad social,
de manera que la nueva regulacion (y, sin duda, cambios
qgue se han ido produciendo en estos Ultimos afios en el
ambito social) fue haciendo que disminuyera el nimero y la
intensidad de quienes sostenian posiciones antiabortistas.
En fin, un tercer factor a considerar es el de la convenien-
cia politica: ninguno de los dos grandes partidos politicos
ha tenido, hasta fechas muy recientes, interés en modificar
la situacion legal y, de hecho, durante todo el tiempo en
que gobernd el Partido Popular (bastantes afios con mayo-
ria absoluta) no hubo ninguna iniciativa politica (ni tampoco
una presion perceptible por parte de la Iglesia) para revertir
la situacion.

2. El anuncio de que el Gobierno se propone ahora mo-
dificar el codigo penal (para dar seguridad juridica: hacer
que el law in action coincida con el law in books) y, segun
parece, introducir el sistema de plazos (que se afiadiria a
los tres supuestos existentes) no ha producido, ni mucho
menos, una polémica comparable a la de entonces. Con
independencia de cual pueda ser la explicacién de este
fenbmeno (a los factores que se acaban de mencionar po-
dria agregarse la creciente despolitizacion y el empobreci-
miento consiguiente del debate publico en nuestro pais), yo
diria que esa (relativa) indiferencia esta justificada, en
cuanto la fundamentacion (en términos morales) del nuevo
supuesto presenta, en realidad, menos dificultades que los
otros tres, esto es, que los supuestos ya admitidos. Vea-

mos por qué.

El argumento que utilizan los antiabortistas, esto es,
quienes defienden que la situacion, desde el punto de vista
juridico-penal, deberia ser la que habia antes de la reforma
del codigo penal de 1985, podria sintetizarse asi: 1) La
vida humana es un valor moral absoluto. 2) La vida huma-
na empieza en el mismo momento de la concepcion. 3) El
Derecho penal no debe ir nunca en contra de lo que dicta
la moral. Por lo tanto, 4) el Derecho penal no debe legali-
zar el aborto en ningun caso. Es obvio que el argumento es
formalmente correcto, en el sentido de que la conclusion se
sigue necesariamente de las premisas. Lo que ocurre es
que las premisas (al menos tal y como estan formuladas)
no son aceptables.

Que la vida humana es un valor moral absoluto o que
es un valor que esta por encima de todos los otros se dice
con mucha frecuencia pero, en realidad, es una tesis que
casi nadie acepta de una manera reflexiva. Basta con pen-
sar en los muchos supuestos en los que justificamos (en
nuestros Derechos y en nuestros juicios morales) la exis-
tencia de acciones que suponen atentar contra la vida de
otros o contra la propia: la legitima defensa, el estado de
necesidad y la guerra (al menos en determinadas circuns-
tancias) son, diria, de aceptacion practicamente universal;
el suicidio, la eutanasia o la pena de muerte pueden consi-
derarse entre los casos que caen en la zona de la penum-
bra. Ademas, si verdaderamente pensaramos que la vida
es el mayor de los bienes, entonces parece que también
tendriamos que aceptar que existe la obligacién moral de
sacrificar cualquier otro bien (no digamos la propiedad de
bienes materiales que no son usados para satisfacer nece-
sidades béasicas de su propietario) para garantizar la vida
de los deméas. O sea, que lo inmoral no seria Unicamente
matar a otro ser humano, sino dejarlo morir, cuando po-
driamos evitarlo sacrificando algun otro bien de valor infe-
rior (por definicion, cualquier otro que no sea la vida). Pues
bien, con independencia de la mayor o menor complejidad
que plantean los anteriores supuestos, lo que parece claro
es que la tesis que enuncia la primera de las premisas no
puede ser aceptada. La vida humana no es un valor abso-
luto, y tampoco los antiabortistas piensan, en realidad, que
lo sea. Es un valor moral fundamental pero que puede en-
trar en conflicto con algun otro y resultar derrotado. Dicho
todavia de otra manera, la vida humana no nos suministra,
en nuestros juicios morales, razones de caracter absoluto
sino, simplemente, razones prima facie que, consideradas
todas las circunstancias, pueden resultar o no concluyen-
tes.

En relacion con la segunda de las premisas, hay tam-
bién bastantes y poderosas razones como para rechazarla.
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Una (no la mas fuerte, pero de alglin peso) consiste en
recordar que histéricamente no ha habido acuerdo en pen-
sar que la vida humana empieza con la concepcion, ni si-
quiera en la institucidon que ha hecho de esa afirmacién un
dogma. En efecto, en la Iglesia Catdlica prevalecio, hasta
fecha relativamente reciente, una opinion diferente, y de
ahi, por ejemplo, la prohibicion de bautizar a los fetos. La
doctrina actual de la Iglesia sobre la materia proviene de
Pio IX, es decir, del Papa que promulg6 el Syllabus que,
como se sabe, es una enciclica en la que son condenados
de la forma mas radical los derechos humanos y las liberta-
des politicas. A veces se sostiene la premisa 2) con el ar-
gumento de que, desde la concepcion, existiria ya un ser
humano en potencia. Pero a ello se ha replicado, con ra-
z6n, que el argumento no puede ser utilizado, al menos sin
alguna restriccién, puesto que, en otro caso, lleva facilmen-
te al absurdo: decir que el concebido es un ser humano
porque puede llegar a serlo es lo mismo (desde un punto
de vista légico) que afirmar que una bellota es una encina
0 que todos nosotros estamos ya muertos. Otra razén que
se esgrime con frecuencia es la de la definicién “cientifica”
de vida. Ahora bien, aparte de que entre los cientificos no
hay consenso al respecto, las definiciones no son procedi-
mientos que nos permitan determinar la realidad o la esen-
cia de las cosas. Las definiciones tienen simplemente ca-
racter convencional y nada impide, sino que es bastante
razonable, pensar que “vida humana” puede definirse de
maneras distintas: cabe, por ejemplo, dar una definicién
que puede ser util a efectos biolégicos (y que puede mas o
menos hacer coincidir el comienzo de la vida humana con
la concepcién) pero que no tiene por qué ser la misma no-
cion de “vida humana” que pueda considerarse como rele-
vante a efectos morales. Dicho de otra manera, el proble-
ma de qué haya de entenderse por “vida humana” a los
efectos morales (o juridicos) no puede resolverse echando
mano de la ciencia, aunque la ciencia aporte, sin duda,
razones relevantes (razones auxiliares) para el juicio mo-
ral. Pero un enunciado cientifico no puede adoptar la forma
categodrica “la vida humana comienza...”, sino otra simple-
mente hipotética: “si por vida humana entende-
mos....entonces la vida humana comienza...”. En definitiva,
lo que tendria que enunciar la premisa 2) para que pudiera
ser usada como sustento del argumento antiabortista es
que el tipo de entidad existente en el momento de la con-
cepcion (y que bien puede llamarse, en algin sentido de la
expresion, “vida humana”) encarna un valor moral de ca-
racter absoluto o, en todo caso, un valor moral equivalente
al de otras entidades como un feto de tres meses, un bebé
recién nacido o una persona adulta; mas crudo: que el ci-
goto representa “vida humana” en el sentido moral del tér-

mino. Sobre esto volveré en seguida.

Finalmente, la tercera premisa, la afirmacion de que el
Derecho penal no debe ir nunca en contra de la moral es
también, por decir lo menos, discutible. En primer lugar,
porque la afirmacién en si misma no tiene (o no tiene siem-
pre) un sentido claro, dado que existen fuertes desacuer-
dos sobre si determinadas acciones o normas de compor-
tamiento deben considerarse o no morales. En consecuen-
cia, dos sujetos que estuviesen de acuerdo con esa premi-
sa podrian, sin embargo, estar diciéndonos cosas distintas
e incluso opuestas (por ejemplo, uno, que el aborto deberia
castigarse penalmente, y otro, que deberia ser una accion
juridicamente permitida). Para que la premisa pudiera cum-
plir el papel que le atribuyen los antiabortistas, habria que
presuponer algo que constituye el punto central de todo el
argumento y que no hay por qué dar por probado: que el
aborto es una accioén intrinsecamente inmoral. Podria pen-
sarse en sortear esta dificultad e interpretar la premisa en
términos mas débiles (digamos, a partir de una ética mera-
mente consecuencialista): si el Derecho penal no castigara
penalmente los supuestos de aborto, entonces las conse-
cuencias, en términos sociales e individuales, serian mu-
cho peores que en el caso contrario. Pero las cosas no
parecen ser asi. Se dice a veces que lo que destruye una
legislacién permisiva con el aborto es el “valor moral” de la
sociedad o de los individuos, pero eso no es, en realidad,
una consecuencia sino, mas bien, una manera de decir que
el aborto es intrinsecamente malo, inmoral. Si, por el con-
trario, las consecuencias se vieran en términos de bienes-
tar, integridad fisica, autonomia para los individuos (para
las mujeres), etc., entonces lo que habria que decir es que
el argumento consecuencialista es abiertamente favorable
a la permisividad del aborto: una legislacion penal que in-
cluyera los tres o cuatro supuestos de despenalizacién del
aborto a los que antes me he referido seria moralmente
preferible a la que existia en Espafia antes de 1985. Y, en
fin, aunque se considerase que una determinada conducta
es (intrinsecamente o no) inmoral, de ello no se sigue ne-
cesariamente que deba estar prohibida juridicamente. Lo
cual, como es obvio, no supone defender la tesis (que cier-
tamente es indefendible) de la separacion estricta entre el
Derecho y la moral.

3. Del andlisis anterior resulta que la clave del argu-
mento antiabortista reside en la afirmacion de que el em-
brion humano, desde el momento de la concepcién, tiene
un valor intrinseco, posee dignidad y, por ello, no esté jus-
tificado sacrificarlo en aras de ningun otro valor o interés
(salvo que lo que estuviese en juego fuera la vida de la
madre, en cuyo caso habria que hablar de un estado de
necesidad). ¢,Pero tienen dignidad los embriones?
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El concepto de dignidad es, como resulta obvio, extra-
ordinariamente dificil de precisar y el uso de la expresion
“dignidad humana” suele cumplir una funcién puramente
emotiva, ayuna de cualquier significado (descriptivo) distin-
guible. Eso ha llevado a muchos autores a proponer su
abandono y su sustituciéon por nociones mas manejables.
En mi opinidon, sin embargo, esta Gltima actitud no esta
justificada, pues es posible reconstruir el concepto de ma-
nera que no resulte ni confuso, ni vacio ni ideoldgico. Pue-
de verse, por ejemplo, como un concepto de enlace, en el
sentido de que se usa con dos funciones basicas: para
decir que determinadas entidades poseen dignidad; y para
adscribir determinadas consecuencias normativas a las
entidades asi calificadas. Supongamos que la consecuen-
cia sea que, si algo posee dignidad, entonces ese algo no
puede ser tratado s6lo como un medio, como un instrumen-
to, sino siempre y al mismo tiempo como un fin en si mis-
mo. Puede haber ciertas dudas en relacién a lo que, aplica-
do a determinadas circunstancias, pueda significar lo ante-
rior (la segunda formulacion del imperativo categorico kan-
tiano), pero eso, desde luego, no lo vuelve un concepto
inservible: la esclavitud, la tortura o la humillacion son, sin
duda alguna, comportamientos contrarios a la dignidad
humana, y la Iglesia catdlica cree que también lo es
(muchos —entre los que me encuentro— consideran que esa
creencia se basa en un error) llevar a cabo una seleccion
embrionaria para dar lugar a un bebé que luego seré usado
(pero eso no quiere decir que sea tratado s6lo como un
medio) para salvar la vida de un hermano (el famoso
“bebé-medicamento”). Lo que aqui nos importa, de todas
formas, es el otro aspecto del concepto: cudles son las
condiciones de la dignidad, de la personalidad moral; qué
rasgos o caracteristicas debe poseer una entidad para ser
calificada asi.

Obviamente, caben, en principio, diversas respuestas a
la pregunta. Por ejemplo, se puede pensar en propiedades
biolégicas, como la pertenencia a la especie humana, el
poseer determinado nimero de cromosomas. Pero esto
parece realmente insatisfactorio, un prejuicio “especifista”.
Supongamos que aparecieran seres que no pertenecieran
bioldgicamente a la especie humana, pero que estuvieran
dotados de sensibilidad, de inteligencia, de capacidad de
decidir..., ¢dejariamos por ello de reconocerles como seres
dotados de dignidad? ¢Por qué razén? Mas plausible pare-
ce, por ello, fijarse en caracteristicas del tipo de las que se
acaba de mencionar (Kant, por ejemplo, predicaba la digni-
dad del “ser racional”), aunque ello no deje de plantear
problemas que derivan sobre todo del caracter gradual de
esas propiedades. Por supuesto, todas esas dificultades
quedarian eliminadas de un plumazo si aceptaramos un

criterio como el que defiende la Iglesia: que los Unicos se-
res dotados de dignidad somos los seres humanos desde
el momento de la concepcion, porque somos criaturas de
Dios y él nos habria infundido desde ese primer momento
un alma inmortal. El problema, claro esta, es que para
aceptar ese criterio se necesita un acto de fe, y esto es
algo que no puede exigirsele a nadie que aspire a guiar
sus juicios morales mediante la razon.

Pues bien, a donde se llega después de las anteriores
consideraciones es a la conclusién de que los embriones,
al menos antes de que se pueda predicar de ellos alguna
propiedad como la sensibilidad, la capacidad de sentir pla-
cer y dolor (lo que no ocurre antes del final del tercer mes
de embarazo; hasta entonces no existe un desarrollo del
sistema nervioso que lo haga posible: este si es un dato
cientifico), no son entidades dotadas de dignidad, porque
no poseen ninguna propiedad que pudiera justificar esa
atribucion. No quiere ello decir que carezcan de todo valor,
sino que el valor que puedan tener es inferior al del propio
embrién en momentos posteriores de su desarrollo y, des-
de luego, incomparablemente menor que el de una perso-
na adulta. Dejar, por ello, que, hasta ese momento (hasta
el final del primer trimestre del embarazo), sea la mujer la
que decida si desea o0 no seguir adelante con el embarazo
es, en principio, una cuestion moralmente mas simple que
la de permitir el aborto en los otros supuestos. Eso explica
que un filésofo de la moral como John Rawls haya podido
escribir que negarle a la mujer ese derecho (decidir inte-
rrumpir su embarazo hasta ese momento) implicaria, lisa y
llanamente, actuar de manera irrazonable. No hace falta
afiadir que las razones del Derecho (en este caso, la califi-
cacion como permisivas de ciertas acciones) no son las
ultimas razones cuando se delibera sobre una cuestion
practica; las razones ultimas son las de naturaleza moral,
las que apelan a la conciencia de cada individuo. Ahora
bien, es innegable que para muchos o algunos individuos
de nuestras sociedades el aborto (también en los anterio-
res supuestos, y aunque sean otros quienes lo practiquen
0 consientan) representa un mal absoluto. Pero ese juicio
proviene, por asi decirlo, de razones de naturaleza privada
(su propia conciencia) que, en consecuencia, no son aptas
para justificar la punicion penal del aborto en los supuestos
mencionados. Y el castigo penal injustificado no sélo es un
mal absoluto, sino una forma de atentar contra la dignidad
de las personas.

> 4. Debate

4.1. Primera réplica de Manuel Gonzalez-Meneses

La columna vertebral de tu articulo es la discusion de
cuatro argumentos o tesis que atribuyes a los partidarios
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de la penalizacion de todo aborto voluntario. Los dos pri-
meros serian: la vida humana es un valor absoluto, y la
vida humana comienza desde el mismo momento de la
concepcion. Frente a estos dos primeros argumentos td
sostienes una relativizacién del valor de la vida humana en
general y una relativizacion del propio concepto de “vida
humana”.

En relacion con esta primera parte de tu argumenta-
cién, me gustaria sefialarte lo siguiente:

En primer lugar, no tengo ningan reparo en admitir que
la vida humana no es un valor absolutamente absoluto
—valga la expresion—. Ejemplos como los que tu pones (la
legitima defensa, el estado de necesidad, o incluso, con
muchisimas mas reservas, la guerra) ponen de manifiesto
gue existen casos en que moral y juridicamente es admisi-
ble el sacrificio voluntario de una vida humana. Ahora bien,
convendras conmigo en que si hay algo parecido a un valor
absoluto, eso es la vida humana, porque, evidentemente,
es el soporte ineludible de todos los demas valores. Y tam-
poco se puede desconocer que en casos como los que ti
mencionas la subordinacion de una vida humana a otro
valor siempre tiene un caracter excepcional, siempre plan-
tea un grave problema ético que exige una delicada ponde-
racion de los valores concurrentes en el caso. Con lo cual,
tu primer argumento es una simple perogrullada —atribuyes
a tus contradictores, para rebatirla, una tesis que en reali-
dad nadie sostiene—, y ademas, entrafia una falacia o tram-
pa dialéctica, como a continuacion espero mostrar.

En cuanto a la relativizacion del concepto de vida
humana, por supuesto que tienes toda la razén del mundo
cuando vienes a sefialar que la ciencia no puede decirnos
ni cuando empieza ni cuadndo deja de empezar la vida
humana, porque de lo que se trata es de cuando empieza
una vida relevante para la moral o el derecho, y ésta es
una cuestion de indole moral y juridica y no cientifica.

En relacién con ello, ti sostienes una nocion gradual de
“vida humana” y, consecuentemente, una nocién gradual
del valor moral y juridico de dicha vida, es decir, de la dig-
nidad humana, por cuanto no te parece razonable que se
pueda equiparar en valor la vida de un feto humano de dos
meses con la vida de un feto de cuatro meses, de un bebé
ya nacido o de un ser humano adulto.

Pues bien, en relacion con semejante nocion gradual de
la dignidad humana, tengo que decir, en primer lugar, que
dicha concepcién no deja de suscitar importantes reservas
u objeciones en un plano de simple ética racional. En defi-
nitiva —sefalo yo—, puestos a hacer gradaciones de valor o
dignidad, ¢ por qué limitarnos a las fases intrauterinas de la
vida humana? ¢Por qué no distinguir también, en términos
de dignidad y de consecuente proteccion penal, al bebé de

seis meses respecto del adolescente y a éste respecto del
adulto, por cuanto las diferencias entre los mismos
—apreciables cientificamente— en términos de desarrollo
fisico, intelectual, afectivo son también evidentes? O tam-
bién, ¢por qué no reconocer menos dignidad al anciano
afectado de alzheimer, o al accidentado en coma? O sim-
plemente, ¢por qué no podemos hacer gradaciones en la
dignidad por razén de los diferentes grados de inteligencia
y sensibilidad apreciables entre los seres humanos adul-
tos?

Al respecto, no puedo dejar de sefalar como el igualita-
rismo (ese ideal absolutamente basico de la tradicion ilus-
trada y progresista, ya se trate de defender la igualdad
formal o juridica, ya la igualdad material, la igualdad en el
acceso al disfrute real de los bienes disponibles) presupo-
ne el reconocimiento de una igualdad sustancial o de
“naturaleza” de todos los seres humanos, que, evidente-
mente, descansa en un acto de fe, en una creencia extra-
cientifica. Por supuesto que, llevados por nuestro afan ra-
cionalizador, podemos cuestionar y relativizar esa nocion
de igualdad por ser acientifica, pero ¢a qué riesgo?

En cualquier caso, no me interesa ahora insistir en es-
tas posibles objeciones a una nocion gradual del valor mo-
ral de la vida humana. A efectos dialécticos, acepto tam-
bién la tesis que tu propones en este punto. Es decir, te
concedo que el valor de un feto de menos de tres meses
no es del todo equiparable al de un feto de méas de tres
meses, de un bebé ya nacido o de un adulto. Pero ¢qué
valor conclusivo tiene semejante afirmacion para llegar a
donde tu llegas?

Asi, que de la vida humana en general no sea un valor
absoluto, o que el valor o dignidad de eso que tu llamas un
“cigoto” o “embrion” —jah, qué importante es el lenguaje!—
de menos de tres meses no sea equiparable a la de un feto
que supere esa edad, o la de un bebé ya nacido o la de un
ser humano adulto, no se sigue —como pareces presupo-
ner— que su valor ético y juridico sea 0, por cuanto ese feto
—a tu entender— es discrecionalmente destruible, sin que
ello suponga siquiera un conflicto moral para nadie.

La “trampa” dialéctica —disculpame— de toda esta parte
inicial de tu argumentacion es que comparas dos cosas
gue no se estan realmente comparando en el caso: una ley
de plazos no supone una ponderacion entre el valor de la
vida del feto menor de cierta edad y el valor o dignidad de
la vida de algun otro ser. Ese conflicto sélo se produce en
el caso limite de peligro de muerte para la embarazada
(que es un supuesto de estado de necesidad, que a nadie
en su sano juicio se le va a ocurrir criminalizar). Asi, si yo
me encuentro un caracol cruzando un camino por el que
voy a pasar, ya sé que su valor moral es muy inferior al de
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mi propia vida, pero aun asi intento esquivarlo, porque en
el conflicto entre esa vida y mi simple discrecionalidad no
me parece correcto destruir ninguna forma de vida si no
tengo alguna razén poderosa para ello.

En el planteamiento de la S del TC de 1985, lo que se
ponderaba era la vida del feto y otros valores constitucio-
nalmente protegidos -y ello de forma, a mi juicio, muy poco
convincente (y te remito a que releas la justificacion en la
sentencia del supuesto del aborto eugenésico')—. Pero es
que para una ley de plazos lo que se pondera durante el
plazo en cuestion, lo que entra en conflicto, es, de un lado,
la vida del feto, y de otro lado, simplemente, la libertad de
la voluntad de la gestante para destruir esa vida. Podemos
pensar que esa discrecionalidad es algo que forma parte
de la libertad, autonomia y dignidad de cualquier mujer,
pero desde luego eso es lo que hay que discutir y justificar
y no otra cosa.

Por eso, lo que yo pretendo con la primera reflexién de
mi articulo (que en absoluto has rebatido ni llegado siquie-
ra a considerar en el tuyo) es poner de manifiesto: primero,
que el reconocimiento de la mas plena autonomia de la
mujer sobre su cuerpo y su destino no exige necesaria-
mente reconocerle un derecho de vida o muerte sobre el
feto (de hecho, lo que estd sucediendo en eso que tu lla-
mas the law in action es que en Espafia se esta rematando
a muchas criaturas de siete u ocho meses ya fuera del
cuerpo de la madre, lo cual no sé si deberia merecer algu-
na reflexion); y segundo, que el paso de una ley de despe-
nalizacion de determinados supuestos a una ley de aborto
libre durante un determinado plazo supone reconocer a la
mujer gestante un omnimodo o incondicionado derecho de
vida y de muerte sobre el feto que no supera dicha edad, lo
gque a su vez presupone que, frente a la libre voluntad de la
gestante, el valor o dignidad moral y juridica de ese feto es
igual a cero.

Hasta aqui (ni en mi articulo ni ahora) yo no estoy di-
ciendo que eso me parezca ni bien ni mal, lo Gnico que
pretendo es que no se disfrace con bellas palabras, sino
gue se reconozca el verdadero significado moral y juridico
de la reforma legislativa que se pretende. Y, por supuesto,
gue se entienda por qué ese cambio legislativo supone una

radical ruptura con la doctrina que establecio el TC en su
sentencia del afio 2005, una doctrina que se basaba, como
ya he sefalado, en la ponderacién del valor de la vida del
feto, sin ninguna distincién de plazo, con otros concretos
valores constitucionalmente protegidos, ninguno de los
cuales era el simple respeto de la discrecionalidad de la
gestante (cuando la sentencia apelaba al valor de la auto-
nomia y dignidad de la mujer era Unicamente en relacion
con el caso de violacion, porque en ese supuesto la viola-
cién supone un ataque previo a la autonomia y dignidad de
la mujer que la padece?).

En relacion con lo que vengo diciendo, me gustaria que
te pronunciases expresamente sobre lo siguiente:
ésreconoces que es exacto lo que estoy afirmando: que una
ley de plazos supone reconocer a la mujer gestante un
incondicionado derecho de vida y de muerte sobre el feto
gue no supera dicha edad, lo que a su vez presupone que,
frente a la libre voluntad de la gestante, el valor o dignidad
moral y juridica de ese feto es igual a cero? Y, si no estas
dispuesto a admitir semejante formulacién —que, claro,
suena muy dura—, explicame en qué forma he distorsiona-
do el significado del asunto.

En realidad, lo que ta dices en tu articulo es que la vida
del feto de menos de tres meses tiene un valor inferior al
de la vida humana en otras fases y por eso el aborto dentro
de ese plazo plantea una cuestion moralmente mas simple.
Literalmente dices —es el pasaje clave de tu articulo—: “
los embriones (sic), al menos antes de que se pueda predi-
car de ellos alguna propiedad como la sensibilidad, la ca-
pacidad de sentir placer y dolor (lo que no ocurre antes del
final del tercer mes de embarazo; hasta entonces no existe
un desarrollo del sistema nervioso que lo haga posible:
este si es un dato cientifico), no son entidades dotadas de
dignidad, porque no poseen ninguna propiedad que pudie-
ra justificar esa atribucién. No quiere ello decir que carez-
can de todo valor, sino que el valor que puedan tener es
inferior al del propio embribn en momentos posteriores de
su desarrollo y, desde luego, incomparablemente menor
que el de una persona adulta. Dejar, por ello, que, hasta
ese momento (hasta el final del primer trimestre del emba-
razo), sea la mujer la que decida si desea 0 no seguir ade-

1. No me resisto a copiarla: “El fundamento de este supuesto, que incluye verdaderos casos limite (sic), se encuentra en la consideracion de que el recurso a
la sancion penal entrafiaria la imposicion de una conducta que excede de la que normalmente es exigible a la madre y a la familia. La afirmacion anterior tiene
en cuenta la situacién excepcional en que se encuentran los padres, y especialmente la madre, agravada en muchos casos por la insuficiencia de prestacio-
nes estatales y sociales que contribuyan de modo significativo a paliar en el aspecto asistencial la situacién, y a eliminar la inseguridad gue inevitablemente
ha de anqgustiar a los padres acerca de la suerte del afectado por la grave tara en el caso de que les sobreviva (sic, el subrayado es mio, claro)... en la medida

en que se avance en la ejecucion de la politica preventiva y en la generalizacién e intensidad de las prestaciones asistenciales que son inherentes al Estado
social (en la linea iniciada por la Ley de 7 de abril de 1982 relativa a los minusvalidos, que incluye a los disminuidos profundos, y disposiciones complementa-
rias) se contribuird de modo decisivo a evitar la situacién que esta en la base de la despenalizacién.”

2. Esta precisién que hago me parece extraordinariamente importante, porque la STC no ponderaba en términos generales —como se podria entender a la
vista de la referencia que haces a la misma al comienzo de tu articulo— el valor de la vida del feto con el valor de la dignidad y autonomia de la mujer, como si
la libre decisién de abortar en cualquier caso formase parte de esa dignidad y autonomia como valor constitucionalmente protegido.
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lante con el embarazo es, en principio, una cuestién moral-
mente mas simple que la de permitir el aborto en los otros
supuestos”.

¢, Qué quiere decir que es una cuestion moralmente mas
simple? Que en realidad no hay cuestién moral. O quiza
gue la valoracion compete a la propia gestante y que nadie
puede interferir -y menos que nadie la ley penal- en su
decision.

A la vista de ello, te planteo la cuestion de otra forma:
esta mujer sobre la que tu proyectas todo el problema mo-
ral acude a ti, en concepto de experto en el tratamiento
racional de temas morales, en busca de consejo y ¢qué le
dices: que haga lo que quiera sin preocuparse, porque la
cuestion es mas simple, como el feto no tiene todavia tres
meses..., 0 que lo piense bien?; /y en esa maduracion de
la decision, le sugeririas que —ademas de tener en cuenta
los riesgos para su salud y equilibrio emocional, etc.— pon-
derase como un posible valor a tener en cuenta el valor de
la vida de ese feto de menos de tres meses como un bien
en si mismo?

O también de esta otra forma: dos chicas de dieciséis
afios se quedan embarazadas, lo cual supone para ambas,
por su situacion personal y familiar, una situacion igual-
mente complicada, una decide abortar y la otra continda
con su embarazo y llega a tener el hijo. Dejando completa-
mente al margen cualquier cuestion juridica y en particular
de derecho penal, ¢te parece que en un plano de ética
racional las dos decisiones son moralmente equivalentes?
Te lo digo porque soy padre de un nifilo de ocho afios y
dentro de poco tendré que explicarle ciertas cosas y creo
que forma parte de mis deberes educativos instruirle moral-
mente sobre ciertas cuestiones.

Para mi ya seria un gran triunfo que reconocieses que,
incluso en un planteamiento de libre opcién, una decisién
es mas correcta que la otra. Y si es asi, me gustaria saber
en qué fundamentas tu juicio moral.

Otra parte de tu argumentacion esté relacionada con el
tema de la conexion entre moral y derecho y, como no po-
dia ser de otra forma, rechazas la pretension de imponer
mediante la ley penal lo que consideras meras conviccio-
nes morales subjetivas o de conciencia.

Creo que en mi articulo esa consabida alegacion es
contestada suficientemente (de eso trata mi segunda re-
flexién). Ahora, continuando con mi estrategia mayéutica,
lo que quiero es comprobar hasta donde llega tu conse-
cuencia también en este punto. Hay un dato clave que sir-
ve de base al conjunto de tu argumentacién: para ti —como
hemos visto antes—, el conocimiento cientifico nos permite
afirmar que hasta que no se ha cumplido el tercer mes de
gestacion el sistema nervioso del feto no ha alcanzado un

desarrollo que nos haga reconocer un ser humano dotado
de dignidad, un ser al que podamos atribuir la nocion de
dignidad humana.

Concedamoslo. Pero ahora la cuestion que te propongo
es la siguiente: ese dato cientifico sobre el desarrollo del
sistema nervioso que tan relevante te resulta, ¢es aprove-
chable también en sentido positivo? Si, de conformidad con
tu concepto “de enlace” y no “especifista’ de dignidad
humana, consideras que hasta que no se alcanza un deter-
minado desarrollo del sistema nervioso no hay ser humano
con relevancia para la moral y el derecho, ¢podemos con-
cluir que Manuel Atienza considera que a partir del tercer
mes de gestacion, cuando ya si concurre ese desarrollo
segun la ciencia, nos encontramos, ahora si, ante un ser
humano dotado erga omnes —también frente a su madre—
de dignidad moral y juridica (si se quiere, no plena —pero
entonces ¢a qué circunstancia vinculamos la dignidad ple-
na?-).

Me gustaria que te pronunciaras de forma expresa so-
bre este punto y también sobre los que a continuacion te
planteo.

— Si entendemos que a partir de los tres meses ya si
hay ser humano con relevancia moral, ¢como justificas
racionalmente el aborto llamado “eugenésico” con posterio-
ridad a esa edad del feto? Te recuerdo que en la legalidad
vigente el aborto por graves taras fisicas o psiquicas en el
feto (y como tales se viene entendiendo en nuestra law in
action, por ejemplo, el sindrome de Down) se admite hasta
la semana 22, lo que, de seguir tu tesis, no tendria nada
que ver con el tema del desarrollo insuficiente del sistema
nervioso hasta el tercer mes. ¢ Es que a esos fetos les falta
todavia algun requisito adicional para alcanzar tu
“concepto enlace” de dignidad humana?; (0 no es mas
bien que con ese plazo de lo que se trata simplemente es
de disponer de mas tiempo para el diagndstico?

— Pero, sobre todo, con qué celo crees moral y racional-
mente correcto que el poder publico deberia emplearse en
la defensa penal de la vida de los fetos de mas de tres me-
ses? Y digo esto por las apelaciones que repetidamente
haces a la law in action en contraste con la law in books, y
porque muchos, para justificar la reforma o para no oponer-
se frontalmente a la misma, estan diciendo que siempre
serd mejor una ley de plazos que el “cachondeo” que supo-
ne la aplicacion de la ley vigente, que realmente significa
un régimen de aborto libre sin limite de plazo con el disfraz
de unos certificados de dafio psiquico para la gestante que
muchas clinicas tienen ya firmados en blanco.

Como yo lo veo, los partidarios de la reforma invocan
argumentos cientificos para justificar la no punicion durante
los primeros tres meses, pero no parecen sentirse en abso-
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luto vinculados por esa misma evidencia cientifica cuando
se trata de defender la vida del feto que ha superado ya la
edad en cuestion. De la misma manera que resultan a es-
tas alturas bastante risibles todos aquellos arduos y con-
movedores debates de principios de los ochenta sobre los
casos limite, cuando uno repara en cudl ha sido la aplica-
cion real de la norma. En definitiva, no deja de ser un tanto
absurdo que estemos tan preocupados discutiendo sobre
la correccién y oportunidad de un determinado texto legal
proyectado cuando una de las partes se reserva el derecho
de no sentirse en absoluto vinculada por el texto que defi-
nitivamente se apruebe cuando llegue la hora de su aplica-
cion.

Por ello, en mi simple afan de clarificar las posiciones,
me gustaria que un conspicuo partidario de la reforma
hacia una ley de plazos me dijera, en un ejercicio de since-
ridad, si ya con eso se planta y se da por satisfecho, o la
ahora propugnada ley de plazos es s6lo un paso méas hacia
un obijetivo final que seria el aborto completamente libre y
subvencionado por la Seguridad Social. Me gustaria saber-
lo, porque, de ser esto segundo, me parece que todo el
argumento sobre el desarrollo del sistema nervioso es
completamente inane.

Y concluyo ya, ocupandome de otro argumento impor-
tante al que das relevancia, el argumento que llamas
“consecuencialista”. Lo transcribiré: “Se dice a veces que
lo que destruye una legislacion permisiva con el aborto es
el “valor moral” de la sociedad o de los individuos, pero eso
no es, en realidad, una consecuencia sino, mas bien, una
manera de decir que el aborto es intrinsecamente malo,
inmoral. Si, por el contrario, las consecuencias se vieran
en términos de bienestar, integridad fisica, autonomia para
los individuos (para las mujeres), etc., entonces lo que
habria que decir es que el argumento consecuencialista es
abiertamente favorable a la permisividad del aborto: una
legislacion penal que incluyera los tres o cuatro supuestos
de despenalizacion del aborto a los que antes me he referi-
do seria moralmente preferible a la que existia en Espafia
antes de 1985.”

A mi modo de ver, tu planteamiento del problema en
términos consecuencialistas incurre en exactamente la
misma peticiéon de principio que ta achacas a la posicion
contraria, solo que de sentido inverso. Tu argumento con-
secuencialista solo resulta pertinente si en el célculo de las
consecuencias descartamos a priori todo cémputo de las
vidas de los fetos destruidos como un posible valor o bien
sacrificado. Pero incluso concediendo —una vez mas— ese
apriori de tu argumento, tu planteamiento del asunto me
parece muy simplista. Por supuesto que, en una considera-
cion individual y ex post facto, practicado ya el aborto, para

el bienestar de las mujeres implicadas es mejor no padecer
ninguna complicacién judicial o penal. Pero no creo que la
cuestion se pueda plantear en semejantes términos, por-
que ello nos llevaria a considerar deseable una derogacion
de todo el Cdodigo penal. Lo que se trataria de juzgar desde
esta Optica consecuencialista es si para el conjunto de las
mujeres y, por supuesto, para el conjunto de la sociedad es
mejor 0 peor una normativa penal mas permisiva en esta
materia, teniendo en cuenta los efectos sociales generales
que resultan de la existencia de una normativa u otra.

En relacion con ello, me gustaria que te pronunciases
sobre estos puntos:

— ¢Un incremento en el nimero total de abortos practi-
cados (las cifras oficiales ya superan los 100.000/afio) te
parece bueno, malo o completamente indiferente en térmi-
nos éticos y de bienestar social general?

— ¢Consideras que una normativa legal mas permisiva
favorece una mayor proliferacion de abortos? ¢Te parece
inexacto lo que afirmo en mi articulo sobre cémo la despe-
nalizacion ha contribuido a la trivializacion social de algo
que no deberia dejar de suponer, como minimo, un delica-
do problema moral?

Para mi, y ya concluyo, la “normalizacidon” social del
aborto —que tu celebras—, aparte de que supone hacer re-
caer en exclusiva sobre las mujeres el coste fisico, psicol6-
gico y moral de un problema cuya generacién (y nunca
mejor dicho) no es solo imputable a las mismas, me parece
socialmente muy negativa porque:

— En primer lugar, contribuye a educar a nuestros jove-
nes en la cultura de la irresponsabilidad y el minimo es-
fuerzo, porque el aborto es siempre la salida mas facil,
seguir la linea de menor resistencia. Si el embarazo sobre-
viene inoportunamente o si la criatura viene con problemas
que nos van a complicar mucho la vida y a exigir importan-
tes sacrificios, la solucién mas facil y comoda es no hacer
frente al problema, eliminarlo y ademas ocultar las huellas.

— Y sobre todo, fomentar la insensibilidad hacia la vida
humana, aunque sea en sus estadios mas infimos y depen-
dientes, no creo que contribuya precisamente a la cons-
truccion de una sociedad mas solidaria, mas integrada,
mas sensible, mas benévola, en suma, mas humana, que
se supone que es a lo que todos aspiramos.

Muchas gracias por tu atencion (quizd me he extendido
demasiado) y espero impaciente tu respuesta.

4.2. Primera réplica de Manuel Atienza

Me planteas muchas cosas en la critica que haces a mi
articulo. Trataré de contestar con el orden con el que tu las
has formulado y con la claridad (sinceridad) que me recla-
mas.

Empiezo por aclarar que lo que presentaba en mi arti-
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culo era algo asi como el “argumento estandar” que puede
encontrarse en quienes defienden posturas antiabortistas.
Y que (esta era mi “estrategia argumentativa”) bastaria con
que una de las premisas del argumento no fuera aceptable,
para que no pudiera sostenerse la conclusion (la justifica-
cion de castigar penalmente ciertos tipos de aborto). Me
parece que es algo distinto a como tu lo planteas. Voy aho-
ra al detalle.

Sobre si la vida tiene un valor absoluto. Si te he enten-
dido bien, tu tesis es que la vida, aun no siendo un valor
absoluto, sin embargo, es de mayor importancia que cual-
quier otro. Creo que te equivocas. El argumento de que
como la vida es el presupuesto de los deméas valores debe,
por ello, considerarse de mas importancia que los otros es,
me parece, notablemente débil. El que X sea un presu-
puesto o un requisito para Y no significa necesariamente
que X posea un mayor valor que Y. Procrear a Einstein fue
un requisito para que éste formulara las leyes de la relativi-
dad, pero solemos pensar que hay mas mérito (mas valor)
en lo segundo que en lo primero. Tampoco aporta mucho,
me parece, lo que dices de que la subordinacién de la vida
a otro valor tiene siempre un caracter excepcional. No lo
aporta, porque eso puede decirse de cualquier valor o, en
todo caso (para usar la terminologia de nuestra Constitu-
cion), de cualquier “valor superior”. No tendria sentido de-
cir que algo es un valor si no fuera porque, normalmente,
debemos actuar de acuerdo con lo que ese valor sefiala.
Por lo deméas, yo no creo ni siquiera que la vida sea siem-
pre, en cualquier circunstancia, un valor. No lo era, por
ejemplo, para la mujer italiana (Eluana) que llevaba afios
en estado vegetativo y cuya vida algunos politicos y la Igle-
sia catdlica estaban empefiados en mantener a toda costa
(basandose en el valor absoluto o sagrado de la vida). En
mi opinion, es muy claro que el héroe moral de esta tristisi-
ma historia ha sido el padre que ha luchado con todas sus
fuerzas para lograr que su hija dejara de vivir. Y, en fin, es
posible que fuera una perogrullada lo que decia en mi arti-
culo (o lo que estoy diciéndote ahora), pero la verdad es
gue no alcanzo a comprender por qué.

Sobre el concepto de dignidad. Es cierto que si la digni-
dad se hace depender de caracteristicas psicolégicas o
que tienen que ver con lo que usualmente llamamos racio-
nalidad, surge el problema de que esas propiedades pare-
cen darse como un continuo, lo que llevaria a pensar que
el concepto de dignidad admitiria grados. Es un problema,
en mi opinién, complejo y en el que no entraré mucho aqui,
entre otras cosas porque tu también pareces aceptar que
“el valor o dignidad” de un embrién de pocas semanas no
es equiparable al de un feto de 6 o 7 meses o al de un re-
cién nacido. Me limito a decir que encuentro fundada la

tesis de que, desde el momento del nacimiento (desde que
se es titular de derechos fundamentales), todos los seres
humanos tienen la misma dignidad aunque, efectivamente,
no todos tengan las propiedades antes mencionadas en el
mismo grado o intensidad. Pero me parece que esto no
tiene por qué resultar extrafio. Algo parecido ocurre con los
otros grandes valores morales, como la igualdad y la auto-
nomia (Kant pensaba -y creo que tenia razén- que igual-
dad —o, si se quiere, universalidad—, dignidad y autonomia
eran expresiones distintas de una misma realidad o “ley
moral”): no todos somos iguales en cuanto a capacidades
fisicas, intelectuales, etc. ni tenemos la misma capacidad
para actuar de manera autonoma, pero debemos ser trata-
dos por igual y ser igualmente considerados como seres
autonomos.

Lo que si me parece extrafio es que, en relacién con lo
anterior, me atribuyas una afirmacion que, obviamente, no
hago: "Asi, que de la vida humana en general no sea un
valor absoluto (...) no se sigue —como pareces presuponer—
que su valor ético y juridico [del embrion hasta el tercer
mes de desarrollo] sea 0, por cuanto ese feto —a tu enten-
der— es discrecionalmente destruible, sin que ello suponga
siquiera un conflicto moral para nadie”. Pues bien, yo no
digo que su valor sea 0, sino que es inferior al del embrion
en fases posteriores de su desarrollo, al del feto, etc.
(como ta mismo lo recoges en un parrafo de mi articulo
que transcribes). Y no digo tampoco que no haya un con-
flicto moral. Digo que ese conflicto moral es mas facil de
resolver que el de los otros supuestos (lo cual, si te he en-
tendido bien, ta también aceptas) porque aqui lo que tene-
mos es, por un lado, el bien que supone una entidad que
no presenta ningun rasgo al que quepa atribuir peso moral
y, por otro lado, el bien, mucho mayor, que representa la
autonomia de la mujer (autonomia que tu tienes empefio
en calificar siempre como “discrecionalidad”, quizds para
que el lector lo asocie con “arbitrariedad”: como bien dices,
el uso del lenguaje tiene su importancia).

Aclarado esto, paso a pronunciarme —como me pides
que haga— sobre las cuatro preguntas muy concretas que
me planteas.

A la primera. Una ley de plazo significa, en mi opinion,
simplemente lo que acabo de decir: reconocer que el valor
de la autonomia de la mujer es superior al de un embrion
en una fase de su desarrollo en la que no cabe hablar ni de
sensibilidad ni de ninguna otra propiedad vinculada con la
dignidad. Quizas conviene insistir: carencia de dignidad no
significa carencia absoluta de valor. Tampoco, en mi opi-
nién, tiene dignidad un cadaver, y eso no quiere decir que
se le pueda tratar de cualquier manera.

A la segunda. La cuestion, el conflicto moral, es aqui
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mas simple, en relacion con el tipo de ponderacién a reali-
zar. Te recuerdo ademas que eso, en mi articulo, hacia
referencia a la decisidn en relacion a si ese tipo de conduc-
ta, de aborto, debia estar o no castigado penalmente. El
conflicto que se le plantea a una mujer en relacion a si de-
be o0 no abortar es de naturaleza distinta.

En relacién con un conflicto de este dltimo tipo —esta es
mi respuesta a la tercera pregunta— mi opinién es mucho
menos categorica, entre otras cosas porque hay muchisi-
mos elementos que habria que tener en cuenta a la hora
de dar un consejo o de emitir un juicio. En cualquier caso,
lo que si me parece importante subrayar (y esto es algo en
que los partidarios de la despenalizacién suelen insistir) es
gue precisamente esa no incriminacion del aborto es lo que
hace posible que cada mujer —o cada pareja— pueda plan-
tearse (y resolver) el problema en el uso de su autonomia
moral (sin la amenaza de la coaccion penal).

A la cuarta. Como acabo de sefalar, no creo que se
pueda emitir un juicio in abstracto. Pero, en principio, creo
que seria absolutamente comprensivo con una chica de 16
afios que decidiera abortar en las primeras semanas del
embarazo. Naturalmente, mejor hubiera sido que no hubie-
ra tenido que abortar, 0 sea, que no hubiera quedado em-
barazada sin haberlo deseado. Y es posible que se den
circunstancias en las que tenga sentido no interrumpir el
embarazo. No se si has visto una pelicula reciente, Juno,
en la que se plantea el caso de una adolescente que quie-
re tener el nifio después de un embarazo no deseado y
busca a una pareja (al final sera solo la mujer) a quien do-
narselo. La chica muestra, sin duda, en su actuar y en su
personalidad rasgos de gran valor moral. Pero tampoco
diria que quien, en esa misma situacion, decidiera no llevar
adelante el embarazo presentara, por ello, algun tipo de
déficit moral.

Sobre el aborto después del tercer mes de gestacion.
Yo no he dicho, ni dado a entender (me parece), que a
partir de entonces existiria ya un ser humano dotado de
una dignidad plena. Lo que digo es que, antes de ese mo-
mento, es seguro que no existe ningun elemento que per-
mita ni siquiera empezar a hablar de dignidad. Aqui apare-
ce de nuevo la cuestion de la gradualidad y la necesidad
de sefalar algdn momento (o0 algunos momentos) determi-
nante(s).Mi opinion al respecto es coincidente con la que
se trasluce en el cédigo penal (en el codigo penal tradicio-
nal, en el que el aborto se ha castigado siempre menos
gue el infanticidio o el homicidio) y con la interpretacion del
Tribunal constitucional, segin la cual los titulares de los
derechos fundamentales —empezando por el derecho a la
vida— son “todos los nacidos”. O sea, la dignidad plena la
tienen todos los seres humanos nacidos y por igual. Lo que

tenemos entonces es que, a partir del tercer mes de emba-
razo (de la semana 14), existe una entidad que tiene un
mayor valor del que tenia anteriormente, y un valor que se
va incrementando a medida que el embrién se va desarro-
llando. Por eso, la ponderacion se hace “mas dificil”, en el
sentido de que la justificacion del aborto requiere de mayo-
res razones (y de ahi que, ademés de a la autonomia de la
mujer, se apele a su salud fisica o mental, etc.). Y de nue-
vo se plantea la necesidad de distinguir entre el Derecho y
la moral. Pues una cosa es la cuestion de si la mujer debe,
desde el punto de vista moral, llevar adelante el embarazo
(o le esta permitido interrumpirlo); y otra la de si ese tipo
de comportamiento, el aborto, debe estar o no castigado
penalmente. Mi respuesta a la segunda pregunta es que no
(cuando se da alguna de las razones de las que vengo
hablando) y a la primera que depende. O sea, no creo que
haya que descartar que hay un cierto nUmero de mujeres
(francamente, no me atreveria a decir si son muchas o po-
cas; no tengo suficientes elementos de juicio como para
poder pronunciarme al respecto) que actlian mal, moral-
mente mal, al abortar, quizas sobre todo porque (o si) han
podido evitar con cierta facilidad un embarazo no deseado.
Tienes, naturalmente, razén al pensar que la tasa de abor-
tos practicados en Espafia muestra la existencia de un pro-
blema grave y que seria bueno que disminuyera ese nime-
ro (y aiin mejor que no hubiera ningun aborto). Pero lo que
de ahi se sigue, en mi opinidn, es que deberian tomarse
medidas enérgicas para mejorar la educacion sexual de la
gente (particularmente de los jovenes) y para facilitarles el
uso de medios anticonceptivos. O sea, lo que necesitamos
no es mas coédigo penal, sino otro tipo de medidas mas
blandas.

Dejo para el final el argumento de las consecuencias.
Por supuesto, si alguien cree que existe una persona
humana (a efectos morales) desde el momento de la con-
cepcion, entonces las consecuencias de permitir el aborto
dentro de las primeras semanas del embarazo (tengo una
estadistica a mano —del Ministerio de Sanidad—, segun la
cual solo el 1,9 por ciento de los abortos que se realizan en
Espafia tienen lugar después de la semana 21) son mani-
fiestamente horrorosas. Lo que pasa es que pensar asi me
parece simplemente irrazonable, absurdo. Significaria equi-
parar a campos de exterminio no soélo a las clinicas en las
que se practican abortos, sino también a los centros en los
que se aplican técnicas de reproduccién humana asistida
(y que suponen la existencia de miles de preembriones
congelados). Si dejamos esto a un lado (y me parece que
en esto concordamos), el célculo de las consecuencias
habria que hacerlo considerando, por un lado, la evitacién
de sufrimiento, sobre todo para las mujeres, que supone la
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despenalizacién del aborto y, por otro lado, el sufrimiento
que esas medidas despenalizadoras provocan en quienes
consideran el aborto como un grave atentado contra la vida
humana. Pues bien, sigo pensando que aun contando con
este segundo tipo de sufrimiento (de sufrimiento, digamos,
“moral”) que yo no tenia en cuenta en mi articulo (y que es
dudoso que debiera tomarse en consideracion), el resulta-
do del célculo en una sociedad como la nuestra seria
abiertamente favorable a la despenalizacién del aborto.
Pero, de todas formas, yo no soy un utilitarista en materia
moral (aunque creo que las razones utilitaristas tienen su
peso en el razonamiento moral). Si una accion fuera en
contra de la dignidad humana, entonces no estaria moral-
mente justificada el realizarla (ni, en muchos casos, permi-
tirla juridicamente), aunque ello supusiera aumentar la feli-
cidad o el bienestar de la mayoria. Lo que pasa es que no
creo que el aborto (particularmente en las primeras sema-
nas del embarazo) signifigue atentado alguno contra la
dignidad humana.

4.3. Segunda réplica de Manuel Gonzalez-Meneses

Te agradezco mucho que te hayas prestado a contestar
a esa especie de interrogatorio al que te someti en mi an-
terior envio.

En cualquier caso, esa forma de proceder por mi parte
no me parecia injustificada en la medida en que el principio
de inercia juega en tu contra en la materia que nos ocupa.
Estando vigente una determinada normativa legal y propo-
niéndose por algunos una reforma de dicha normativa para
dar paso a un régimen legal diferente, es el que propone o
apoya el cambio el que, evidentemente, soporta la carga
de justificar la necesidad del mismo, de convencernos de
por qué es mas correcto o conveniente lo que se propone
que lo ya existente.

En el caso que nos ocupa, concurre ademas la circuns-
tancia de que la normativa hoy vigente fue en su dia objeto
de un enjuiciamiento expreso y detenido por parte del Tri-
bunal Constitucional con ocasién de un cuestionamiento de
su constitucionalidad, y la norma que ahora se proyecta no
s6lo supone un cambio importante de planteamiento res-
pecto de la ley vigente, sino que también supone con toda
claridad una ruptura con la interpretacion que de la Consti-
tucion realiz6 en este punto el TC en aquella ocasion. De
manera que la viabilidad de la reforma objeto de nuestra
reflexion puede suponer no sé6lo un simple cambio de ley
sino incluso de la doctrina constitucional sobre la materia,
en el caso de que se llegase a plantear el correspondiente
recurso.

Es posible que ti no lo veas asi. De hecho, la idea fun-
damental de tu articulo es que admitir el aborto durante los
tres primeros meses de embarazo es algo menos grave y

conflictivo moralmente que lo que ya admitié el TC en el
afio 1985 cuando considerd compatible con la Constitucion
la despenalizacién en determinados supuestos, en algunos
de ellos sin consideracion de plazo alguno. No obstante,
para mi esa ruptura o choque con la doctrina sentada en-
tonces por el TC es algo claro porque: primero, la senten-
cia del 85 no distingui6 un diferente valor que para la
Constitucion tuviera, como bien juridicamente protegido, la
vida del feto humano en atenciéon al tiempo de gestacién
transcurrido (mas bien afirmé —en su FJ 5- la condicién de
continuum de la vida humana desde el comienzo de la ges-
tacién); y segundo y sobre todo, el TC no consideré en
absoluto que la “autonomia” o “autodeterminacién” de la
mujer gestante para decidir si sigue o no adelante su em-
barazo fuera, en general, un valor constitucionalmente pro-
tegido con el cual hubiera que ponderar el valor de la vida
del feto.

En cualquier caso, aunque te has prestado a contestar
a las preguntas propuestas, tus respuestas me parecen, en
general, bastante elusivas.

Hay un primer punto en el que te he querido apretar: la
admision de que reconocer la libertad de decisién de la
mujer durante un determinado plazo del embarazo supone
negar todo valor moral a la vida del feto humano de menos
de tres meses (y digo “humano” no porque quiera colgarle
ya a priori el atributo de la dignidad humana, sino porque,
como es obvio, nos estamos ocupando de fetos de la espe-
cie humana y no de fetos de perro, de caballo o de coma-
dreja, aunque, evidentemente, la introduccion de ese adje-
tivo ya produce cierta incomodidad, ¢no?, y es que es difi-
cil desprenderse del prejuicio “especifista”).

Para mi, desde un punto de vista de ética racional, en
relacién con esta cuestion solo caben dos posibilidades:

a) O se sostiene que el feto humano de menos de tres
meses carece de todo valor moral (y por tanto juridico), en
cuyo caso la decisién de la mujer gestante de destruirlo es
tan insignificante moral y juridicamente como la decision,
por ejemplo, de cortarse una ufia.

b) O bien, no se niega que ese feto de menos de tres
meses tenga algln significado, valor o relevancia moral,
pero se sostiene que ese valor es inferior (no sélo a un
valor superior que pudiéramos reconocer a ese mismo feto
unos dias o semanas mas tarde, o al bebé ya nacido), sino
-y aqui esta el quid de la cuestién— al valor que reconoce-
mos a la libertad o autonomia de la mujer que se pone de
manifiesto en el acto de destruirlo. El poder de decision de
la mujer, tanto si decide continuar con la gestacién como si
decide destruir el feto, tendria un valor moral superior al
valor de la vida de ese feto de menos de tres meses.

A mi modo de ver, tu posicidon se mueve de forma difu-
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sa entre estos dos planteamientos. Yo te he querido forzar
a que reconocieses que tu postura coincide con la a). Tu te
has resistido a ello, aunque —a mi juicio— al final lo termi-
nas admitiendo cuando dices “...aqui lo que tenemos es,
por un lado, el bien que supone una entidad que no pre-

senta ningln rasgo al que guepa atribuir peso moral y, por
otro lado, el bien, mucho mayor, que representa la autono-
mia de la mujer”. Decir que el feto de menos de tres meses
no presenta ninguan rasgo al que quepa atribuir peso moral
¢no es lo mismo que decir que su peso o valor moral de
cara a una posible ponderacion es 0 (que es la afirmacion
gue yo consideraba implicita en tu posicion)?

En cualquier caso, lo ambiguo y contradictorio de tu
posicién se pone de manifiesto en el hecho de que en esa
misma frase que he transcrito contrapones un “ninglin” con
un “mucho mayor”. El mucho mayor —desde un punto de
vista l6gico— parece contraponerse a un nivel muy inferior
de una determinada magnitud, pero no a un nivel nulo.

De todas formas, no me interesa insistir mas en este
punto. Para mi, lo que no terminas de justificar de ninguna
forma es precisamente por qué la autonomia de la mujer (o
si quieres, su libertad, su dignidad, el derecho fundamental
al libre desarrollo de su personalidad) ha de comprender la
facultad de decidir libremente si destruye o deja seguir
viviendo a ese feto de menos de tres meses, si es que a
éste le reconoces algun valor, aunque sea minimo —lo que,
como digo, no queda claro—.

Como es evidente, la “autonomia” en abstracto de cual-
quier persona comprende —en términos morales— la facul-
tad de decidir muchas cosas, pero no cualesquiera cosas.
Por poner un ejemplo no muy apartado del tema, si una
mujer mata o simplemente maltrata a un bebé ya nacido,
no puede alegar su “autonomia” para que nadie pueda en-
juiciar moral, juridica y penalmente su decision. Por su-
puesto que me diras que eso es asi porque ese bebé ya
nacido tiene una innegable dignidad humana, que prevale-
ce sobre la autonomia de la madre, y no tiene esa dignidad
el feto de menos de tres meses. Pero, insisto, aunque la
dignidad de ese feto —segun ti— sea muy inferior, ¢por qué
no significa nada frente a la autonomia de la madre? ¢ Por
qué cede ante la simple voluntad de la madre sin mas justi-
ficacion que la pura “autonomia” de ésta? Es por eso por lo
que, de forma por supuesto intencionada, hablo de
“discrecionalidad” y también —si quieres— de “arbitrariedad”
para referirme a eso que tu llamas autonomia.

Juridicamente, la nocion de autonomia tiene un signifi-
cado bastante preciso: significa crear uno mismo la norma
o0 precepto que ha de regir los propios intereses. Pero
cuando los juristas hablamos de autonomia, no lo identifi-
camos —al menos desde lhering— con el reconocimiento del

simple querer, de un poder de la voluntad completamente
abstracto: el poder o la libertad de querer cualquier cosa,
sino que de una forma u otra vinculamos el reconocimiento
de ese poder de la voluntad a la persecucion de algun fin,
de algun interés, de algo con una minima relevancia, o que
al menos no choque por si mismo con el orden moral o
juridico (es lo que los iusprivatistas llamamos la “causa”
del negocio). De acuerdo con este enfoque “intencional” de
la autonomia, la misma se carga de un cierto contenido
moral y deja de ser simple libertad de la voluntad. Se con-
vierte en algo asi como libertad para el bien, aunque en-
tendamos aqui bien en el sentido mas lato y menos restric-
tivo que sea posible. Y eso es lo que, en definitiva, hace
que la autonomia tenga moralmente un valor positivo.

De acuerdo con ello, no me resulta convincente que
digas sin mas que el valor del feto es muy inferior al valor
de la autonomia de la mujer. ¢De la autonomia de la mujer
para qué? lIgual hay una contestacion, no digo que no
(para desarrollar un determinado plan de vida para el cual
la condicién de madre en ese momento es un obstaculo,
por ejemplo), aunque ti0 de momento no la hayas dado.
Quizé, entonces, lo que habria que ponderar es el valor del
feto en comparacién con ese proyecto o interés de la ma-
dre obstaculizado por el embarazo.

No creo que este nuevo planteamiento del problema
que propongo te parezca del todo rechazable, pero me
dirds que en esa ponderacién ni el derecho en general ni
en particular el derecho penal tienen nada que decir. Un
aborto “frivolo”, por decirlo asi, te pareceria moralmente
mal, pero no por ello punible.

Pero en cualquier caso, tu te resistes a entrar en ese
terreno. En definitiva, vienes a considerar que la autono-
mia de la mujer o de la pareja (jah!, ahora el “padre” tiene
algo que decir...) a la hora de decidir si el embarazo conti-
nda o se interrumpe es un valor moral en si mismo, sea lo
que sea lo que decidan; y expresamente manifiestas que la
joven de 16 afios que decide abortar en las mismas cir-
cunstancias en que otra chica sigue adelante con la gesta-
cion no manifiesta “algun tipo de déficit moral”, sin que te
cuestiones en absoluto los motivos de su decisién, con qué
pondero ella el valor de la vida de su feto.

Me gustaria llamar tu atencion sobre una de las frases
que has escrito al respecto: “Y es posible que se den cir-
cunstancias en las que tenga sentido no interrumpir el em-
barazo”. No sé si llegas a ser consciente de lo que estas
diciendo: parece como si, ante cualquier embarazo no de-
seado, lo que tiene sentido, lo normal, es abortar, mientras
que la decisién de continuar con el embarazo fuera algo
excepcional, a lo que hay que buscar “sentido” en alguna
circunstancia concurrente. Perdoname que te lo diga asi,



PUBLICACION CUATRIMESTRAL DEL MASTER EN BIOETICA v DERECHO - http://www.bioeticayderecho.ub.es

Revista de Bioética y Derecho

NUMERO 16 - ABRIL 2009 PAGINA 19

Articulo

pero es como el mundo al revés. Se supone que un emba-
razo —-mas o menos deseado, imprevisto o0 inoportuno— es
un proceso hatural que tiene su propia inercia, que por si
solo lleva normalmente a un resultado en si mismo valioso
(una nueva vida humana, con todo lo que ello supone). Lo
anomalo, a lo que habria que buscar algin sentido justifi-
catorio, es a la interrupcién voluntaria y necesariamente
violenta y traumatica de ese proceso. Creo que esa frase
tuya es muy reveladora de hasta qué punto una cuestién
que parece simplemente juridico-penal puede llegar a alte-
rar el enjuiciamiento moral mas elemental de cuestiones
vitales muy bésicas (y en esto reside el nacleo de mi posi-
cién: no pretendo que una determinada accion esté penali-
zada porque me regocije ver como la gente va a la céarcel y
se vea amedrentada por los fiscales, sino porque la educa-
cion moral, y muy en especial de los jovenes, empieza por
el hecho de que ciertas lineas estén bien trazadas en la
ley, en su caso penal).

Hay un dato al que si pareces dar una cierta relevancia
en el plano del enjuiciamiento moral del asunto: el dato de
la posible negligencia en la evitacién del embarazo. En
principio, resulta un tanto sorprendente, porque harias de-
pender de una conducta previa de la gestante la valoracion
del conflicto moral que suscita la decisién de seguir o no
adelante con el embarazo. La verdad es que no sé qué
tiene que ver esa conducta previa con la autonomia de la
gestante que se pone en juego en el momento de decidir si
aborta o no. No parece, en cualquier caso, que esa con-
ducta previa le dé mayor valor moral al feto, pero sin em-
bargo para ti si podria disminuir el valor de lo que ponemos
en el otro platillo de la balanza: el valor de la autonomia de
la mujer. En cualquier caso, ya es algo, porque supone
introducir un matiz que condiciona, al menos en el plano
del simple juicio moral, el valor absoluto que parecia tener
esa autonomia.

De hecho, si consideras relevante moralmente el que la
mujer, pudiendo adoptar facilmente medidas anticoncepti-
vas, no lo haya hecho, es porque de alguna forma presu-
pones que haberse puesto ella misma en la situacion de
embarazo no deseado es algo en alguna medida reprocha-
ble. ¢Pero en qué basas ese reproche, si la decisién de
abortar durante esos primeros tres meses es algo, si no
moralmente indiferente o irrelevante, si al menos una cues-
tion exclusivamente privada de la misma?

Pasando a otro aspecto del asunto, me interesaba mu-
cho —muchisimo- conocer tu posicion, como partidario de
una ley de plazo, respecto de lo que sucede una vez pasa-
do el plazo: si a partir de entonces ya si vamos a ser rigu-
rosos, y como justificamos —a la vista del argumento em-
pleado para negar dignidad humana al feto de menos de

tres meses— los supuestos de despenalizacién para cuan-
do ese plazo ha transcurrido.

Al respecto, lo que se infiere de tu respuesta o no res-
puesta es que, efectivamente —quod erat demostrandum—
el valor del feto que ha superado la edad fatidica tampoco
nos merece una excesiva consideracion. La dignidad
humana del feto que ha conseguido ese relevante desarro-
llo de su sistema nervioso sigue sin ser afirmada: hay un
avance gradual en el valor, de manera que la autonomia
de la mujer ya no es la Unica ratio a tener en cuenta, pero
la dignidad plena sélo se consigue con el nacimiento. Para
esto Ultimo invocas un argumento juridico-positivo constitu-
cional (el reconocimiento del derecho fundamental a la vida
s6lo a los nacidos), pero me gustaria conocer cual es el
fundamento racional de semejante criterio, por cuanto en si
mismo considerado (y segun nos ensefia cada dia mas la
ciencia) un feto de nueve, ocho o incluso siete meses no
parece diferenciarse mucho (en su sensibilidad al dolor,
desarrollo afectivo, inteligencia) de un bebé acabado de
nacer, cuya gestaciéon ha podido incluso ser mas breve, y
también porque el momento del parto cada vez mas se
hace depender de la voluntad humana (a mi por lo menos
no me parece muy racional hacer depender la dignidad
moral de un determinado ser de la agenda profesional de
un ginecélogo).

En cuanto a mi muy concreta pregunta sobre la justifi-
cacion moral del aborto “eugenésico” transcurrido el plazo
de los tres meses, ha recibido la callada por respuesta,
quizé porque sea la cuestion mas incomoda desde el punto
de vista de lo politicamente correcto. Asi que sobre ese
punto nos tendremos que contentar con los admirables
argumentos que empled el TC en el afio 1985 y que he
reproducido en mi anterior envio.

En cuanto a —otra vez— el argumento consecuencialista,
cuando dices que, claro, si consideramos una pérdida mo-
ral computable la destruccion de los fetos, tendriamos que
equiparar las clinicas abortistas o los centros de reproduc-
cion asistida, con sus miles de preembriones congelados, a
los campos de exterminio, lo cual es completamente irrazo-
nable, estas argumentando en términos puramente hege-
lianos: todo lo que es racional es real y todo lo que es real
es racional. También podian decir los confederados en la
guerra de secesion americana que como iba a ser mala la
esclavitud si se habia practicado durante tanto tiempo por
todo el mundo.

Pero lo que realmente me llama la atencién es que,
descartado el valor moral de los fetos destruidos, lo Gnico
que ahora quieres ponderar o incluir en el computo es: de
un lado la disminucion de sufrimiento que, sobre todo para
las mujeres, supone la despenalizacion del aborto, y de
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otro lado tan solo el sufrimiento moral que padecemos los
gue consideramos que esas medidas despenalizadoras del
aborto suponen un grave atentado contra la vida humana.

Es como si al final todo fuera un problema de hipersen-
sibilidad moral de los detractores del aborto. ¢De verdad
crees que ésa es la conclusion de un andlisis serio de lo
que —prescindiendo de todo posible valor de las vidas de
los fetos sacrificados— significa para una sociedad la exis-
tencia de un régimen mas o menos riguroso de penaliza-
cion del aborto? Para mi, la cuestion es, desde luego, mu-
cho mas compleja. El efecto directo e inmediato del esta-
blecimiento de un régimen de aborto libre y subvencionado
publicamente durante los tres primeros meses de gesta-
cion es la absoluta normalizacion social del aborto durante
ese plazo, de manera que, ante cualquier embarazo impre-
visto, inoportuno o inconveniente, la salida normal, cada
vez mas limpia y aséptica, con mas facilidades y menos
complicaciones, sea el aborto; de la misma forma que la
despenalizacion del aborto en caso de taras fisicas o psi-
quicas del feto unida a la generalizacién de las técnicas de
diagnostico prenatal supone que la solucion también facil
ante la existencia de cualquier “anormalidad” sea el aborto.
¢Eres consciente de lo que eso significa en términos de
presion de todo el entorno social sobre las mujeres, en
especial de las adolescentes, cuando resulta que todo
aborto —por mucho que lo rodeemos de asepsia médica y
juridica— no deja de producir siempre dos victimas: primero
el feto, y segundo, pero no menos importante, la mujer?
Asi, ante un problema que deberia ser de toda la sociedad,
es la mujer la que es inducida a superar una posible situa-
cién de angustia momentanea acudiendo a una salida que
en realidad no es ninguna salida, porque durante toda su
vida se le hace cargar a ella sola con una grave herida
psicoldgica y moral.

Y en relacion con esa pretendida hipersensibilidad mo-
ral que nos achacas a los detractores del aborto, te recuer-
do que el personal sanitario que trabaja en las clinicas
donde se practican abortos suele decir que acostumbra a
no mirar a la cara de los fetos muertos. De otra forma, es
evidente que su trabajo les resultaria impracticable. Y es
que, en definitiva, si mirasen, correrian el riesgo de ver
quiza en ese pedazo de carne lacerada un rostro humano.

Y en fin, para mi, en toda esa argumentacion tuya so-
bre la carencia de dignidad humana del feto lo que hay es
ese mismo no mirar.

Y ya creo que no tengo mucho mas que decir.

Muchas gracias por todo, otra vez.

4.4. Segunda réplica de Manuel Atienza

Trataré de nuevo de contestar a tus objeciones, y por el
orden en que las presentas.

En relacion a si la nueva normativa del aborto (el siste-
ma de plazo) supone o0 no una ruptura con la interpretacion
de la Constitucién que efectud en su dia el Tribunal Consti-
tucional, no tengo una opinién categdrica, pero yo diria que
mas bien no o, al menos, que no parece muy dificil inter-
pretar la sentencia en cuestion de manera que pudiera
hablarse (en el caso de que el TC resolviera un hipotético
recurso en el sentido de declarar la constitucionalidad de la
nueva ley) de “evolucion” jurisprudencial, y no de “ruptura”.
Como prueba de esa no necesidad de ruptura, contesto a
los dos argumentos que tU aportas (para defender justa-
mente la tesis opuesta). En relacién con el primero, si la
vida humana supone —como lo indic6 el TC— un continuum
desde el momento de la gestacion, entonces eso parece
implicar precisamente que su valor es menor en los prime-
ros momentos de su desarrollo, de manera que la justifica-
cion del aborto durante las primeras semanas exigiria, ce-
teris paribus, razones de un menor peso que en momentos
posteriores. Todo dependeria entonces (paso a tu segundo
argumento) del peso que el TC concediera al valor de la
autonomia de la mujer gestante. Y aqui, creo que te equi-
vocas cuando afirmas que el TC no consideré que la auto-
nomia de la mujer fuera un valor que debiera ser pondera-
do en relacion con la vida del feto. Explicitamente, en el
fundamento 8, el TC se refiere, como posible limite a la
proteccién de la vida del nasciturus, al “libre desarrollo de
la personalidad”, valor al que vuelve a apelar (ahora, en
relacion con uno de los supuestos de aborto, cuando el
embarazo haya sido consecuencia de un delito de viola-
cion) en el fundamento 11. Pero ademas, aunque el TC no
lo hubiera mencionado entonces, parece obvio que la auto-
nomia es uno de los valores basicos de nuestra Constitu-
cion, de manera que dificilmente cabria hablar de “ruptura”
simplemente porque se le haga entrar en un proceso de
ponderacion.

Sobre el valor moral de la vida del feto. Es posible que
yo haya sido algo ambiguo en mi respuesta, pero no diria
que elusivo. El término “valor moral”, referido a X, puede
entenderse, en efecto, como una afirmacion de que X po-
see un valor intrinseco, o bien como el reconocimiento de
que X es algo que debe ser considerado, a lo que se le
debe dar algun peso, en un razonamiento moral. Esto ulti-
mo es lo que yo queria decir en relacion con el embridn, en
las primeras semanas de su desarrollo. O sea —lo repito o
lo aclaro— no creo que tenga un valor intrinseco, puesto
que del mismo no puede predicarse dignidad, pero no por
ello deja de tener relevancia en el razonamiento moral; y
de ahi que el hecho de que una mujer haya podido evitar
facilmente el embarazo sea una circunstancia a considerar,
al menos en principio, a la hora de efectuar un juicio moral
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sobre un posible aborto. Su peso en el razonamiento (en la
ponderacion) no es igual a cero, pues el Derecho (y la mo-
ral) atribuye valor a muchos bienes que no son bienes fun-
damentales y que, en consecuencia, deben ceder frente a
otros bienes que tengan esta Ultima caracteristica. Me pa-
rece que la diferencia entre nosotros dos estriba en que yo
no creo que el embridon de menos de tres meses posea un
valor en si mismo, tenga dignidad, y td, por tu parte, no
pareces tampoco dispuesto a aceptar que la autonomia de
la mujer sea, en si misma considerada, un valor. No voy a
insistir mas en por qué niego ese valor intrinseco al em-
brién, pero si quisiera recordarte que tu idea de que la li-
bertad sélo tiene “moralmente un valor positivo” si es una
“libertad para el bien” tiene un fuerte sabor antiliberal: es el
argumento tradicional (que puede encontrarse en Agustin
de Hipona o en Tomas de Aquino) para negar la libertad de
expresion, la libertad religiosa, etc. Y afirmar, por cierto
(como yo lo hago), que la libertad, la autonomia, represen-
ta en si misma (y con independencia de como se use) un
valor, no es lo mismo que defender que ese valor sea ab-
soluto, ilimitado. Naturalmente que no lo es: ni juridica, ni
moralmente.

Tienes razén en que, en cierto, modo, me “resisto” a
entrar en la cuestion de si una mujer que aborta actia co-
rrecta o incorrectamente desde el punto de vista moral. Lo
hago porque, como te decia, la tesis que yo defendia en mi
articulo no tenia que ver con eso, sino con si el aborto (o
cierto tipo de aborto) debe ser o no una conducta punible;
son dos cuestiones distintas que me parece importante
mantener separadas. Y también porque la contestacion a
la pregunta que me hacias me parece mucho mas comple-
ja, por las razones que te indicaba; en todo caso, mi opi-
nion es que para juzgar acerca de la moralidad o no de ese
tipo de accion, la autonomia de la mujer juega un papel
fundamental. A ti te extrafia que, a propdsito de un emba-
razo no deseado de una joven de 16 afios, yo parezca pre-
suponer que lo normal es que decida interrumpir su emba-
razo y que no vea que ese comportamiento implique algin
déficit moral. Lo hago porque me parece que, al menos en
muchisimas ocasiones, proseguir con ese embarazo su-
pondria un obstaculo formidable para que la joven del caso
pudiera llevar adelante su plan de vida, esto es, pudiera
vivir el tipo de vida al que tiene derecho; y también porque
no creo que si el aborto se practicara en las primeras se-
manas del embarazo supusiera para ella “una grave herida
psicolégica y moral”; aunque, obvio es decirlo, cualquier
mujer preferiria no tener que pasar por ese trance. Es posi-
ble que en algun caso sea como tu dices pero, te repito, no
Veo que eso tenga que ser una consecuencia necesaria de
haberse sometido a un aborto sino, si acaso, de una deter-

minada concepcién (normalmente, religiosa) de la vida. No
hace falta que aclare que, naturalmente, cada cual tiene
derecho (dentro también de ciertos limites) a vivir de
acuerdo a sus convicciones, sean éstas religiosas o no.

Nunca he pensado, por supuesto, que los partidarios de
penalizar el aborto sientan ningun tipo de regocijo ante el
castigo a los transgresores de las normas que propugnan
mantener o introducir. Supongo que lo que desearian es
que la amenaza penal fuera suficientemente persuasiva
para que no se produjeran esas transgresiones. Pero he de
decirte que tu defensa del castigo penal basandote exclusi-
vamente en razones de “educacién moral”, en la necesidad
de que la ley penal trace los limites de la moralidad, te
aproxima peligrosamente al llamado perfeccionismo moral:
una concepcion, también ésta, de raigambre inequivoca-
mente antiliberal y, en mi opinién, claramente injustificada.

Quizas lleves razon en que fijar el momento de la digni-
dad plena en el nacimiento pueda ser discutible; seria una
consecuencia del caracter gradual de las propiedades de
las que se hace depender la dignidad. Pero, como tl mis-
mo dices, lo que podria discutirse, en todo caso, es si ese
momento debiera fijarse en los nueve, los ocho o los siete
meses; no en estadios anteriores, de manera que ello no
afectaria al fondo de nuestra discusion. Y, en cuanto a la
justificacion moral del aborto “eugenésico”, si en mi ante-
rior contestacion te parecié que daba “la callada por res-
puesta”, ello se debe, en efecto, a que me parece razona-
ble, en lo esencial, la argumentacion del TC que ta irénica-
mente calificas de “admirables argumentos”: imponer a la
mujer llevar adelante un embarazo en esas circunstancias
y amenazarla, en caso contrario, con una sancién penal
supone, ciertamente, la imposiciéon de una conducta que va
mas all4 de lo razonablemente exigible.

En fin, a propdsito del argumento consecuencialista, la
razon de nuestro malentendido descansa, en mi opinién,
en que tenemos una idea distinta de la nocion de dafio (de
consecuencias dafiosas). Y de ahi que a ti te parezca que
me adhiero al dictum hegeliano de que “todo lo real es ra-
cional”. Pero no es asi. A lo que yo apelaba no era a eso,
sino al simple sentido comun, que a mi me dice (pero no a
ti) que no es sensato comparar una clinica abortista o un
centro de reproduccion humana asistida con campos de
exterminio. Td das también por supuesto que la
“normalizacién social del aborto” en los tres primeros me-
ses del embarazo es un terrible mal y que la mujer es mu-
cho mas victima cuando se le provoca el aborto que cuan-
do se le obliga a continuar con el embarazo. Me temo, sin
embargo, que la tuya es una nocion de dafio que no pue-
des objetivizar, por mucho que uses, al respecto, un len-
guaje cargado de emotividad lo que, por otro lado, no suele
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ser el mejor instrumento para la discusion racional de los
problemas.

No se si habré contestado a todas tus objeciones, pero
si estoy seguro de no haberlo hecho de manera que pue-
das considerar satisfactoria. Como habias comentado al
comienzo de nuestra discusion, no era de esperar que, al
cabo de la misma, alguno de los dos convenciera al otro.
Yo no extraigo, sin embargo, de ello, una conclusion es-
céptica con respecto al valor de la discusion racional. Tus
criticas me han obligado a tratar de afinar y de precisar mis
argumentos y me han ayudado, por ello, a entender mejor
mi posicion y diria que también la tuya. Supongo que, co-
mo a mi, a ti también te habra sorprendido comprobar has-
ta qué punto difiere el significado de los verbos entender y
comprender. Pero no deja de haber una ganancia -me pa-
rece a mi— en el hecho de entender al otro, aunque no se
comprendan sus actitudes ni se comparta todo aquello que
integra una forma de vida, una manera de estar en el mun-
do.

4.5. Terceraréplica de Manuel Gonzalez-Meneses

Aunque ya daba por concluida mi participacion en el
debate con mi dltimo envio, lo cierto es que tu ultima répli-
ca lleva consigo un ataque muy directo y en apariencia
contundente al conjunto de mi posicién, el cual —llegados
hasta aqui— no puedo dejar sin respuesta alguna. Por otra
parte, puesto nuevamente en faena, aprovecho para some-
ter también a tu consideracidon un nuevo argumento que
hasta ahora no habiamos considerado pero que me parece
muy pertinente.

En cuanto a lo primero, mientras redactaba en mi ante-
rior intervencion el excurso sobre la “voluntad buena” en
relacién con el valor moral de la autonomia, me planteé,
evidentemente, la posibilidad de un ataque similar al que tu
has realizado: la acusacion de antiliberalismo y perfeccio-
nismo moral. Sin embargo, deseché la necesidad de antici-
par una defensa especifica ante esa previsible respuesta,
primero, porque me parecia que mi posicion al respecto ya
guedaba suficientemente clara tanto en ese texto como en
el primer articulo (la segunda reflexion, dedicada a desacti-
var la frecuente presentacién de la cuestion del aborto co-
mo un debate tolerancia vs intolerancia), y también, porque
pensaba que no llegarias a incidir en algo que a mi me
parece muy evidente. Y es que a la hora de enjuiciar mo-
ralmente una acciéon humana cualquiera, la libertad de la
voluntad del sujeto que ha actuado o su “autonomia”, no es
el valor que preferentemente debe ponderarse en ese jui-
cio. Esa libertad de la voluntad interviniente no es el crite-
rio que decide ese juicio moral, sino méas bien el presu-
puesto de la posibilidad misma del juicio moral. En la medi-
da en que reconozcamos que ese ser humano ha sido de

facto libre de actuar de una forma u otra (lo que, como nos
ensefid Kant, es un “postulado” metafisico o extracientifico
de la razén practica), podremos plantearnos un enjuicia-
miento en el plano moral y racional de ese comportamien-
to. Pero, si en el juicio sobre si lo hecho esta bien o mal, es
mejor o peor, introducimos la idea de que, se haya hecho
lo que se haya hecho, lo importante es el valor moral que
se manifiesta en el ejercicio de la libertad de accién o de
eleccion en si misma, entonces lo que queda cancelado es
el discurso moral (y por ende, el juridico) en su integridad,
porque entonces ya no hay nada que decir sobre conducta
humana alguna. Ante la inefabilidad del valor de la libertad
humana, no nos quedaria otra que acatar el precepto de
Wittgenstein y permanecer para siempre callados.

Aplicando —por seguir con Kant— el test basico de racio-
nalidad ética, la universalizaciéon de la maxima, a tu posi-
cion ante el problema, es claro que nos vemos abocados al
absurdo. Por supuesto que la libertad, el libre desarrollo de
la personalidad y la autonomia, no solo de la mujer emba-
razada, sino también de la mujer no embarazada, del va-
rén, del anciano o del nifio, son valores e incluso derechos
fundamentales reconocidos y protegidos por nuestra Cons-
titucidon con el méximo nivel de proteccion juridica que que-
pa imaginar, pero ello no quiere decir que cualquier con-
ducta de esos sujetos esté amparada en todo caso por la
proteccién constitucional de la autonomia de la persona. Y
no creo que haga falta detenerse en muchos ejemplos,
pero, en fin, propondré uno.

Las leyes fiscales nos obligan por la fuerza al cumpli-
miento de un deber de solidaridad social y civica cuyo ulti-
mo fundamento no deja de ser, por supuesto, moral. Si una
contribuyente de sexo femenino incumple sus obligaciones
fiscales, siempre podria alegar que, de conformidad con
sus planes de libre desarrollo de su personalidad, se le
ocurren en ese momento muchos mejores empleos para su
dinero que el pago de los impuestos. Y no creo que a nadie
se le ocurra decir que la exaccién forzosa de la cuota tribu-
taria correspondiente o incluso la imposicion de sanciones
penales si la infraccion cometida es de una determinada
enjundia constituye una desconsideracién respecto del
valor moral de la autonomia personal de esa mujer; o que
seria mejor moralmente no constrefiir su voluntad con
amenaza alguna juridica o penal para que pudiera decidir
con plena libertad si paga o no los impuestos. Es evidente
que, tanto moral como juridicamente, y por supuesto cete-
ris paribus, el acto de voluntad de no pagar el impuesto no
vale lo mismo que el acto de voluntad de si pagarlo, sin
que ello suponga en absoluto un desmerecimiento para el
valor moral que en si misma corresponde a la libertad de la
voluntad o a la autonomia de la persona. Y tampoco creo
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gque sostener esto sea incurrir en un perfeccionismo moral
intolerable.

Lo que quiero decir con esto es que la diferencia entre
tl y yo no se encuentra en que yo valore mas o menos que
td la libertad o autonomia humana en general, y la femeni-
na en particular, sino simplemente en que tu valoras me-
nos que yo la vida del feto humanao.

Y en directa relacion con ello, mi visién del derecho
penal no es tampoco demasiado diferente de la tuya si
convienes conmigo en que uno de los objetivos mas impor-
tantes (aunque no el Gnico) de la introduccién de un mayor
rigor penal en materia, por ejemplo, de violencia doméstica
0 de género no es ni la idea de expiacion, ni la idea de
prevencion especial (que un determinado convicto no vuel-
va a delinquir), sino la prevencion general y en particular la
educacion de la sociedad y en especial de los jovenes en
la conviccion de que todo ser humano con independencia
de su sexo y de su posicion en una relacion de pareja me-
rece siempre el maximo respeto. Lo que, por otra parte,
tampoco quiere decir que identifique absolutamente los
ambitos de la moral y del derecho y en particular del dere-
cho penal. Por supuesto que el derecho penal tiene un im-
portante significado y contenido moral (y en una sociedad
como la nuestra especialmente, cuando se ha convertido
para amplios sectores sociales en el Gnico referente moral,
incluso sélo cuando un concreto ilicito es descubierto y
efectivamente sancionado), pero la moral que impone co-
activamente la ley penal es y debe siempre ser una moral
de minimos. Y nuestra divergencia se encuentra entonces
simplemente en lo que, en este concreto punto, yo consi-
dero comprendido dentro del minimo exigible y td no. Lo
gue a su vez es una consecuencia de que yo veo humani-
dad en el feto y tu —al menos para el de menos de tres me-
ses— no.

En relacion con esto Gltimo y con tu concepto gradual o
procesual de adquisicion de la humanidad, me gustaria
proponer un nuevo argumento que hasta ahora no habia
introducido, pero que me parece que puede tener interés
en el plano de la discusion racional.

Olvidémonos por un momento de la posibilidad factica
de un aborto voluntario y planteémonos el caso de una
mujer embarazada de cuatro semanas que tiene conoci-
miento de su situacion de embarazo y que en ese mismo
momento decide empezar a fumar (sin verse afectada por
una adiccién previa y teniendo un perfecto conocimiento
del riesgo que para la salud del feto y de su desarrollo futu-
ro puede conllevar semejante habito). Creo que conven-
dras conmigo en que, moralmente, no se trata de una con-
ducta indiferente y que no parece descabellado afirmar que
esta mujer esta poniendo de manifiesto con esa conducta

un déficit moral (incluso un importante déficit moral). No sé
si ante el caso que te propongo me dirias que la autonomia
y el libre desarrollo de la personalidad de esta mujer que
sin ninguna necesidad decide fumar porque si y cuales-
quiera que sean las consecuencias para el feto es un valor
tan primordial que excluye cualquier posible cuestiona-
miento y reproche moral (al menos si no queremos incurrir
en antiliberalismo y perfeccionismo moral).

Pero, si es como estoy diciendo, la cuestion que se nos
plantea es la siguiente: en ese posible enjuiciamiento mo-
ral de la conducta de esta gestante, ¢qué es lo que tene-
mos en cuenta, Unicamente el valor moral “intrinseco” —
como dices tu— o “actual’ de ese feto o embrion de cuatro
semanas —algo que, segun tl, carece de todo peso moral
frente al valor de la autonomia de la mujer— o el valor, por
decirlo asi, “potencial” de ese embrién o feto? Yo creo que
es mas bien esto segundo: lo que nos preocupa y nos pa-
rece mal —por lo menos a mi— de la conducta de esta ges-
tante no es el dafio fisico que en este momento esta cau-
sando al feto —que puede ser nulo, ante la falta de desarro-
llo de su sensibilidad para el dolor—, sino que esta injustifi-
cadamente poniendo en peligro la salud futura del hijo que
se esta formando y al que puede ocasionar dafios graves e
irreparables, cuyas consecuencias se manifestaran y pade-
ceran por éste en el futuro. De manera que lo que realmen-
te estamos ponderando es el valor de la voluntad que deci-
de caprichosamente fumar y el valor de la vida o de la cali-
dad de la vida futura de un ser humano con dignidad plena
que es el desarrollo esperado de eso que de momento solo
es un feto humano. De hecho, en este enjuiciamiento de la
conducta de nuestra gestante la menor edad del feto po-
dria jugar incluso en su contra, en la medida en que deter-
minados habitos o conductas de la gestante podrian afec-
tar mas grave e intensamente al feto cuanto mas temprana
fuera la fase de su desarrollo (y por tanto, inferior su valor
intrinseco).

Fijémonos ademas en que un juicio de este tipo presu-
pone algo muy importante: la especialisima relacién de
vinculacion y dependencia fisica entre ese feto y la mujer
gestante no se traduce moralmente en una idea de libre
disponibilidad (lo que es propio de una mera situacion facti-
ca de poder), sino méas bien, en un especial deber de dili-
gencia por parte de la gestante, en cuanto la misma tiene,
por “la naturaleza de las cosas”, “a su cargo” esa vida y
salud del feto, con todo su significado potencial. (Y que
existe la conviccidn social acerca de este especial deber
de diligencia se pone de manifiesto, por ejemplo, en una
reciente campafia publicitaria de una cerveza sin alcohol
que utilizaba precisamente la impactante imagen de una
embarazada con un botellin de cerveza en la mano).
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Compliguemos ahora nuestro caso introduciendo en el
mismo la posibilidad factica y legal del aborto voluntario
libre durante, por ejemplo, las primeras catorce semanas
de gestacion. ¢Y qué hacemos ahora con nuestro juicio
moral sobre la embarazada que decide caprichosamente
fumar (o consumir cocaina o hacer puenting)? ¢ Lo suspen-
demos, mientras no se pronuncie expresamente, en ejerci-
cio de su autonomia personal, sobre si decide seguir ade-
lante con el embarazo o interrumpirlo? Y, una vez que de-
cida, ¢nuestro juicio se ha de someter a su decision, en el
sentido de que, si decide tener el hijo, nos parecera muy
mal cualquier conducta que injustificadamente ponga en
peligro el correcto desarrollo del feto; mientras que, si deci-
de abortar, ya es completamente indiferente lo que hubiera
hecho antes o después (siempre, claro, que persevere en
su decisién de abortar)? No creo que esté incurriendo en
jesuitismo si sefialo la extrafia aporia moral y racional que
supone entender que una conducta anterior moralmente
indiferente se convertiria sobrevenidamente en mala (por
su repercusién negativa en la vida futura del hijo) como
consecuencia de no cometer un acto que objetivamente es
mas dafiino para el valor (la vida futura del hijo) cuya con-
sideracion justifica esa reprobacion moral.

En definitiva, lo que pone de manifiesto el caso expues-
to es que a la hora de juzgar moralmente los conflictos que
puedan surgir entre la libertad de la voluntad de la mujer
gestante y el —por decirlo asi— “interés” del feto, cualquiera
qgue sea la edad de éste, todos tendemos por sentido co-
mun a pensar: primero, que lo que esta en juego no es solo
el valor intrinseco o actual que pueda tener el feto en un
momento dado, sino mas bien lo que este feto tiene de
proyecto ya en marcha y concreto de una vida humana
Unica e irrepetible que alcanzaré su plenitud de significado
y valor en el futuro; y segundo, que frente al indicado valor
potencial de ese feto, cualquiera que sea su edad, la liber-
tad de la voluntad de la madre no es en absoluto un valor
incondicionado, que no deba rendir cuentas moralmente a
nadie.

Y si esto es asi —y tendras que admitir, que cualquiera
que sea mi motivacion personal para participar en este
debate, no he introducido ni antes ni ahora el mas minimo
argumento religioso o teolégico en el asunto—, es racional-
mente muy extrafia una posicion segun la cual ese aludido
valor potencial del feto (moralmente relevante en un emba-
razo que sigue adelante) es absolutamente descontado del
analisis frente al valor incondicionado de la autonomia fe-
menina si lo que se decide es eliminar directamente el so-
porte objetivo de ese valor potencial.

En relacién con esto que a mi me parece absurdo racio-
nalmente, volvemos justo al punto donde empez6 nuestra

discrepancia: al valor primordial o basico de la vida huma-
na (en cuanto presupuesto de cualquier otro valor, incluida
la autonomia personal), porque justo aqui esta la clave del
problema. ¢Tiene sentido que nos preocupe que un ser
humano llegue a padecer una ceguera o una malformacién
de la cadera de forma injustificada porque su madre fumé
caprichosamente durante el embarazo, y sin embargo no
que, estando ya en marcha su especifico proceso vital, sea
suprimida esa vida sin ninguna justificacion especial? ¢Es
menos importante una vida futura entera suprimida que
una lesién en la vista o en la cadera de alguien que ha lle-
gado a vivir? O dicho de otra forma, ¢es racional pensar
que una mujer embarazada esta sujeta a un deber de dili-
gencia respecto del feto con independencia de su grado de
maduracién en atencién al valor de la vida futura de ese
feto si el mismo llega a nacer, un deber que limita por su-
puesto la autonomia personal de esa mujer, y al mismo
tiempo pensar que es una cuestion indiferente moralmente,
0 una cuestién donde el valor primordial a tener en cuenta
es el de la autonomia de la mujer, la comisién de un acto
que supone el ataque mas directo, radical e irreversible al
posible valor de esa vida futura, como es directamente su
supresion?

A mi, desde luego, me parece que en todo ello hay algo
que repugna a la razoén.

4.6. Tercera réplica de Manuel Atienza

Contesto a tu nueva andanada dialéctica de manera
breve, pues no quiero repetir consideraciones que ya han
sido introducidas en nuestro debate y que, por lo tanto, el
lector que haya llegado hasta aqui ya conoce. Si te he en-
tendido bien, tus (algunos nuevos, otros no) argumentos
hacen referencia a estos cuatro aspectos: el valor de la
autonomia; el sentido del Derecho penal; los valores
“actuales” y “potenciales”; el concepto de persona moral.

En relacién con el valor de la autonomia. Sigo pensan-
do que cometes un error al considerar que atribuir un valor
intrinseco a la autonomia implica la idea de que ésta no ha
de tener limites. Lo que yo he defendido es que respetar la
autonomia de las personas es intrinsecamente valioso,
pero de ahi no se me ha ocurrido concluir que, por lo tanto,
“cualquier conducta...esté amparada en todo caso por la
proteccién constitucional de la autonomia de la persona”.
Es obvio que no es asi pero, por lo demas, el ejemplo que
pones a propdsito de las leyes fiscales lo interpretas, en mi
opinion, mal. Si no hay “perfeccionismo moral intolerable”
en el establecimiento de delitos fiscales no es por lo que ta
pareces suponer, sino porque el propdsito de imponer una
sancion penal no es en ese supuesto (0 no es centralmen-
te) volver mejor a nadie, sino lograr un objetivo social que
se estima valioso: obtener ingresos publicos con los que
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atender a determinadas necesidades sociales. Por eso, tu
ejemplo no tiene nada que ver con lo que estabamos dis-
cutiendo: la justificacion (perfeccionismo moral) o no de
castigar penalmente conductas con el Gnico o fundamental
propdsito de hacer moralmente mejores a los individuos.

Esto me permite contestar a tu segundo argumento. Lo
que justifica la adopcidn de una medida penal no puede ser
“la educacion de la sociedad y en especial de los jovenes
en la conviccién de que todo ser humano con independen-
cia de su sexo y de su posicién en una relacién de pareja
merece siempre el maximo respeto”. Si asi fuera (y, lamen-
tablemente, asi es en algunas ocasiones —cada vez mas
frecuentes—) lo que tendriamos (y, en parte, tenemos) no
es un Derecho penal minimo (el Unico moralmente justifica-
ble) sino un Derecho penal maximo.

Lo que consideras como “nuevo” argumento es, me
parece, lo que yo habia combatido en mi articulo inicial:
pensar que el ser en potencia es lo mismo que el ser en
acto. Obviamente, no es asi, y de ahi que la ultima ocu-
rrencia de los obispos comparando a un lince con un recién
nacido nos parezca a muchos (quizas también a ti) una
grosera manipulacion: un embrién o un feto no es un recién
nacido, como una bellota no es una encina. Tu planteas el
caso de una mujer embarazada de cuatro semanas y que
decide caprichosamente empezar a fumar. A ti te parece
gue se produce una “aporia moral y racional” porque una
conducta que, abstractamente considerada, seria moral-
mente indiferente, se convierte en mala cuando se piensa
en las repercusiones negativas que puede tener sobre la
salud de su futuro hijo. Pero no hay, en mi opinion, ninguna
aporia ni moral ni racional. Lo Gnico que muestra el ejem-
plo es algo bastante obvio: que el enjuiciamiento moral (o
juridico o racional) de las acciones no puede efectuarse
haciendo abstraccion del contexto y que ese contexto in-
cluye, en ocasiones, las consecuencias futuras de las ac-
ciones. En eso se basa, por ejemplo, la obligacién de cui-
dar el medio; nuestras obligaciones son —por lo menos, en

buena medida— en relaciéon con las generaciones futuras,
esto es, en relacién con individuos que hoy por hoy no
existen. Pero esto no tiene nada que ver con lo que venia-
mos discutiendo. O sea, si la mujer del ejemplo piensa te-
ner el nifio y, sin embargo, decide caprichosamente empe-
zar a fumar a las cuatro semanas de embarazo (y esa con-
ducta supone riesgos para la salud del futuro nifio, como
es el caso), entonces su comportamiento es contrario a la
moral y a la razén (aunque, por cierto, no por ello crea que
deba imponérsele alguna sancién penal o administrativa).
Y, naturalmente, las cosas cambian (el juicio, desde el
punto de vista moral y racional es distinto) si no piensa
seguir adelante con el embarazo. Lo mismo pasa con los
derechos de las generaciones futuras. Si tuviéramos la
certeza de que se va a producir un cataclismo, de manera
que la vida en el planeta se acabara —pongamos— en el
2012, entonces no tendria ningdn sentido que nos preocu-
paramos y tomaramos medidas para evitar el calentamien-
to global y sus consecuencias en las préximas décadas. E
igualmente —pongamonos optimistas—, tampoco tendria
sentido tomar ninguna medida si tuviéramos razones soli-
das para pensar que lo del calentamiento global es una
opinion carente de todo fundamento. En definitiva: natural-
mente que las consecuencias potenciales (y racionalmente
previsibles) de nuestras acciones son relevantes para el
juicio moral. Por eso, también es relevante saber que esas
consecuencias (si se dan ciertas condiciones) no se van a
producir. Y en ocasiones es racional y esta justificado ac-
tuar para que esas consecuencias no se produzcan.

Finalmente, tienes razéon en que nuestra diferencia fun-
damental en todo esto es que “yo [0 sea, tu] veo humani-
dad en el feto y tu [yo] —al menos para el de menos de tres
meses— no”. Simplemente aflado que si bien, efectivamen-
te, nunca has apelado a ningln argumento de tipo religio-
S0, YO no consigo ver de qué manera se puede asumir ese
juicio si no es basandose en razones religiosas. Pero eso
podria ser el tema para otro debate.



