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I. IDEAS BÁSICAS

I. El complejo de problemas jurídicosque presenta la fecundación asistida en

seres humanos es muy rico y trascendente, constituyendo parte de las cuestiones

caracteristicas de la nueva era histórica que comienza en nuestros días '.

l
Pueden verse nuestros Estudios de historia del derecho. Fundación para las Investigaciones Ju-

rídicas. Rosario. 2000; también “El derecho y la humanidad en el siglo XXI". en Congreso de Acade-

mias Iberoamericana: de Derecha. Córdoba. 1999. ps. 905/920.

Un panorama bibliográfico de Bioética y Bioderecho puede obtenerse. en Enlaces de Bioética y

Biotecnología. http.'//www.ugr.es/-eianez/Biotecnologia7 ‘bioethicslinktfitm (ZM/2001); http://

www.bioetica.org/argentina_-_publicaci0nes.han(l9/7/2001). También cfr.. p.cj., Plenario. edición

electrónica, publicación de la Asociación de Abogados de Buenos Aires. septiembre de 2000.

http://www.aaba.arg.ar/ple00900.htm (22/7/2001); Edición a distancia y presencial. Master en Bioé-

tica y Derecho: problemas de salud y biotecnología. Barcelona. 2000-2002. Irup://www.ub.es/
fildl/ntasteradistancia.hlm (22/7/200l); HOOFI'. Pedro F.. Bioética _v derechos humanos. Depalrna.
Buenos Aires. 1999; RENDTORFF, Jacob — KEMP. Peter (cd.). From ethicr to biolaw. De l'éthique au

biodrait. Centre for Ethics ¿t Law. Copenhague. 1998. Asimismo cabe cfr. LÓPEZ CALERA. Nicolás.

“La vida y la muerte ante la ética y el derecho. Paternalimo médico y desarrollo científico". Doxa. 15-

16. vol. ll, ps. 715 y ss.'. WELLMAN. Carl. “Old Rights and New Medical Technology". en European
Journal ofLaw. Philosophy and CamputerScience. l7lh IVR World Congress. lll, esp. ps. 326/7; TRE-

VUANO ETCHEVERRÍA. Manuel, ¿Que’ es la bioética ?. Sígueme. Salamanca. ¡998; HACAPAN! DE

Currlóo. Marta. Bioética. Lumen. Buenos Aires, 1997.

Acerca del Bioderecho pueden cfr.. p.ej.. nuestros estudios "Introducción general al Bioderecho".

cn Boletin del Centro de Investigaciones de F ¡losa/iaJuridica y Filosofia Social. nro. 22. ps. l9 y ss.

(y en Bioética y bioderecho. nro. 2. ps. ll y ss.)'. “El Bioderecho ante las posibilidades en el campo de

la genética humana". Bioética... cit.. nro. 2. ps. 65 y 55.; "La Bioética y la necesidad degenialidady
heroísmo en el hombre del porvenir“.Bioética... cit.. nro. 2, ps. 7l/72:"N0L15 SObl’e Cl Slgmficadoiu'
rídico del lenguaje bioético", Bioética... cit.. nro. 2. ps. 73 y ss.; “Cuestiones axiológicas críticas en el

desarrollo del Bioderecho". Boletin del Centro de Investigaciones.... cit.. nro. 2 l . ps. 16 y 55.; “lnterro-

games bioéticos basicos respecto de la ’reproducción'asistida", Bioética... cit.. nro. l. PS- 29 Y 55.2
“Una cuestión axial del Bioderecho: la posición del jurista en la tensión actual entre economía y vida
‘inútil' ", Bioética... cit.. nro. l, ps. 4l/42; "La Bioética y cl Bioderecho enla cultura de nuestro

trem-

po", Investigación y Docencia. nro. 29, ps. 29 y ss. (y cn Zeus. 27/]0/l997; t. 75. ps. 7 l/73); Una pers-

pectiva bioética: vida y globaliución". Biallica.,.. cit.. nro. l.ps. 43 y ss.; "Panorama delos fundamen-
tos dela Bioética". Boletin del Centro de lnvestigaciones.... cit.. nro. 18, pS. 33 y 55-2 "Perspectivaspara

una comprensión fáctica. lógica y axiológica de la Bioética", Boletin del Centro de Investigaciones...

'
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l4 LECCIONES Y ENSAYOS

Para reconocer mejor el ámbito de la fecundación asistida. es útil tener en

cuenta que "fecundación" significa de cierto modo hacer “fértil”. “feraz”. que
se produzcan frutos, y "asistir" indica hacer salir. nacer 2. Cabe preguntarse.

por ejemplo. cuáles han de ser esos “frutos” y qué relación debe existir entre la

fecundación y el nacer. En el vasto plexo problemáticode la fecundación asis-

tida en sentido amplio están. por ejemplo. cuestiones más simples. como la in-

seminación artificial. y otras particularmente complejas, como los interrogan-
tes acerca de si la fecundación sólo ha de realizarse con miras ala reproducción
de nuevos hombres o también es legítimo hacerla con otros fines; si ha de rea-

lizarse la clonación. si es legítimo modificar el patrimonio genético. etc. 3.

cil.. nro. 20. ps. l l 3 y ss. ; "Las disciplinas filosóficas. la Bioética y el Bioderecho". Bioética... cil.. nro.

3. ps. ll y ss.; "Filosofía Juridica Menor. Bioética y Bioderecho". Bioética... ciL. nro. 3. ps. 45 y ss.'.

“Lineas histórico-filosóficas para la comprensión de la Bioética y el Bioderecho", Bioética... ait.. nro.

3. ps. 49 y ss.; “La elaboración de las normas del Bioderecho". JA. l998-lV-704f712: "Análisis cul-

tural de la problematica bioética y biojuridica de nuatro tiempo". Bioética... cil.. nro. 4. ps. 9/l5; "El

Bioderecho y la teoria trialista del mundojuridico". Bioética... cil.. nro. 4. ps. l7/23; "Perspectivas fi-

losófico-jurídica dela salud". Bioética... cil.. nro. 4. ps. 25/32; “Ideas basicas respecto del Bioderecho

de la familia internacional en la actualidad". Bioética... cil.. nro. 3. ps. S7 y ss.; “La Bioética y la pre-
tensión creadora. de omnisciencia y omnipotencia de la cultura de Occidente". Bioética... cil.. nro. 3,

ps. 65/66; “Veintidós años después: la Teoría de las Respuestas Juridicas y Vitales y la problematica
bioética en la posmodernidad". Bioética... cil.. nro. 3. ps. 83 y ss.; "Globalimción/marg'inación: ¿Im-

plosióndemográficaT’.Bioética... cil.. nro. 5. ps. 9/14; “Las bases dela cultura occidental y la bioética

en una nueva en histórica". Bioética... cil.. nro. 5. ps. l5/2l; “Un tema para debatir: la selección de

la especie humana en una nueva era histórica“. Bioética... Cit.. nro. 5. ps. 23/25: "Aportes para la ubi-

cación jusfilosófica del conocimiento del genoma humano". JA. 2000-¡V-l0l2/9; también "Linea-

mientos trialistas para una Filosofía de la Medicina”. Bioética... cil.. nro. 3. ps. 67 y ss.

2 Es posible v. COROMINAS. Joan. con la colaboración de PASCUAL. José A.. Diccionario critico

etimoltígicocastellano e hinánico. t. ll. Gredos. Madrid. l980. p. 878 (“fecundo”) y p. 824 (“existir”).

Según la Real Academia de la Lengua Española. Fecundación: “es la acción y efecto de feeundaf'. y
Fecundar: “fertilizar. hacer productiva una cosa" ( l ). también “Unirse el elemento reproductor mas-

'culino al femenino para dar origen a un nuevo ser" (3) (Real Academia de la Lengua Española. Dic-

cionario de lo Lengua Española. t. l. Madrid. [992. ps. 956/957). Si se tomara el tercer significado de

la Academia. la fecundación tendría alcances más limitados que los señalados en el texto. Para ln Aca-

demia "asistido" significa“Que sc hace con ayuda de medios mecanicos" (Real Academia. Dicciona-

rio.... cil.. l. l. p. 212).
En cl polo opuesto de la fecundación esta la exterilimcíón. también problemáticaen la Bioética y

en el Biodcrecho de nucsao tiempo.
3

Cabe recordar p.ej. Institut International d'Erudes des Droits de l'Homme. Modificazionc ge-
Mlichz c diritti dle' uomn. Milano. Padova, l9B7; FERRER RtBA. Josep. "Derechos de reproducción.
vinculos familiares y clonación". Reerta de Occidente. nro. 214, ps. 69 y 35.; también SANMARTÍN.

José. “La biologia hoy. entre el infierno y el paraiso". Revirta de Occidente. nro. 214. ps. 47 y ss.

Todas estas posibilidades abiertas por los avances técnicos en el terreno de la vida humana. que i'no-

tivan la constitución dela Bioética y el Bioderecho. tienen en su horizonte una de las lineas problemá-
ticas también muy importantes en nuestros dias. en los que la Edad de la Ciencia ha sido segurda por
la Edad de la Técnica. la "Filosofía de la Tecnica" (es posible ver por ej. MITCHAM. Carl. ¿Qué es lo

filarofia de lo tecnología.7. ind. César Cuello Nieto - Roberto Méndez Sting]. Anthropos. Barcelona.
l989; GÓME GARClA. Pedro. “Génesis y apocalipsis de la técnica". Peru'amienm. vol. Sl. nro. 200.

ps. 237/267 y nuesu'os artículos “Notas de filosofia de la tecnologia". en Boletin del Centro de Inver-

tigacioner.... CiL, nro. 20. ps. 95 y ss.: “Aspectosjusfilosóficos de la procreaciónhumana tecnicamente

asistida". en Investigación... ciL. nro. 30. ps. 25 y 55.).
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MIGUEL ÁNGEL ClURO CALDANI IS

El nuevo tiempo, denominado a menudo de la “posmodemidad”,en par-
te porque se sabe a qué época sucede pero no hacia dónde va, está signado en

gran medida por el dominio de la especie humana sobre su propia existencia.
evidenciado ya en la explosión de la primera bomba atómica en Hiroshima, el

6 de agosto de ¡945. La fecundación asistida en sentido amplio es uno de los

despliegues de ese dominio.

Al tratarse de la caracterización de una problemática "jurídica", nos en-

contramos con el desafío de establecer los alcances de la ciencia del derecho.

Creemos que no existe un título que permita fijar el objeto de la cienciajurídica
si no es el interés de quien la cultiva. A nuestro parecer, la propuesta más inte-

resante para la "construcción" del objeto de la cienciajun’dicaes la que, dentro

de la concepción tridimensional, referida a hechos, normas y valores, efectúa
la teoría rrialisla del mundo jurídico 4.

Retomando las nociones de uno de los fundadores del tridimensionalis-

mo. Francois Geny, es posible decir que en el Derecho vale atender a la ciencia

y a la técnica, y en el caso de la fecundación asistida una y otra resultan reque-
ridas por nuevos desafíos 5.

2. Aunque durante largo tiempo el pensamiento de los hombres de Derecho

ha venido ejercitándoseen especial en el pensamiento deductivo y la analogía,que
lo han conducido a planteos “microjurídicos”,también son relevantes los desplie-
gues “macrojurídicos”,que consideran el conjunto de la vida del Derecho. En ese

sentido, además de la Microbioética y la Macrobioética. como niveles comple-
mentarios en el desarrollo de la Bioética, son interesantes el microbioderecho y el

macrobioderecho para una perspectiva más integral del bioderecho. Es conve-

niente que el planteo de la fecundación asistida atienda no sólo a los enfoques mj-

crobiojun'dicos, sino también a los despliegues macrobiojurídicos.

3. Parece evidente que todas las cuestiones que se suscitan en el ámbito de

la fecundación asistida son profundamente discutibles, de modo que el princi-
pal objetivo de este trabajo es señalar líneas de reflexióny debate que puedan
resultar esclarecedoras.

4
Respecto de la teoría tn'alista del mundo jurídico pueden verse p.ej. GOLDSCHMIDT. Werner.

Inlroducciánfilasófica al derecho. 6' ed. 5' rcimp.. Depalma. Buenos Aires. 1987; .CltJltOCALDANl,

Miguel Á.,Derecha y palílica. Depalma, Buenos Aires, l976; Erludio: de filaroflaiJuridica yfilorajïa
política. Fundación para las Investigaciones Jurídicas, Rosario, ¡982/1984'. La conyeiuradel [um-rona-
mimo de la: normas jurídicas. Metodologia jurídica. Fundación para las lnvcsugacrones Jurfdicas.

Rosario. 2000.
I . l

>

5 B posible consultar por ej. GENY, Francois, Scienct e! lecnhiqut en droilprivéposuif.Sirey.

Paris.
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l6 LECCIONES Y ENSAYOS

II. LA FECUNDACIÓN ASlSTIDA EN EL MUNDO JURIDICO

l. El mundo jurídico en general

a) Dimensión sociológica

l. La consideración trialista de la realidad social abarca temas que estima-

mos de gran interés para comprender los significadosde las distintas manifes-

taciones de la fecundación asistida.

Las técnicas de fecundación asistida introducen la conducción humana en

una realidad que desde tiempo inmemorial se consideraba "natural" e incluso

“sobrenatural”, promoviendo un fenómeno de “desmitificación”. Introducir la

conducción humana significa instalarse de modo más pleno en el campo del

Derecha. La fecundación asistida intensifica la “juridicidad”de un área impor-
tantísima de la vida.

I

'

En términos más estrictamente trialistas, puede decirse que la conducción

de la fecundación asistida, que favorece o perjudica al ser y en particular a la

vida. es decir adjudica "potencia" e "impotencia". produce "repartos", que

constituyen la base de la expresión sociológica del mundojurídico. Sin embar-

\
go, esos repartos ocurren en un marco de adjudicaciones de potencia e impoten-
cia no sólo de la naturaleza sino de las “influencias humanas difusas" y el

“azar”, que ahora son claramente recon0cibles más allá de la conducción y

constituyen “distribuciones
La fecundación asistida repercute en el área problemáticacentral del De-

recho, pero a su vez muestra la honda vinculación con las influencias humanas

difusas de la cultura en general. y de un modo destacado. con la economía, in-

cluso aún, con el propio ámbito último de la naturaleza. Es más: como sucede

siempreen los repartos, se puede reconocer que, quizás en profundidad. la li-

bertad (en este caso la libertad “repartidora")sea una mera construcción hecha

para salvar las nociones jun’dicas tradicionales y. en realidad. todo es un siste-

ma que se va desenvolviendo sin que podamos decidir.

2. Los repartos han de analizarse en relación con la estructura que forman

sus repartidores (conductores). recipiendarios, objetos. forma y razones. En

primer término, cabe preguntarse quiénes son los repartidores de la fecunda-

ción asistida. En general cabe reconocer a los padres que la piden, los médicos

y los laboratoristas. pero es posible apreciar que también pueden intervenir.

aunque sea de manera velada. conductores de la sociedad en general, sobre todo

en la medida que manejan el desenvolvimiento económico.

Parece evidente que la conducción repartidora de la fecundación asistida, en

todos sus niveles problemáticos.se produce en estrecha relación con la economía.

que al menos la condiciona. no sólo mediante repartos sino a través de influencias

humanas difusas. Al llegar a áreas muy comprometedoras, como lade la clonación

o el cambio genético,resulta clara la posibilidad de que con estas prácticasla eco-
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MIGUEL ÁNGEL ClURO CALDANl 17

nomía vaya imponiendo sus criterios e incluso resolviendo las grandes tensio-

nes de la globalización/marginaciónque se plantean en nuestros días.

2.1. El marco de los recipiendarios beneficiados o gravados por la fecun-

dación asistida es no sólo mas amplio que el de los repartidores, sino muy sig-
nificativamente distinto. En primer término están los propios repartidores que
acabamos de señalar. pero hay que decidir en qué medida se ha de tener en

cuenta al posible hijo por nacer. en los distintos momentos de su formación. In-

cluso el marco de los recipiendarios puede llegar a abarcar a todos los indivi-

duos pasados. presentes y, sobre todo, futuros de nuestra especie; y con un poco

de imaginación,de otras especies, quizás nuevas 6. La decisión acerca de con-

siderar o no atodos estos posibles sujetos como recipiendarios es un eje de

enorme importancia en el análisis del tema 7.

2.2. Las potencias e impotencias. o sea los despliegues favorables o con-

trarios al ser y en especial a la vida, que constituyen el objeto del reparto, tienen

distintos alcances según se trate de la posibilidad de los padres de acceder a su

reproducción.del beneficio económico y el trabajo de los médicos y laborato-

ristas. de las posibilidades de salud de quienes reciban tratamientos médicos

basados en los embriones o fetos, o de la vida de los eventuales seres por nacer.

Los objetos repartibles en la fecundación asistida poseen una importancia
enorme, sobre todo cuando es entendida en sentido amplio, incluyendo la clo-

nación y el cambio genético.Es posible que. ante el enorme cambio cualitativo

en la duración de la vida humana, las actuales generaciones sean llamadas las

últimas de “vida corta". En la medida que esas técnicas estén condicionadas por

cauces culturales especialmente económicos, la estructura de clases puede ir

transformándose en una estructura de casta: 3.

2.3. Laforma del reparto, o sea el camino elegido para llegar a su comien-

zo. permite ciertas posibilidades de audiencia, por ejemplo por vía de acuerdos

logrados por negociación, pero la fuerza de la técnica conduce a manifestacio-

nes de mera adhesión. Es notorio que, respecto de la vida por nacer y de los

hombres futuros 0 incluso pasados, en general no cabe audiencia y se produce,
sean cuales fueran los criterios que se adopten. una mera imposición.

6
En cuanto ala polémica acerca del papel de la genéticaen la evolución ver p.ej. GRtFlïtTHs.P.

E. - GRAY. R. D.. “Dcvelopmental systems and evolutionary explanation". The Journal nLPlrrlrrxaphy.
vol. XCl. nro. 6 (prueba); GRJFFITHS, Paul E.. "The historical turn in the study of adaptatron, Brrl..I.
Phil. 5"¡- v 47- P5-51“5321"DWÍI'IiSm.pr0cessstructuralism. and natural kinds". Philosophy nfSL‘Ien-

ce. 63. ps. 51/59; GAMBn'I'A. Richard A. L.. “Genetic evolution. technological advancemcnt und the

foundation and fate or the law", European Journal.... cit.. t. lll. PS. 232 Y 55-

7
Desde el punto de vista del cambio de los repartidorcs y delos recipiendarios puede reconocer-

se la “transmudnción” de los repartos.

El cambio de los objetos del reparto permite reconocer su “transustanciación”.
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l8 LECCIONES Y ENSAYOS

2.4. Las razones del reparto abarcan los móviles de los repanidores, las ra-

zones alegadas y las razones sociales. que pueden coincidir o no. En cuanto a

los padres. los móviles pueden ser de afirmación de la propia personalidad.
aunque es posible que se aleguen razones más altruistas; en los sectores más

vinculados a la técnica es factible que móviles de lucro sean vestidos de razones

alegadas de promociónde la vida.

Es importante investigar la medida en que las diversas prácticas resultan

razonables para los distintos sectores de la sociedad. Algunos esgn'men que en

la defensa de la fecundación asistida. sobre todo cuando ésta llega a las técnicas

más poderosas, se esconden móviles de formación de una “raza superior", de

tendencias totalitarias.

3. En cuanto al origen de los repartos. la toma de decisiones repartidoras
en materia de fecundación asistida suele ser sumamente difícil. por el relativo

desconocimiento de la realidad y la desorientación valorativa al respecto. Asi-

mismo. puede ser muy difícil la efectivización de las decisiones de control.

4. Aunque muchas veces se desenvuelve mediante el acuerdo de los pa-

dres con los médicos y laboratoristas, que produce repartos a] menos parcial-
mente aulónomos, con la consiguiente realización del valor cooperación. la fe-

cundación asistida genera posibilidades de desenvolvimiento de la imposición.

que produce repartos autoritarios en los que se satisface el valor poder. La li-

mitación de las posibilidades de fon'nas con audiencia de todos los interesados

incrementa los cauces de la autoridad.

La fecundación asistida llega a ser una importante manifestación del po-
der sobre la vida, con todas las consecuencias beneficiosas y perjudiciales que

corresponde valorar en la dimensión axiológica. Este poder se muestra mayor
si se opta por tener en cuenta como recipiendaria a la vida por nacer.

Sin embargo, creemos que siempre hay que considerar en principio pre-

ferible al reparto autónomo sobre el autoritario, y cuando no se muestra que es

necesario ejercer autoridad no hay que ejercerla.

4. l. Los repartos pueden agruparse en un orden (régimen) en el que se re-

aliza el valor homónimo, que puede constituirse por planificaciónen marcha o

por ejemplaridad. En la planificaciónen marcha se realin el valor previsibili-
dad y en la ejemplaridad se satisface el valor solidaridad. La fecundación asis-

tida aumenta las posibilidades de la planificación. gubernamental, familiar.'de
los poderes económicos, etc. Asimismo puede generar distintos grados de

ejemplaridad a través de la razonabilidad social.

Es importante considerar, por ejemplo, si en la ejemplaridad se trata de

una razonabilidad dirigida a la expansión de la vida. al cumplimiento de las exi-

gencias del mercado, etc. Quizás, al menos en el presente, la razonabilidad va-

ríe mucho según se trate. v.gr.. de la inseminación artificial homóloga o de la
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MIGUEL ÁNGEL ClURO CALDANl 19

clonación. Parece que la primera cuenta con un importante apoyo social, en tan-

to la segunda suscita resistencias.

Para reconocer la ejemplaridad que las normas de fecundación asistida

pueden tener en paísescomo el nuestro, vale atender a la complejidad de nuestra

composición cultural. Para el sector "hispánica tradicional
"

reforzado por áreas

italianas meridionales. en general comunitarista, patemalista y católico de referen-

cias medievales (más adherido alo que se considera naturaleza quizás de obra di-

vina de las cosas), la prácticaspueden suscitar un más generalizado rechazo. En

el sector “angloafrancesado”,nutrido con elementos norteamericanos, en general
individualista, abstencionista y vinculado en ciertos niveles profundos al cal-

vinismo, resultaría posible que algunos grupos acepten dichas prácticas 9.

4.2. La fecundación asistida está promoviendo lo que quizás sea la revoluv

ción jurídica,y cultural en general, más grande de la historia. A través de ella pue-

den variar los conductores de la sociedad y es posible que entren en cn'sis criterios

y conceptos básicos inmemoriales, como los de padre, madre, hijo y persona. Pa-

rece evidente que tal cambio genera cierto desorden, es decir, cierta “anarquía”.

4.3. También las distribuciones pueden presentarse, desde una óptica hu-

mana. en orden o desorden, de modo que es posiblehablar de cosmos y de caos.

La fecundación asistida significa el avance del ámbito de los repartos en el cos-

mos, con posibilidades pertinentes de mejoramiento de dicho cosmos y de ries-

go de caos.

5. La fecundación asistida se relaciona con límites necesarios muy diver-

sos. surgidos de lo que suele denominarse “naturaleza de las cosas".

Las prácticas en sí evidencian que han cedido límites físicos inmemoriales,

pero a su vez es posible que se produzcan obstáculos, por ejemplo, en la calidad de

la vida generada, v.gr. si se originaran en los seres concebidos los trastornos

cardíacos o las afecciones inmunológicas que se invocan en ciertos casos.

Mediante la fecundación asistida se satisface la poderosísimavocación

reproductora de los seres humanos e incluso puede llegarse a la misma realización

del deseo de "autorreproducción",expresado en mitos religiosos muy antiguos,

pero también han de vencerse obstáculos psíquicospor conceptos arraigados, ta-

búes y “pre-juicios"quizás anteriores a todos los tiempos históricos.

Es posible que las fuerzas opuestas a la fecundación asistida generen al-

gunas prohibiciones. al menos en períodos inmediatos, pero también hay qUe

reconocer que. tratándose de cuestiones donde están en juego intereses vitales.

el cumplimiento de todas las reglas ha de ser replanteado en cada caso.

9 Pueden verse nuestras Baresjusjïlarójïcas del derecha de la culrura. Fundación para las lnves-

tigaciones JurídicaS. Rosario, 1993.
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Siempre hay que tener en cuenta los posibles límites políticos.surgidos de

fuerzas sociales “prohibicionistas”o “permisivistas”,a veces orientadas sólo a

obtener el apoyo de las mayorías,y los obstáculos económicos que puede re-

presentar el costo de las prácticas.En sentido diverso. suele decirse que algunas
de estas prácticashan producido el abandono de otras vías de investigación que

podríansuperarlas.
En temas como los de la fecundación asistida‘ donde en ciertos casos pue-

den mediar remares y "pre-juicios”ancestrales, la audiencia necesaria para

que se cumplan las formas de los repartos de proceso y negociación puede ha-

cerse a menudo imposible. Importa. además, no provocar reacciones que sig-

nifiquen pasos en contra en el camino que se desee recorrer. La renovación de

las generaciones puede ser un factor de “descompresión”al respecto.
Parece que. a mediano y largo plazo. las prácticasencontrarán importantes

cauces abiertos por el curro de la evolución histórica que viene evidenciando la

humanidad. al menos en cuanto a la esfera de influencia creciente de Occidente, y

las medidas restrictivas pueden requerir un gran empleo de la fuerm. quiu’rsdiri-

gido al fin al fracaso. Tal vez el hombre de la fecundación asistida sea con'elativo

del hombre de la energía eléctrica y atómica y del capitalismo avanzado.

Privadas de su función “productiva”actual, como generadoras de nuevos

seres humanos, no sólo la estructura familiar sino las relaciones sexuales y de

pareja pueden tener casi inimaginables manifestaciones.

b) Dimensión normolo'gica

1. Con miras a reconocer la relación entre las normas y los repartos que
ellas captan. importan las categorías de fidelidad (que se realiza cuando la nor-

ma describe con acierto el contenido dela voluntad de su autor), exactitud (rea-
lizada cuando la descripción del contenido de la voluntad se cumple) y adecua-

ción (que se produce cuando los conceptos integran en la realidad sentidos que

corresponden a los fines del autor y alas necesidades de la realización). Las

normas gubernamentales de la fecundación asistida plantean importantes pro-
blemas de exactitud. dado que puede ser muy difícil obtener su cumplimiento
en las reservadas relaciones de asistencia. Se producen además relevantes cues-

tiones de adecuación. sobre todo porque los conceptos tradicionales pueden no

servir para captar las nuevas realidades.
'

2. Las normas pueden referirse a sectores sociales pasados. que son des-

criptos, o a sectores sociales futuros, que son supuestos. Las primeras son in-

dividuales. se refieren a lo concreto y realizan el valor inmediatez; las segundas
son generales, se refieren a lo abstracto y satisfacen el valor predecibilidad. En

definitiva, hay que resolver el grado de referencia abstracta, a casos futuros.

que se ha de emplear para considerar estos problemas. A nuestro parecer, el em-
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pleo de normas generales puede brindar cierta seguridad pero acambio del ries-

go de consagrar los contenidos culturales del presente. Como en principio so-

mos panidarios de permitir estas prácticas hasta tanto no se demuestre. ante los

casos, que resultan inadmisibles, pensamos que es mejor limitar el recurso a

normas generales.

3. Las soluciones para la fecundación asistida pueden producir una diversi-

dad de fi4enresformales donde es dado incluir, por ejemplo, instrumentos de los ac-

tos personalísimosde los padres, que pueden no ser denominados “contratos”.

contratos propiamente dichos, leyes, resoluciones administrativas, etc. ¡0.

Es un tema de especial interés la discusión acerca de si son convenientes

fuentes de alto nivel difíciles de modificar (“rígidas”),como suelen ser los tra-

tados internacionales y las constituciones formales. Desde nuestro punto de

vista‘ no vemos con simpatía esta posibilidad de cristalización de las solucio-

nes; por el contrario. estimamos conveniente que los temas queden en la mayor

medida posible librados a la evolución de la razonabilidad social “.

Los pronunciamientos de los comités de bioética pueden adquirir especial
significación.

4. Elfuncionamiemo de las normas, siempre necesario para que los repar-

tos proyectados en ellas alcancen su realización. plantea en el ámbito de la fe-

cundación asistida situaciones muy tensas.

Los conflictos sociales resueltos en las normas hacen que su interpreta-
ción pueda suscitar siempre grandes discusiones. La novedad y diversidad de

las cuestiones puede requerir que las normatividades sean indeterminadas.

Quizás el problema mayor sea que la fecundación asistida presenta una enorme

zona de carencia histórica por novedad científica técnica, cuyos alcances re-

sulta hoy difícil imaginar. Ante las carencias de normas. que constituyen “la-

gunas" del ordenamiento normativo, es necesario elaborar nuevas normas, sea

por autointegración.recurriendo a bases que ya están en el ordenamiento nor-

mativo, o por heterointegración,incorporando criterios distintos. Como siempre,
la autointegración asegura, pero genera el riesgo de no comprender los signi-
ficados nuevos que pueden tener los casos. A nuestro parecer, importa recurrir

a la heteroinregración. acentuando la creatividad cultural para resolver casos

tan nuevos con criterios también nuevos.

Una perspectiva siempre importante del funcionamiento de las normas es

la argumentación que, en este ámbito, genera especiales tensiones dadas las di-

ferencias culturales que pueden separar a quienes argumentan y los distintos

lo
Es posible cl'r. NICOIAU. Noemí L.. Vida humana y derecha civil. tesis doctoral. Facultad de

Ciencias Jurídicas y Sociales dela Universidad Nacional del Litoral. l990.
” Ver no obstante Por ej- DIEZ-PICAZD. Luis M._ "Bioética y legislación".Revista de Occidente.

nro. 214. esp. ps. 8/9.
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sectores de su auditorio. De acuerdo con lo antes expuesto. es posible que se

susciten también problemas en la aplicación. sea en cuanto ala subsuncrón de

los casos en las normas o la efectivización de las consecuencias jurídicas.

5. En el campo de los conceptos. que no sólo contribuyen a describir sino

integran la realidad de los repartos‘ es relevante decidir si se ha de utilizar el

quizásmás "neutro" concepto de “fecundación” o el más posiblemente cargado
de cultura religiosa concepto de “pro-creación".Incluso cabe tener en cuenta el

sentido relativamente comprometedor con el pasado que tiene la expresión“re-

producción“.
Según hemos señalado. los conceptos de que se valen las normas de la fe-

cundación asistida se van haciendo novedosos, resultando posibles niveles de

cambio hasta hace poco quizás inimaginables. Como en todos los ámbitoscon-

ceptuales, es importante decidir el grado de institucionalidad, con más carga

cultural y dificultad de modificación por los particulares. o de negocialidad,
con menos carga cultural y más facilidad de modificación por los particulares.
que ha de darse a los conceptos empleados. Es evidente que, como hemos in-

dicado, en algunos niveles de la fecundación asistida se afectan incluso cargas
institucionales inmemoriales, pero creemos que conviene dar cierta posibilidad
de negocialidad conceptual. Los contenidos de los conceptos "persona" y
“cosa” y sus límites y los de padre, madre, hijo. etc. pueden ser replanteados ¡2.

ó. El ordenamiento namum'vo puede contar con diferentes grados de fide-
lidad, que en este caso se refiere ala voluntad de la comunidad respecto del or-

den de repartos captado. De acuerdo con lo expuesto precedentemente. según
la orientación que se adopte ese grado de fidelidad puede variar en relación con

el sector cultural que se considere.

6. l. El ordenamiento normativo puede ejercer distintos grados de “pre-
sión" lógica sobre cada norma. sea por relaciones en sentidos verticales u ho-

rizontales, tanto de produccióncomo de contenido. Las relaciones verticales de

producción realizan el valor subordinación. las vinculaciones verticales de

contenido satisfacen el valor ilación, las relaciones horizontales de producción
cumplen con el valor infalibilidad y las vinculaciones horizontales de contenido

realizan el valor concordancia. Los lazos horizontales de producción instalan

en el tema de la “vigilanciadel vigilante". En este marco. es importante deter-

minar qué grado de “presión”se ha de ejercer sobre las normas de la fecunda-

ción asistida. sea porque se las oriente desde las norma superiores o desde las de

ll
En relación con cl debate bioético y biojurídico respecto de Derecho y persona humana: MAI-

NEl'l'l. José AL, Bioélictu. Quirón. Lu Plata. 1997. ps. 30 y ss.: AMATO. Giuliano. "bos derechos del

embrión". cn Reviua de Occidente. nro. 2l4. ps. 87 y ss. Acerca de los alcances de la noción de vida

Cff. DWORKIN. Ronald. Il dominio della vila. trad. Carla Bagnoli. di Comunitñ. Milano. 1994. esp. ps.
3 y ss.
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su mismo nivel. Es relevante, por ejemplo, saber qué niveles de inspección se

han de organizar para vigilar su cumplimiento. Estimamos que es conveniente

que esa presión no pretenda bloquear la dinámica que debe permitirse al sector.

c) Dimensión axiológica

1. En la dimensión axiológica o “crítica” del mundojurídico (que Werner

Goldschmidt, fundador del trialismo, prefería considerar “dikelógica”l3) in-

tervienen valores cuya existencia y contenidos pueden recibir a nuestro parecer
consideración científica sobre bases “construidas”. En este caso. es necesario

determinar quévalores se encuentran en juego en la fecundación asistida. Aunque
reconocemos que se trata de valores respecto de los que no es fácil obtener consen-

so. entendemos que intervienen consideraciones de verdad, salud, utilidad, justi-
cia. amor y humanidad ¡4.Creemos que es difícil, por ejemplo, saber qué es tener

salud. reconocemos que no es fácil generalimr, v.gr., la acepciónque la refiere al

estado de bienestar pleno de la persona, pero no podemos renunciar a pensar cien-

tíficamente en ello. En algunas áreas problemáticas,como la de la clonación tera-

péutica,las frontem de la salud y su relación con la humanidad resultan de gran

interés, pero al propio tiempo intensamente discutibles.
Pese a que su lugar sea variable, a nuestro\parecerincluso porque su jerar-

quíadeba ser construida, los valores pueden guardar entre sí relaciones de coadyu-
vancia o de oposición,a veces legítimay en otros casos ilegítima.La fecundación

asistida ha de asegurar la coadyuvancia entre los valores que hemos señalado, evi-

tando que unos se atribuyan ¡legítimamenteel espacio de otros (por ejemplo:
que los desbordes utilitarios desplacen a lajusticia, la humanidad, etc.).

2. El pensamiento de la justicia puede recorrer diversos caminos que vienen

denominándose "clases dejuslicia Entre ellas se hallan la justicia conmutativa

(con “contraprestación”)y la justicia espontánea(sin “contraprestación);la justi-
cia sectoria] (referida a una parte de la sociedad) y la justicia integral (remitida a

todala sociedad), y la justicia particular y la justicia general (dirigida al bien co-

mún). Los requerimientos de lajusticia particular y lajusticia general caracte-

rizan respectivamente al derecho privado y al derecho público.
La fecundación asistida ha sido siempre más espontánea,pero la asisten-

cia suele hacerla más conmutativa, con la diversidad problemáticaque esto srg-

nifica. Si bien tiene perspectivas que se satisfacen desde lo sectorial. parece no-

” Con el término “dikelogfa”denominó. con sentido objetivista. a la “ciencia de lajusticia".Re-

formndo el papel de la justicia en la axiologla jurídica prefería decir dimensión diktlógica.
I

M
Es posible ver RHODES. Rosamond. “Love thy patient: justice. caring. and the doctor-patient

relationship". Cambridge Quarlerly ofHeallhcare Elhicr. 4, ps. 434/447.

Pese al carácter muy diseulible del concepto, entendemos por “humanidad” al “deber ser cabal de

nuestro ser".
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torio que excede estos marcos avanzando a lo integral. Es relevante saber si

además de la relativa referencia a toda la sociedad la fecundación asistida se

instala en el ámbito de consideración del bien común. Se plantea así el impor-
tante interrogante acerca del carácter privado o público con que han de resol-

verse estas cuestiones. Somos partidarios de mantener en principio una línea

privarisla. pero resulta claro que ciertos aspectos problemáticos se aproximan
a los que pueden considerarse “intereses de la especie humana", con el consi-

guiente carácter relativamente publicista.
Entre las clases de justicia pueden diferenciarse. además. las “de partida" y

“de llegada" ¡5.Dado el carácter "futurizo" que tiene la fecundación, creemos que
es valioso referirse en especial a la justicia de llegada. En esta línea de pensamien-
to. pero no sin cierta vacilación, estimamos que puede proponerse considerar con

dignidad humana a todo elemento que, dejándolodesenvolverse en su actual"don-

dición. sería un hombre. Esto establece una diferencia muy grande entre el em-

brión no implantado y el implantado pero no excluye. por ejemplo. "derechos" del

embrión no implantado. incluso a ser acogido en el seno materno en la medida en

que las posibilidades lo permitan, para llegar a ser hombre 1°.

3. El pensamiento de lajusticia es "pamónomo
"

(pan = todo; nomos = ley
que gobierna), pues se dirige a la totalidad de las adjudicaciones pasadas, pre-
sentes y futuras. Como esa totalidad nos es inabordable porque no somos om-

niscientes ni omnipotentes, es imprescindible recurrir a “fraccionamientos”

que ha de hacerse cuando no es posible saber o hacer más. produciéndoseasí se-

guridad jurídica. Los avances de la fecundación asistida generan enormes in-

fluencias delfuturo que a veces contribuyen a configurar una era nueva, cuya
consideración produce gran inseguridad; de aqui que a menudo se piense en

fraccionarlas con miras a la seguridad.
En el ámbito de la tecnología aplicada a la vida humana. las conside-

raciones morales adquieren gran significación y suelen hacerse imprescindi-
bles para el Derecho que. en cambio, a veces por él mismo posee pocas posi-
bilidades de brindar soluciones satisfactorias '7.

4. Aunque no creemos que pueda defenderse la posibilidad de una refe-
rencia “objetiva”a los valores, entendemos que el debate al respecto puede de-

senvolverse, con rigor científico, entre quienes compartan ciertas bases “cons-

í .
._

.

. .
, . . . . .l'

Cabe cfr. nuestro articulo Hacra una comprensrón dinamica de la juslrcra (jusucra y progre-
so)". ED. 123-7l5 y ss.

'°
Otra linea de clasrficación de la justicia siempre interesante. también en cuanto a la fazundación

asistida. es ln de lajusticia absoluta y relativa. Esta última clase es sobre todo relevante cuando se pasa
al enfoque de la asignaciónde recursos en que sc interesa de manera particular el Macrobioderecho.

'7
Es posible ver, por ejemplo. "Recomendaciones de la Comisión Wamock (Reino Unido)".

hnp://comunidad dereclurarg/dzrgenetica/Camisian WarnocL html (ZM/20)] ).
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truidas". En tal sentido, nos parece satisfactorio el principio supremo de justi-
cia que, desde raíces judeocn'stianas e incluso kantianas y con aspiración obje-
tiva, propuso Werner Goldschmidt: adjudicar a cada individuo la esfera de li-

bertad necesaria para que se desarrolle plenamente. es decir. para que se

convierta en persona. A partir de ese punto de referencia es posible analizar el

deber ser axiológico respecto de las adjudicaciones aisladas y relacionadas.

4.1. En cuanto a lajusticia de los elementos del reparto, la legitimidad de

los repartidores tiene dos grandes bases: una es la autonomía de los propios in-

teresados, la otra la aristocracia emergente dela superioridad moral, científica

y técnica. En relación con ellas, la bioética viene recon0ciendo los principios
de autonomía y beneficencia.

Como la autonomía. aunque sea relativamente plena, no siempre es posi-
ble. también se legitiman en relación con ella los repartidores paraaurónomos.
que cuentan con el consenso de todos los interesados en cuanto a su interven-

ción como tales, según sucede con los árbitros; los repartidores infraautóno-
mos, apoyados en el acuerdo de la mayoría, como ocurre en la democracia, e in-

cluso los repartidores criproautónomas, que contarían con el consenso de los

interesados en caso que éstos pudiesen conocer y valorar lo que hacen, según
sucede con los gestores de negocios ajenos sin inandato.

La aristocracia se diversifica, por ejemplo, según los diferentes valores

que pueden servirle de referencia, de modo que, sobre todo en nuestro tiempo,
es importante reconocer la diferencia que media entre la sofocracia en sentido

amplio, más orientada a la verdad, y la tecnocracia, más dirigida a la utilidad.

A su vez, urge reconocer puntos de vista integrados en los que la autono-

mía busca la aristocracia y ésta se legitima por cierta referencia autónoma “3.

En tal sentido, a medida que las cuestiones son más complejas y la "distancia"

con la capacidad de los recipiendarios es mayor, para que haya confluencia

“aristo-democrática" es importante que pueda presumirse el obrar acertado de

los repanidores aristocráticos por su superioridad moral '9. Es relevante tener

cierta seguridad de que los aristócratas son conscientes y sensibles respecto de

las condiciones de las vidas que dirigen 2°.
Cuando un repartidor carece de todo título de legitimidad es considerado

“antiautónomo”, como sucede por ejemplo con los repartidores de la mera plu-
tocracia tan difundida en nuestros días.

¡5 Puede verse nuestro anlculo “Integracióntrialista dc la aristocracia y la democracia". ED. |47-

397 y ss.

¡9 Éste es parte del apoyo de la exigencia etica en algunas profesiones, como ln de médico.

2° Puede señalarse una función indiciaria democrática de la calidad moral de los aristócratas del

saber que los interesados puedan considerar.
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Esos rasgos de legitimidad e ilegitimidad pueden ser considerados en la

problemáticajurídica de la fecundación asistida. No sólo es relevante la legi-
timación por la autonomía de los propios interesados, que siempre lleva el in-

terrogante respecto de los seres por nacer. Teniendo en cuenta la complejidad
de las prácticas,es importante la aristocracia de los médicos y los laboratoris-

tas, que pueden respaldarse en su calidad de científicos o técnicos, pero debe-

rían contar con una superioridad moral que fuera indicio de decisiones sensi-

bles ala condición de los individuos. Quizás con mayor intensidad que en

ningúnotro caso, se necesitaría, más que técnicos. “sabios” de mentes abiertas.

Atendiendo a la voluntad de los seres por nacer, vale referirse a su crip-
roauronomía, o sea a lo que ellos consentin'an si supiesen y pudiesen valorar lo que

se hace. En principio. estimamos que. pese a las dificultades de la vida, todo ser

vivo optar-íapor nacer, sea cual fuere el procedimiento que se empleara paraello.

Incluso podn'a decirse que. estando en juego el patrimonio de la humani-

dad toda. habría que conjeturar también la voluntad de las generaciones pasa-

das y puramente futuras. Claro está que en cuanto alos hombres del pasado habría

que saber no sólo cuál sería la "intención" que. concretamente, proyectan'an so-

bre estos problemas, obviamente en principio de resultados mayoritariamente
negativos, sino cuáles sen’an sus "fines" en las actuales circunstancias. enfoque
éste en que el resultado podría ser muy diferente. Parece que los seres vivos

apostamos, al fin, a la expansión de la vida.

Un desafío especialmente significativo es, sin embargo. el de que el con-

senso y el saber están limitados por el desconocimiento que en muchos casos

de fecundación asistida se tiene de las consecuencias mediatas del obrar.

Otro reto importante es cómo controlar el despliegue “antiautónomo” de

la plurocracia que puede apropiarse de las técnicas de fecundación asistida.

4.2. En cuanto a la legitimaciónde los recipiendan'os, nuestro tiempo se carac-

teriza por un gran cambio desde lo que se aceptaba como "natural" a los “derechos”.

la condición de fecundidad era tenida en gran medida como un dato de la “natu-

raleza”, ahora se reclama de modo creciente el "derecho" a la fecundidad 2|.

Los recipiendarios pueden tener titulos de necesidad, que se denominan

merecimientos, y de conducta, que son llamados méritos. Hasta nuestros días,
la fecundación “natural” significaba sobre todo títulos de "necesidad" repro-
ductiva. a tal punto que todavía suele decirse que los hijos son “tesoros de los

pobres" “enviados por Dios". A partir de la fecundación asistida. los títulos co-

mienzan a estar en relación con la conducta de los padres. que pueden gestio-
narlos y de los médicos y laboratoristas, que encabezan la asistencia.

2'
VIOLA. Francesco, De la naturaleza a lar derechos. mad. Vicente Bellver. Comares, Granada.

l998. También cabe cfr. p.ej. GOLDSCHMDT. Werner, Justicia y verdM. La Ley. Buenos Aires. |978.

ps. 498 y ss.; ver no obstante BOBBIO. Norberto, L'zrá dei dín'ni. Einaudj. Torino. l992.
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Es cierto que siempre los hijos de los pobres están sometidos a amenazas

especiales antes de su gestación, durante e'sta y, en particular, luego de su na-

cimiento. pero ahora la situación tiene un cambio de enorme importancia. El

pasaje del “merecimiento” al “mérito” enla obtención de la reproducciónpue-
de traer una transformación social que acentúe los caracteres de primacía de la

clase gobernante hasta llegar a convertirse en una casta.

4.2. l. Como la fecundación significa asignación de recursos privados y

públicos, en el reparto respectivo hay que considerar también el equilibrio de-

bido entre lo que se gaste en estas tareas y la enorme pobreza que existe en mu-

chas áreas 12. Aunque las prácticasde fecundación no sean siempre muy costo-

sas, un tema especialmente integrado en el macrobioderecho es el de la medida

en que esjusto destinar recursos públicos a solucionar un problema de falta de

fecundidad cuando muchos seres humanos mueren por desnutrición. Otro es.

claro está, si lo que legítimamentepueden obtener los particulares con sus pro-

pios medios no influye en lajusticia de lo que se debe brindar con recursos pú-
blicos a los más necesitados.

4.2.2. Es posible que para una mejor solución de la condición de los de-

rechos del sujeto humano a la fecundidad se deba tener en cuenta la posibilidad
de que el concepto de “sujetode derecho“, desenvuelto en la modernidad, sea

enriquecido, por ejemplo. con la referencia a la dignidad de lo humano, que ca-

racterizó. en cambio, al periodo específicamente renacentista 23.

5. Todo reparto y todo régimen generan despliegues de responsabilidad.
Es relevante determinar cuáles son los alcances de la responsabilidad que en

cada cmo y en el conjunto pueden corresponder no sólo a los médicos y labo-

ratoristas sino a los padres y los gobernantes. Es posible que esa responsabili-
dad deba ser asumida mediante seguros muy especiales. En muchos supuestos
la magnitud de los riesgos puede exceder las posibilidades pn'vadas y públicas
de responsabilidad y tal vez esto conduzca necesariamente a la no asignación
de responsabilidad. Es factible que ante las dimensiones de las posibles conse-

cuencias se llegue a una modificación muy importante de las relaciones actua-

les entre causalidad y responsabilidad.

5.1. La fecundación asistida brinda una enorme ampliaciónde las posibi-
lidades de los objetos de los repartos, o sea de los objetos repartibles, y genera
para muchos una tensión de gran significado entre ese ámbito y el de los objetos

que merecen ser repartidos, o sea, son “repartideros”.El dar y quitar vida,la
cesión de útero y de los elementos genéticos. la libertad de reproduccrón,las

u
Ver p.ej. Povcnchl. "Información y apoyo para el estudio y cl alivio de la Poma-luv

http/MW. worldbanlr. arg/poverry/rpanirhhtm (23/ 7/ 200 l ).
23

ZARKA. Yves C.. "La invención del sujeto de derecho". llegaría. nl’D. 20. PS- 31 Y 55'

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas. unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

  
DR © 2001. Facultad de Derecho 
 Universidad de Buenos Aires 



23 LECClONES Y ENSAYOS

particularidades de la individualidad, las relaciones humanas consideradas más

hondas y la libertad de investigación son objetos crecientemente repartibles

que, pese a nuestra posición en principio perrnisiva, merecen gran conside-

ración en el debate acerca de lo repanidero Z4.

La ciencia y la técnica actuales colocan al hombre mucho más cerca de los

sueños occidentales de omnisciencia y omnipotencia. pero siempre vale el de-

bate acerca de la invitación “seréis como dioses”.

5.2. La dificultad para escuchar a muchos interesados, que todavía o ya no

tienen "voz" para darfonna: de audiencia a los repartos de la fecundación asis-

tida. exige agudizar la sensibilidad "auditiva". Creemos que esa sensibilidad

requiere abrirse a las diversas potencialidades humanas. pero la propia dificul-

tad de conceptuar la realidad da cuenta de la enorme dificultad de la tarea.

5.3. Lafundamemación es un elemento importante de la legitimidad de

todos los repanos. mas lo es de manera especial en casos como éstos, en los que

los recipiendarios del discurso tienen en general tanto por ganar o perder. lm-

porta tener en cuenta que toda fundamentación ha de ser inteligible para los di-

versos recipiendarios, y en estas circunstancias su enorme diversidad la hace

particularmente difícil.

6. Continuando con la referencia al principio supremo de justicia que he-

mos propuesto como base, el régimenha de ser humanista, es decir, debe tornar

a cada individuo como fin y no como medio. Uno de los problemas grandes de

algunas manifestaciones de la fecundación asistida es qué se ha de considerar

individuo. ¿Es individuo y en su caso en qué medida el embrión no implantado?
¿Dónde están los límites del individuo cuya curación se pretende y dónde los

del embrión a fabricar para su curación en la clonación terapéutica?No nos pa-
recería legítimo negar que el poder de la técnica genera riesgos de mediatiza-

ción innegables.
Es mín: al llegar a este punto. la base de referencia ala personalización de

cada individuo, que hemos adoptado. puede ser cuestionada por quienes. en

cambio. con actitudes más “vitalistas” o cosmocéntricas pretendan que el prin-
cipio supremo de justicia se refiera al desarrollo de la especie humana. de la

vida en su conjunto o del cosmos.

El humanismo puede ser abstencionisra o intervencionista (patemalista).
Según el principio supremo al que nos remitimos, el primero tiene preferencia.
Esto significaque básicamente las prácticas de fecundación asistida que deseen

al menos algunos interesados deben ser admitidas, en tanto no haya conside-

raciones legítimasopuestas. referidas a otros individuos.

l

:4
Un tema de gran interés es el de lacesión de vientres (cabe cfr. por ej. ZAMORA BONILLA. Jesús.

"Uteros en alquiler". Iscgan’a. nro. 18. ps. 205 y ss.).
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Para que el régimen sea humanista ha de respetar la unicidad, la igualdad
y la comunidad de todos los hombres. Los tres despliegues pueden resultar de-

safiados por la fecundación asistida. Por ejemplo: los hombres pueden dejar de

ser únicos con la unicidad relativamente radical de la “naturaleza”;pueden re-

sultar extremadamente desiguales, no sólo por el despliegue de preferencias de

raza, sexo, empleabilidad, etc., sino por la formación de castas y quizás espe-
cies nuevas, y puede fracturarse la actual comunidad humana. Tal vez la clonación

reproductiva fuera del marco de una pareja sea un enorme triunfo de la unicidad

del individuo reproducido, contra la igualdad y la comunidad. Extremando la

hipótesis.ante seres planificados y fabricados en los laboratorios, los propios
conceptos de unicidad e igualdad e incluso de comunidad cambiar-fan su actual

significación.Sin embargo, también creemos que paradójicamentedejaríamos
de ser únicos. iguales y comunitarios si. por la seguridad requerida por los te-

mores de algunos, se prohibieran lisa y llanamente todos o algunos de los pro-
cedimientos de fecundación asistida.

La realización del humanismo exige proteger al individuo contra todas las

amenazas, sean de otros individuos como tales o como régimen, de sí mismo o

de todo “lo demás" (enfermedad, miseria, ignorancia, soledad, etc.). La fecun-

dación asistida puede realizar avances sorprendentes contra “lo demás", pero

es posible que incremente los riesgos de agresiones de unos individuos contra

otros y del régimen respecto de los individuos.

2. Las diversidades materiales, temporales y espaciales
del mundo jurídico

En cuanto a las diversidades materiales del mundo jurídico.que lo muestran

diferenciado en distintas ramas, la fecundación asistida significaproblemas en los

que el bioderecho, como comprensión“transversal” llamada a enriquecer las ra-

mas tradicionales, abarca la conmoción de las más diversas áreas del complejo 7-5.

Las transformaciones principales se produciránen el Derecho de Familia

y al fin en la Parte General del Derecho Civil. en cuanto a personas físicas, pero

entrarán en cuestión los actos personalísimos. las obligaciones que nacen de la

autonomía contractual y las que no surgen de los contratos. el derecho suceso-

r'io respecto de la vocación hereditaria y la primogenitura, los seguros. las re-

glamentaciones administrativas de las prácticas.las seguridades que se,busquen
por vía penal, los despliegues procesalesjudiciales. los derechos constrtucrona-

25 Consideramos que las ramas del mundojurldico se diferencian por característicasespecialesen
las tres dimensiones del Derecho y, en última instancia. por particulares reclucrl"Wim?s(¡Fl-¡“5mm
(puede verse por ej. nuestro estudio El derecho inlernarional privado. rama de! muadlljllrld'CÜIR°'

sario. 1965). Las ramas "transversales" se refieren a otras exigencias dikelógicas disunlas de las de las

ramas “atravesadas” y nutren sus posibilidades.
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les e internacionales, etc. No sería legítimo desconocer los peligros que, tam-

bién para el bioderecho, puede significar la crecrente "camercralrzacrán" de

todo el Derecho.

La fecundación asistida tiene gran importancia en lo temporal, en relación

con la histon'a del derecho y la historia general, por la configuraciónde una nueva

era, y en lo espacial, en los campos del derecho comparado y el derecho universal.

dadas la gmn relación de estas prácticascon Occidente y las raíces de su cultura y

la nueva realidad de globalización/marginaciónen la que se inscribe.

Se advierte aquí cómo Occidente combina el espírituprometeica de la mi-

tologíagriega con el sentidoprácrico de los romanos y la vocación de creación,

omnisciencia, omnipotencia y omnipresencia de la tradiciónjudeocristiana.En

la fecundación asistida producida por Occidente se desarrollan en grado desco-

llante las tensiones que tal vez quen‘ía señalar Nietzsche entre lo prometeico y

lo udánico y entre lo apolíneo y lo dionisíaco.

III. Los HORIZONTES POLÍTICO Y FILOSÓFICO

En el horizonte del mundo político. que proponemos construir tridimen-

sional mente como conjunto de actos de coexistencia captados por normas y va-

lorados por los valores de la convivencia, es posible reconocer distintas ramas

individualizables por diferentes valores 7-6.Todas ellas. y en lugares destacados

la política sanitaria, reconocible por exigencias de salud; la política económi-
ca. apreciable por requerimientos de utilidad; la política de ciencia y tecnolo-

gía. individualizable por reclamos de verdad; la política religiosa, reconocible

por exigencias de santidad; la políticajurídica (Derecho), individualizable por

requerimientos de justicia; la política "erótica apreciable por exigencias de

amor e incluso la políticaeducacional. la política de seguridad y la perspectiva
de conjunto de la política culrural. son áreas que pueden transformarse con la

fecundación asistida.

Creemos relevante evitar que algunas consideraciones políticas. en espe-
cial las económicas o religiosas. se impongan (con sentidos quizás diversos) en

las soluciones de estos grandes desafíos para el conjunto de la convivencia

En el terreno filosófico, importa atender si los problemas de la fecunda-
ción asistida han de ser encarados con un sentido más empírico o racional. Tal
vez no sea sólo por un equilibrio entre las diversas partes de una cultura. sino

por una “secreta sabidun’a de la historia", que el desarrollo tecnológicoactual.
con consecuencias quizás insospechadas, es encabezado por la cultura anglo-

2"
Puede verse nuestro libro cil. Derecho y política.
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sajona, fuertemente empirista, menos apegada a conceptos que la vertiente

“continental” 27.

Es relevante saber cuál será el grado de referencia que se hará a la meta-

física o a la ontología,niveles en los cuales la cultura establecida puede generar
fuertes resistencias. Sin embargo, además es importante recordar que la voca-

ción totalitaria, de cierto modo derrotada en las guerras mundiales del siglo que
acaba de concluir, tiene raíces en el propio Occidente que las produjo.

Aunque no discutimos que quizás la libertad sea una mera construcción.

creemos que al final son siempre decisivas las posiciones más o menos optimis-
tas o pesimista: ante el mundo. Entendemos que en este ámbito ello sucede con

particular intensidad. Con un criterio quizás de cierta manera todavía “moder-

no“, somos prudentes pero profundamente optimistas 23.

Todas las generaciones marchamos hacia la “tierra prometida". diríamos
el “tiempoprometido", sin poder al fin alcanzarlo. Sin embargo. los que ahora

parecen ir presentándose son especialmente inquietantes y quizás maravillo-

sos. ¡Bienaventuradoslos que “lleguen”a ellos!

27
Una vez más, los "universales" podrían servir de base para la preservacióndela cultura esta-

blecida (en cuanto al debate celebre de la Edad Media. cabe recordar OCKHAM. Guillermo de. Suma

de Lógica. u'ad. Alfonso Flórez Hórez. Norma. Barcelona. 1994. esp. ps. 63 y ss. ——caps. l4 y ss.. ps.
48 y ss.—. También es posible cfr. HELLER. Agnes - FEHER, Ferenc. Biopnlhica. Lrad. José Manuel Al-

varez Flórez. Peninsula. Barcelona. l995. p.ej. ps. 6| y ss.).
23 En relación con las posibilidades de la ciencia cabe efr. p.ej. SÁNCHEZ RON. José Manuel. "Un

nuevo mundo cientifico", en Revista de Occidente. nro. 214. ps. 65 y ss. Porque fuimos audaces hemos

recorrido el camino que nos distancia de los otros animales pero, según le agradan’aindicarnos a Goet-

he. no debemos desconocer la experiencia, como lo hizo su “aprendizde brujo" (GOETHE, J. W._ "El

aprendiz de bmjo". en 47poemas. trad. y selección de Adan Kovacsics, Mondadori. Madrid. l998. ps.

30 y ss.).
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