LOS DISTINTOS ENFOQUES DE LOS GRANDES
PROBLEMAS DE LA BIOETICA

Clemente VALDES S.

Mi propésito en este articulo es hacer una presentacion inicial de los
distintos enfoques con los que se abordan algunos de los problemas
mas debatidos en el campo de la bioética.

El asunto tiene que ver directamente con los temas mas controver-
tidos sobre la vida y la libertad en las sociedades contemporéneas: el
aborto, la muerte asistida, la unién o el registro oficial de convi-
vencia de personas del mismo sexo, la reproducci6n asistida, la sexua-
lidad en general y otros temas que dividen las opiniones en las socie-
dades, acaban con relaciones de amistad y, en ocasiones, llegan a
separar a personas de la misma familia.

Cuando hablo de enfoques no me refiero a las opiniones opuestas
sobre los problemas concretos, sino a las distintas posiciones a partir
de las cuales pueden verse tales problemas. Es decir, las distintas
maneras de acercarse a estos temas. Quizds lo mds conveniente para
precisar a qué me refiero, es mencionar algunos de estos enfoques.

El enfoque democrdtico, que podria describirse como aquel que
busca resolver los problemas de la bioética a partir de la opinion .de
la mayorfa. El de la prioridad del bien comun, es decir, las cuestio-
nes de la bioética deben resolverse de acuerdo con lo que sea n_la’.s
conveniente para la sociedad. El enfoque de la prioridad de la vida
humana, segun el cual, con distintas variantes, la vida dg los seres
humanos, su preservacion y su mantenimiento, es lo mas 1’rr}portante
en muchos o en todos los problemas que presenta la bioética, y no
puede subordinarse a los deseos 0 los intereses de la sociedad, ni al
bien comin o al bienestar de la sociedad, ni a la voluntad de la ma-
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yoria. El enfoque de la libertad individual, de acuerdo con el cual los
seres humanos pueden hacer lo que quieran con su vida y con su
cuerpo en tanto no causen un dafio directo a otros seres humanos.

Hay muchos otros enfoques: el de la tradicion de los pueblos, o
mas bien, el de la tradicién de cada pueblo, que es un criterio necesa-
riamente localista, que se expresaria diciendo que las cuestiones de
la bioética deben decidirse de acuerdo con las tradiciones hereda-
das en cada sociedad y de acuerdo con las costumbres particulares
de las distintas sociedades humanas; los enfoques religiosos, que res-
ponden a las creencias y los mandatos contenidos en los documentos
basicos de las distintas religiones y a las interpretaciones obligato-
rias en cada una de ellas; el de la prioridad del Estado, de la nacién o
de la raza. Algunos de los enfoques resultan bastante extrafios en la
actualidad, por ejemplo, los que establecen criterios diferentes, se-
gtin las creencias, la nacionalidad, o la religion de los individuos que
tengan que ver con un problema concreto o, més ain, segun si los inte-
resados o los afectados pertenezcan al grupo de los buenos y los es-
cogidos o al grupo de los malos y los réprobos.

Naturalmente no voy a referirme a todos los enfoques existentes,
sino solamente a algunos de los mds importantes, por ser los méds
invocados en las discusiones sobre los distintos temas de la bioética.

Casi no es necesario hacer notar que en los argumentos de las
discusiones sobre los problemas de la bioética, con mucha frecuen-
cia se mezclan razones que son o pueden ser parte de varios enfo-
ques o criterios distintos. Asi por ejemplo, el enfoque de la demo-
cracia se usa, en ocasiones, junto con el enfoque del bien comuin, el
enfoque de la libertad individual se presenta como un aspecto de la
felicidad social, y el enfoque de la prioridad del Estado con frecuen-
cia se usa mezcldndolo con el criterio del bienestar de la sociedad,
como si ésta fuera lo mismo que el Estado imaginario. Pero en otras
ocasiones los criterios o los enfoques se desechan unos por los otros y
se establecen prioridades con las que se pretende declarar cudles cri-
terios deben estar por encima de los otros, segiin convenga a los pro-
poésitos de quien los expone.

Espero que estas ideas sirvan para disminuir la distancia que exis-
te entre distintas posiciones pero, si no fuera asi, al menos, tal vez,
pueden ayudar a que la discusién de los grandes temas de la bioética
se lleve a cabo de una manera mas seria y mds informada sobre el
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fondo en el que se asientan y a partir del cual se desarrollan los dis-
tintos argumentos, lo cual, entre otras cosas, puede servir para revi-
sar la coherencia l6gica de las argumentaciones propias.

En las cuestiones que se refieren a la salud, a la muerte, al aborto,
al trasplante de 6rganos, a la reproduccién, al uso de la sangre, y en
forma muy importante a la sexualidad, algunas personas ademas de
vivir de acuerdo con sus ideas (que es algo que generalmente no
hace la mayoria), se sienten obligadas a difundir sus opiniones o sus
creencias, a llevar a cabo todo tipo de manifestaciones publicas a
favor de ellas, a procurar y a veces a imponer por la fuerza sus ideas
a los demds, a luchar en forma violenta y, a veces, a acabar con la
vida propia o la vida de otros —en ocasiones la vida de sus propios
hijos— para apoyar su punto de vista.

1. E1 25 de febrero de 1975, la Corte Constitucional alemana dict6 su
resolucién en un juicio promovido por 193 miembros de la dieta fe-
deral y por los gobiernos de cinco Laender, es decir, cinco de los
estados federados. El juicio constitucional habia sido iniciado origi-
nalmente por el estado de Baden-Wiirttemberg en contra de una re-
forma por la cual se establecia que los abortos llevados a cabo volun-
tariamente después de doce semanas de embarazo no se penalizaban,
siempre y cuando hubiera una certificacién médica suficiente de que
existia un peligro para la vida de la madre o un grave dafio a su salud,
o un peligro o un dafio irreversible para el no nacido

La resolucién final de la Corte Constitucional alemana nulificé la
seccién reformada del cédigo penal diciendo que la reforma que
despenalizaba los abortos voluntarios, en esos casos, era contraria a
la Constitucién de la Republica Federal Alemana.

En su resolucién, la Corte citada hace notar primeramente que el
tema del aborto “ha sido discutido piiblicamente por décadas y des-
de varios puntos de vista”. “De hecho —dice—, este fenomeno dela
vida social da lugar a diversos problemas de naturaleza bioldgica,
antropolégica, médica, sicolégica, social y sobre todo de tipo ético y
teologico-moral”.

La Constitucién de la que era entonces la Republica Federal Ale-
mana, en su articulo 20., parrafo segundo, primera frase, dice: “toda
persona tiene el derecho a la vida”. “Esta afirmacion del valor fun-
damental de la vida humana puede ser explicada, dice la Corte en su
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resolucién, principalmente como una reaccion a la idea del nazismo
que postulaba La destruccion de la vida sin valor, y la llamada So-
lucion final, para acabar con los judios”.

A continuacién la Corte declara: “la vida, en el sentido del desa-
rrollo de la existencia de un individuo humano, en cualquier caso
comienza, de acuerdo con los descubrimientos biolégicos y fisiolo-
gicos, el decimocuarto dia después de la concepcion™, y agrega des-
pués que, si bien la libertad de la mujer embarazada debe también
ser reconocida y protegida, “‘este derecho no se da sin limitaciones,
pues el derecho de otros, el orden constitucional y la ley moral la
limitan”. ;Cudl es esta ley moral? Jean Rivero, el gran profesor de la
Universidad de Paris, al comentar la resolucién del Consejo Consti-
tucional Francés que un mes antes, el 15 de enero de 1975, se habia
negado a revisar la ley francesa recientemente aprobada por el Parla-
mento relativa a la interrupcién voluntaria del embarazo con una se-
rie de limitaciones, por la posible contradiccién con el articulo
segundo de la Convencién Europea de los Derechos Humanos, dice:
“le guste o no le guste a alguien, en la base de nuestro sistema juri-
dico hay una ética judeo-cristiana, nacida del antiguo testamento y
de los evangelios”.!

En la resolucién de la Corte Constitucional Alemana se hace una
declaracién muy seria: “es imposible —dice— conciliar la garantia
de la proteccion de la vida del nasciturus y conceder a la mujer
embarazada la libertad de terminar su embarazo, porque la termi-
nacion del embarazo siempre significa la destruccion de la vida pre-
natal” y, poco después, agrega algo igualmente importante: “El Es-
tado —senala— no puede evadir su responsabilidad absteniéndose
de hacer una valuacion y dejar la decision a la responsabilidad pro-
pia de la madre”.

Independientemente de que veamos un poco mas adelante los vo-
tos particulares en contra de algunos de los jueces de la Corte Cons-
titucional Alemana, es conveniente empezar por sefialar que el enfo-
que en la resolucién de dicha Corte se apoya en una premisa: la vida
humana del feto. Si bien el texto de la resolucién no dice que el feto

' (1975) A.J.D.A.1lJur.134, nota del profesor J. Rivero de la Universidad de Parfs, en
L’Actualité Juridique du Droit Administratif.
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sea una persona, si habla de “la vida en el sentido del desarrollo de
la existencia de un individuo humano”. Es decir, se refiere a una vida
en desarrollo, de lo cual naturalmente podrian sacarse distintas con-
clusiones sobre si quiso decir que el feto es o no es una persona, pero
lo que no deja lugar a dudas es que lo que se intenta proteger en esa
resoluci6n es la vida. En esta declaraci6n, que es la premisa mayor
de toda la resolucién, hay algo categérico: esa vida, en el sentido del
desarrollo de la existencia de un individuo humano, comienza el de-
cimocuarto dia después de la concepcién, y para apoyar esta dltima
conclusién se invocan “los descubrimientos biologicos y fisiologi-
cos”, es decir los descubrimientos de la ciencia.

2. La Suprema Corte de los Estados Unidos, en su resolucién del
caso Roe v. Wade, parte de un enfoque diferente.

En el caso citado la Suprema Corte de los Estados Unidos empie-
za por hacer una referencia a las diferentes ideas sobre la penaliza-
cién o no penalizacién del aborto en diferentes lugares, en distintas
€pocas, desde el pensamiento griego antes de la era cristiana, men-
cionando la opinién de Platén en la Republica,? que recomendaba
que el gobierno de la ciudad impidiera el nacimiento del fruto de las
uniones ilegitimas, por no tener los progenitores la edad adecuada o
por relacién de parentesco de ascendencia o descendencia directa, y
la opini6n de Pitdgoras que sostenia que la vida se iniciaba desde el
momento en que el semen del hombre se reunia con los fluidos de la
mujer, e inmediatamente después hace una larga resefia histérica de
las distintas teorias sobre el comienzo de la vida humana, en la cual
destaca la idea de Aristételes, de San Agustin,® de Galeno, que en
tres de sus escritos relacionados con la embriologia aceptaba el pen-
samiento de Aristételes y sus seguidores respecto a la afirmacién
que el feto se animaba, es decir tenia vida, a los cuarenta dias des-
pués de la concepcion, si el feto era de varén y a los ochenta dias si
se trataba de un feto femenino; la idea de Bracton, segun la cual
“quickening is the critical point”, es decir, el movimiento “dentro de
la madre” es el punto critico con el que empieza la vida.

2 PLATON, La Repuiblica, Libro V, nim. 461.
3 SAN AGUSTIN, De origine animae 4.4.
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La diferencia inicial en el enfoque de la Suprema Corte de los
Estados Unidos respecto de la Resolucién de la Corte Constitucional
Alemana, es que la primera, después de citar las antiguas teorias y
las diferentes opiniones de bi6logos y fisiélogos desde mediados del
siglo XIX y las muchisimas opiniones divergentes que se presenta-
ron por parte de asociaciones de biélogos, médicos, quimicos, tedlo-
gos de diferentes denominaciones y filésofos de distintas escuelas
que hicieron llegar a la Corte norteamericana sus puntos de vista,
ésta concluye su planteamiento inicial sefalando la gran discrepan-
cia que existe en las opiniones sobre cudndo empieza la vida, dicien-
do: “cuando aquellos entrenados en las respectivas disciplinas de
medicina, filosofia y teologia, son incapaces de llegar a ningiin acuer-
do, el 6rgano judicial, hasta el momento del desarrollo actual del
conocimiento humano, no estd en posicion de hacer especulaciones
sobre cudl es la respuesta”

Como se ve en las transcripciones ya mencionadas en el punto 1,
en su resolucién la Corte Constitucional Alemana manifiesta su res-
peto por la libertad de la mujer embarazada, pero categéricamente
declara que esa libertad estd subordinada a la vida en desarrollo del
individuo humano.

El enfoque de la Suprema Corte de los Estados Unidos es muy
distinto; pues parte de que no es posible saber con precisién cuando
se inicia la vida del feto, pero reconociendo el legitimo interés de la
legislacién estatal en protegerla desde el momento en que el feto
tiene la posibilidad de vivir fuera de la matriz de la madre, dice: “es
perfectamente justificado y logico que un estado imponga reglas para
proteger la vida fetal a partir de que el feto pueda sobrevivir fuera
del seno materno, ya que en esa etapa vunicamente podria ser justifi-
cable el aborto cuando es absolutamente necesario para preservar
la vida o la salud de la madre”; pero agrega: “la proteccion de los
derechos personales fundamentales que estdn implicitos en el con-
cepto de libertad deben comprender la decision de la madre sobre la
terminacion o no terminacion anticipada de su embarazo. Un esta-
do de la union no puede imponerse en detrimento de la mujer emba-

* JANE ROE, et al., Appellants, v. Henry Wade 410-159 Argued December 13, 1971.
Reargued October 11, 1972. Decided January 22, 1973.
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razada negando su derecho obvio a escoger. La maternidad puede
imponer sobre la mujer una vida y un futuro de gran dolor y sufri-
miento. El dafo psicoligico puede ser inminente. La salud fisica y
mental pueden estar en riesgo por el cuidado de un hijo. Junto con
esto también estd el dolor y sufrimiento para todos aquellos relacio-
nados con un hijo no deseado y el problema de traer un nifio a una
familia que es incapaz por razones psicolégicas o de otro tipo de
hacerse cargo de él. Ademas de las dificultades adicionales, en otros
casos, y el estigma de la madre soltera” .5

La resolucion de la Suprema Corte de los Estados Unidos pone
el énfasis en la libertad de la madre, aunque establece serias limi-
taciones:

“El apelante y algunas de las personas y asociaciones que han rendido su
opinién como amigos de la Corte alegan que el derecho de la mujer es
absoluto y que ella estd facultada para terminar su embarazo en cualquier
tiempo, de cualquier manera y por cualquier razon que ella escoja. No
estamos de acuerdo con esto ...las decisiones de la Corte que reconocen un
derecho a la privacidad (como derechos personales fundamentales o im-
plicitos en el concepto de libertad) reconucen también que la regulacion de
estas dreas protegidas por ese derecho es necesaria. Un Estado puede con
toda propiedad afirmar intereses importantes en la salvaguarda de la sa-
lud y en la proteccion de la vida potencial tal como se ha sefialado ante-
riormente’.

“La parte apelada y otros amigos de la corte, explica la resolucién (con
posiciones bien diferentes de los amigos citados en el parrafo precedente),
alegan que el feto es una “persona’. Si asi fuera, el derecho del apelante,
desde luego, caeria de inmediato, porque el derecho del feto a la vida esta-
ria entonces garantizado especificamente por la Enmienda Catorce. Todo
parece indicar que ninguna de las tres referencias a la “persona” conteni-
das en la seccion primera de dicha enmienda ni las que aparecen en la
cldusula del debido proceso legal y en la cldusula de la igual proteccion de
las leyes, asi como todas las referencias a “persona” usadas en muchas
otras partes de la Constitucion, ninguna indica que la palabra “persona”
incluya al no nacido”.

S VIII 410 US 153 (18).
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Para concluir provisionalmente con estos primeros enfoques
de los problemas de la bioética, diferentes y opuestos, y a reserva de
volver sobre algunos puntos, es conveniente destacar las opiniones
de los jueces que, en ambos casos, votaron en contra de la opinién de
la mayoria.

Al dictarse la opinién de la Corte Constitucional Alemana votaron

en contra tres de los jueces que integraban dicha corte, aunque uno
de ellos, el juez Haager, no expres6 su voto particular. Los jueces
Rupp-v. Briinneck y Dr. Simon, que si expresaron su opinién en con-
tra de la opinién de la mayoria, sostenian, igual que los jueces que
integraban la mayoria, que “l/a vida de cualquier ser humano es, des-
de luego, un valor central del orden legal”, y no objetaban la afirma-
cién de la mayoria que decia que “la vida, en el sentido del desarro-
llo de la existencia de un individuo humano, en cualquier caso
comienza ...el decimocuarto dia después de la concepcion”. Su opi-
nién es un enfoque que tiene que ver con algo diferente, concreta-
mente con la cuestién de si el propésito de la proteccién a esa vida
en desarrollo después de los catorce dias, sin que exista un peligro
para la vida de la madre o un grave dafio a su salud, o un peligro o un
dafio irreversible para el no nacido, se logra de la mejor manera en-
carcelando a la madre. La parte central de su opinién dice: “la deci-
sion (sobre cémo debe protegerse la vida en su etapa preliminar
antes del nacimiento) es responsabilidad del legislador. Bajo ningu-
na circunstancia puede deducirse de la Constitucion que el gobier-
no estd obligado a someter la terminacion voluntaria del embarazo
en cualquier etapa, al castigo penal” y agrega en el siguiente parra-
fo: “el legislador alemdn —igual que en otros paises occidentales
civilizados— le ha dado prioridad a las medidas sociales y politicas
sobre las ampliamente inefectivas sanciones penales”.

En el desarrollo de su opinién en contra de la mayoria, los dos
jueces disidentes citados sefialaban: “para lograr detener la epide-
mia de abortos que no solamente es un objetivo socialmente desea-
ble, sino también algo que se requiere urgentemente con el fin de
proteger mejor la vida y restablecer la credibilidad del orden legal
-..envista del fracaso de la sancién penal para lograr esos objetivos
estd abierto al legislador establecer medios mds adecuados toman-
do en cuenta que el punto decisivo es hacer mds facil para la madre
llevar a término el embarazo usando medidas preventivas psicoldgi-
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cas, economicas y sociales, a fin de apoyarla para fortalecer la dis-
posicion de las mujeres a evitar el aborto a través de una mejor
informacion sobre el uso de métodos anticonceptivos y la asistencia
necesaria que le ofrezca a ella una salida a sus dificultades. Si esto
no se puede hacer, entonces el castigo penal no es sino una excusa o
una disculpa por la falta de una ayuda efectiva; es poner la carga de
la responsabilidad social sobre los miembros mds débiles de la so-
ciedad ...la Corte Constitucional no puede forzar al legislador a
utilizar el poder de castigar como el medio mds poderoso de la pre-
sion gubernamental para compensar con una sancion penal el in-
cumplimiento de la Repiiblica de sus deberes sociales. Esto no es
la funcion del derecho penal en un Estado social orientado hacia la
libertad”.

La resolucién de la Suprema Corte de los Estados Unidos en el
caso Roe v. Wade, tuvo el voto en contra del juez White, apoyado por
el juez Rehnquist. La parte medular de la opinién del juez White en
contra de la opinién de la mayoria, es la siguiente:

“En el fondo de la controversia en estos casos estdn esos embarazos que no
presentan ningun peligro para la vida o la salud de la madre, pero que no
son deseados por alguna o varias razones: conveniencia, planificacion fa-
miliar, carencias econdmicas, falta de gusto por los nifios, vergiienza de la
ilegitimidad, etc. Las demandas que tenemos ante nosotros tienen algo en
comun, que por cualquiera de esas razones, o sin ninguna razon, y sin
invocar o sostener que exista ninguna amenaza a la vida o a la salud, cual-
quier mujer tiene derecho a que se le practique un aborto si encuentra un
consejero médico dispuesto a llevar a cabo el procedimiento. La Corte en
su mayor parte sostiene esta posicion. ...Con el debido respeto, estoy en
desacuerdo. No encuentro nada en el lenguaje ni en la historia de la Cons-
titucion que respalde estas decisiones. La Corte simplemente forma y anun-
cia un nuevo derecho para las mujeres embarazadas y, con escasa razon o
autoridad para esto, confiere a ese derecho un peso suficiente para dejar
sin efecto la mayor parte de las leyes sobre el aborto existentes en los Esta-
dos. El resultado final es que el pueblo y las legislaturas de los cincuenta
Estados no tienen facultades para sopesar la importancia relativa de la
existencia y el desarrollo del feto, por una parte; en contra del espectro de
los posibles impactos que esto tenga sobre la madre. ...La Corte aparente-

mente valia en mds la conveniencia de la mujer embarazada que Iq exis-
tencia continuada v el desarrollo de la vida o de la vida en potencia que
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lleva en su seno. Esté o no esté yo de acuerdo con esa manera de ordenar
los valores, no puedo de ninguna manera compartir el juicio de la Corte,
porque no encuentro base constitucional para imponer ese orden de prio-

ridades sobre el pueblo y las legislaturas de los Estados. No puedo aceptar
que la Corte tenga el poder de decidir interponiendo una barrera constitu-
cional a los esfuerzos estatales de proteger la vida humana e investir a las
mujeres y a los médicos con un derecho constitucionalmente protegido para

exterminar esa vida. Esta cuestion, en su mayor parte, debe ser dejada al
pueblo y a los procesos politicos que el pueblo ha inventado para gobernar

sus asuntos”.®

3. Un tercer enfoque, particularmente interesante, surge de la idea de
la existencia de un orden o un conjunto de reglas que estdn por enci-
ma de las leyes civiles. De alguna manera este enfoque estd empa-
rentado con la muy conocida y muy equivocada cita de sir Edward
Coke, como presidente de la corte de common law en Londres en el
caso del Dr. Bonham, resuelto en 1610, en donde éste expresé que
las leyes del Parlamento que fueran contrarias al “derecho comiin y a
la razon serian declaradas nulas por el common law”, si bien en el
mismo periodo y de acuerdo con sus necesidades politicas el mismo
Coke, siendo presidente de dicha corte expresé frases en las que sos-
tenia lo contrario’ y posteriormente como miembro del Parlamento
sostuvo la supremacia total del Parlamento sobre cualquier corte o
tribunal.®

La idea, en sintesis, es que las leyes civiles y la Constitucién civil
estdn sujetas a una idea general de lo que es justo o correcto. Para
algunos, estas reglas que estdn por encima de la Constitucién y las
leyes, son simplemente las reglas de la congruencia y de la equidad,
asi como su finalidad o sus objetivos, es decir: la proteccién o la
seguridad de los seres humanos, el aseguramiento de sus libertades
fundamentales y el bienestar general de la poblacién. Para otros se
trata de la justicia a la cual debe estar sujeto el derecho. Pero la ma-
nifestacién més interesante tiene que ver con la idea de que las leyes
y aun las constituciones deben interpretarse comparandolas con la

¢ Enfasis afiadido para destacar lo que yo llamo el enfoque democritico.

7 1. A.JoLowICZ, Fundamental Guarantees in Civil Litigation, Milan, Dott. A. Giuffre
editore, Dobbs Ferry, Nueva York, Oceana Publications, Inc., 1973, p. 131.

¥ BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, vol. 1, p. 156.
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tradici6n y las costumbres existentes para ver si son acordes con és-
tas y con las reglas contenidas en c6digos o libros sagrados y en la
interpretacién que de ellas hagan aquellos encargados de descifrar
su significado.

Desde hace cientos de afos, en casi todos los paises islamicos,
como una costumbre tradicional, se practica en las nifias la
clitoridectomia, que tiene como propésito impedir el desarrollo del
deseo sexual de las nifias y asegurar asi su buen comportamiento.
Segin los estudios de organizaciones médicas, en los dltimos 20 afios
se ha incrementado el nimero de madres que mutilan los organos
genitales de sus hijas, como una manera de manifestar su vincula-
cion al Islam. En 1996 el Ministerio de Salud en Egipto prohibi6 a
médicos y enfermeras realizar tales intervenciones aun cuando fue-
ran solicitadas por los padres; anteriormente la prohibicién se les
habia hecho inicamente a los barberos y a las parteras sin titulo pro-
fesional, por los riesgos de llevar a cabo una intervencién de ese tipo
sin las condiciones de higiene necesarias.

Aunque en el cédigo penal vigente en Egipto se prohibe expresa-
mente la mutilacion del cuerpo femenino, salvo por razones médi-
cas, la discusién sobre la orden del ministerio de salud a los médicos
y personal sanitario giré en torno a la existencia de esa costumbre
como una tradicién de la sociedad isldmica y, finalmente, sobre si la
prohibici6n de la ley civil, en este caso del codigo penal, era acorde
con los mandatos de la ley suprema, es decir si esa tradicion era
acorde o no con las reglas del Cordn, a cuyas reglas deben estar suje-
tas todas las leyes civiles.

La demanda contra el ministerio egipcio de Salud, fue presentada
por el jeque Youssef Al Badry, lider musulmén, ante la Suprema Corte
Administrativa en El Cairo. En sus alegatos su abogado invocé un
argumento muy peculiar: “el profeta no prohibié nunca la ablagi§n
(de los genitales femeninos) y, por lo tanto, la ley no debe prohibir-
la”. La Corte también se fundé en los principios del Cordn y_ﬁnal-
mente resolvié que las disposiciones del cédigo penal eran vilidas y
la orden del ministerio de Salud era correcta porque la clitoridectomia
no es un dictado que aparezca en los libros del Islam.’

9 Enfasis afiadido.
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4. Un enfoque distinto, mds profundo que los anteriores, se refiere a
algo que no se limita al punto de vista juridico, es decir no se reduce
a ver que es lo que dicen las constituciones y las leyes, ni se limita al
tema del aborto; su alcance llega a todos los temas de la bioética y
tiene relacién con el derecho familiar y con muchos de los temas del
derecho penal. No se trata simplemente de buscar y aplicar qué es lo
que dicen las constituciones y las leyes o de cémo debe interpretarse
lo que dicen, sino de la pregunta ;hasta donde llega y hasta dénde
debe llegar el poder del gobierno, respecto de la libertad y la vida de
los seres humanos?

Una primera posicion es la que sostiene que la comunidad politi-
ca, eso que llamamos el Estado, debe estar por encima de cualquiera
de las libertades de los individuos que forman esa comunidad y, por
lo tanto, el gobierno puede suprimir totalmente cualquiera de las li-
bertades de los particulares o puede limitar como lo considere con-
veniente dichas libertades, en tanto la supresion o la limitacién sean
convenientes para la comunidad politica organizada, de acuerdo con
el criterio de los hombres del gobierno. Esta posicién parte de la
concepcion de que la comunidad, el llamado Estado, es decir, los
intereses generales, comunes del grupo, son, con mucho, mas impor-
tantes que la vida y las libertades de los individuos.

En la Politeia, que es el nombre original del libro de Platén que en
espaiol se conoce como La Repuiblica, y que es la obra que Platén
dedica a la cosa piiblica, es decir al ente ptblico superior, la idea se
presenta en principio de una manera muy razonable, que podria cali-
ficarse de seductora. Se trata, hasta donde yo s€, de la mas antigua de
las exposiciones racionales filoséficas de la teoria totalitaria del Es-
tado. En el estado ideal, dice Platon, “todos sus miembros no consti-
tuiran mds que un solo hombre ... cuando un particular experimente
algo bueno o malo, todo el Estado lo sentird y lo compartird y, por lo
tanto, segun el caso, se regocijard y se afligird con él'° ... nuestros
ciudadanos participardn, por consiguiente en comiin, de los intere-
ses de cada particular que mirardn como suyos personales, y en
virtud de esta union se regocijardn y se afligirdn todos por unas

'Y PLATON, La Repiiblica. Libro V, 462e. Utilizo la versi6n en espanol de la 19a. ed. de
la editorial EDAF, Madrid. 2001, la cual usa la traduccién de Patricio de Azcéarate,
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mismas cosas”.'" El interés superior es el interés del Estado. En ese
Estado los gobernantes seran los salvadores y los defensores del pue-
blo, “guardadores del mismo rebafio”,? |a idea y la proposicién se
justificarian en que los gobernantes deben ser los mas sabios, los
filésofos, “de suerte —dice Platén— que la autoridad publica y la
filosofia se encuentren juntas en el mismo sujeto”.'® Este es el Esta-
do perfecto.

“En ese Estado los gobernantes tratardn bondadosamente a los habitantes
como miembros de un rebafio querido, pero para lograr ese estado hay que
tener presente que las libertades de los individuos no tienen ninguna im-
portancia. El estado debe primeramente formar guerreros y para que esos
guerreros estén totalmente identificados entre si hay que evitar los intere-
ses personales, las posesiones individuales. Los guerreros, como todo el
resto de la poblacidn, son hermanos, “no deben tener en propiedad ni ca-
sas, ni tierras, ni posesiones, todos impedirdn que se divida el estado, lo
cual sucederia si cada uno de ellos dijese respecto a los mismos objetos
que eran suyos y cada uno tuviese aparte sus mujeres y sus hijos, luego
pues la comunidad de mujeres y de hijos es la causa del mayor bien para
ese estado™."

Dentro de esta concepcién la intervencion del Estado en las liber-
tades individuales es completa. No es cosa de obstaculizar los intere-
ses del Estado por minucias como puedan ser los sentimientos, los
gustos, las decisiones sobre quién va a cohabitar con quién. “Las
mujeres desde los veinte afios dardn hijos al Estado y los hombres
desde que haya pasado el primer fuego de la juventud hasta los cin-
cuenta y cinco anios”. “Habrd, pues que instituir fiestas donde reuni-
remos a los esposos futuros ... dejaremos a los magistrados el cuida-
do de arreglar el niimero de matrimonios a fin de que haya siempre'
el mismo niimero de ciudadanos para que nuestro estado no sea ni
demasiado grande ni demasiado pequeno. Enseguida se sqcarq’n a
la suerte las parejas, haciéndolo con tal mana que los sibditos infe-
riores achaquen a la fortuna y no a los magistrados lo que les ha

' Op. cit., Libro V, 464 ay b.

12 Ibidem, Libro 111,415 d y 416.

13 Ibidem, Libro V, 473 y Libro VI, 499 b.
14" Ibidem, Libro V, 464 a, b, c y d.
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correspondido® ... los magistrados llevardn al redil comun los hijos
de los mejores ciudadanos que habitardn en un cuartel separado del
resto de la ciudad. En cuanto a los hijos de los subditos inferiores, lo
mismo que respecto de los que nazcan con alguna deformidad se los
ocultard en algun sitio secreto que estard prohibido revelar. Es el
medio de conservar en toda su pureza la mejor raza. Se conducird a
las madres al redil en la época que asoman la leche y se hard de
modo que ninguna de ellas pueda reconocer a su hijo. La duracién
ordinaria de la virtud generadora es de 20 afios para las mujeres y
30 para los hombres si antes o después del plazo ideal un ciudadano
da hijos al Estado, le declararemos culpable de injusticia y de sacri-
legio por haber engendrado un hijo, cuyo nacimiento es obra de
tinieblas y de libertinaje.'® Pero cuando ambos sexos hayan pasado
la edad fijada por las leyes para dar hijos a la patria permitiremos a
los hombres libertad de tener relaciones con las mujeres que les pa-
rezca, menos con sus abuelas, sus madres, sus hijas y sus nietas. Las
mujeres tendrdan la misma libertad con relacién a los hombres. Pero
esto no se les permitird sino después de habérseles prevenido que no
han de dar a luz a ningiin fruto concebido mediante tal unién, y si a
pesar de sus precauciones naciese alguno, deberdn abandonarlo a
la muerte porque el Estado no se encargard de alimentarle”.’ El
mayor bien es el bien del Estado. El bien de todos es el gran bien y
nos aleja de los grandes males. Asi el Estado no incurrird en el ma-
yor mal que es la divisién, lo cual es hacer de una sola comunidad,
muchas.'®
Este enfoque de la superioridad de los intereses del bien comun,
que es el que deben decidir los hombres sabios, los fil6sofos, o los
justos, que gobiernan el Estado, se planteaba en Grecia alrededor del
afio 350 antes de Cristo. Muchos afios después, en la Unién Soviéti-
ca, el Codigo Civil promulgado en 1922 establecia en la primera
frase del articulo lo.: “Las libertades o los derechos de los indivi-
duos estdn protegidos por la ley excepto en los casos en que se ejer-
citen contra sus propositos sociales y econémicos”. Aunque el abor-

5 Ibidem, Libro V, 460 a.
& Ibidem, Libro V. 461 a.
"7 Ibidem, Libro V, 461 ¢
* Ibidem, Libro V, 462 b.
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to en la Unién Soviética era legal desde 1920, en la dépada dc_: !?30,
al intensificarse la amenaza de guerra en Europa, Stalin proh}bno las
medidas anticonceptivas y el aborto, con el propésito explicito de
aumentar el ritmo de crecimiento de la poblacién para defender a la
Unién Soviética. Adolfo Hitler, que no tenia ningiin respeto ni por
la vida ni por la libertad de los seres humanos, alemane§ 0 extranje-
ros, establecié como una de las obligaciones de las mujeres alema-
nas tener hijos, no para su satisfaccion matemgl 0 familiar sino para
contribuir a la gloria de la nacién y al fortalecimiento de la raza ale-
mana y, COmo consecuencia, prohibié el uso de anticonceptivos y
decreté que casi cualquier aborto fm?ra considerado como un ;ru:len
grave,'? pues eran “actos de sabotaje contra e( futuro raaa’ll e Ale-
mania”2° En 1943, el gobierno del Tercer Reich, implant6 la pena

de muerte para quienes practicaran el aborto “por socavar la vitali-

dad del pueblo alemdn” *!

Con el proposito contrario, a fmale§ dpl siglo XX, en la Rep(t;b(l:lr?
Popular China, para disminuir el crecimiento demografclicio, ste :r ©
té que, como regla general, las parejas un}camentc? p:l 1€.nrteno st
hijo. Para hacer efectiva la medldg se debia recurrir gb? oPo e
esterilizacion de manera obligatoria. I~5n la misma R?plfj ica eges
lar China, hasta hace todavia veinte anos la exhlbl_clop e m:i o
o figuras eréticas y aun la sirrl.p!? posesion de esas 1r.r§ageg§iica
igadacon larges pens P ) o, eres umnos respcto

La postergacion de las libertades de 'O i A
de los intereses del Estado y la imposicion total de Sk

g duos manejar su libertad ha
gobernantes sobre cOmo debe:n los indivi B o .
tenido, desde siempre, todo tipo de fnamfe’stacxon d CINBLASE
ares, las leyes, igual que lo proponia Plat6n, han orde .
tgicidio parayacabfr con nifios glefectugsos. I_En oltrobs(,) ;loafsc;l;;% (r;oo h1a
sido tnicamente la esterilizacion obhggtqqa, eda eSS A
muerte de recién nacidos, sinq la proh1b1c1ép e ac e sicif
distinto tipo, el castigo por ciertas abstenciones y

iam COHEN, Comparative Constitutional Law, cases and

’ A, 611.
lottesville, Virginia, 1979, p.
i vol. 15, p. 118, Icago, 1991.

19 Mauro CAPPELLETTI y Will

materials, The Michie Compgny. . ¢
20 The New Encyclopaedia Britannica.
2\ Ibidem.
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de conductas rituales y obligaciones en la vida diaria, estrictamente
personal, de los seres humanos.

Vuelvo a la gran pregunta: ;hasta dénde debe llegar el poder del
Estado en el drea de la libertad personal privada de los seres huma-
nos, en lo que concierne a las cuestiones de su cuerpo, de su salud,
de su sexualidad y de su vida? ;Existen dreas y conductas de los
individuos que deben estar mds alld del alcance del poder del gobier-
no y mds all4 del poder del pueblo o de la sociedad de la cual deci-
mos que el gobierno es tnicamente su representante? El problema
no son las cuestiones tedricas sino los problemas reales, concretos,
en una sociedad.

Las expresiones que se reducen a sefialar que debe distinguirse
entre lo que es bueno y lo que es malo y entre lo que es la libertad y
lo que no debe llamarse libertad, no nos solucionan el problema;
pues la cuestion en todos los casos es ;qué es lo que debe prohibirse
y por qué?, y ;qué es lo que debe permitirse por no ser parte de las
funciones del Estado, pues corresponde a la esfera propia personal
de los seres humanos? La expresion que se reduce a sefialar que una
cosa es la libertad y otra el libertinaje, no nos lleva muy lejos, pues
de lo que se trata es de saber y decidir hasta dénde debe llegar la
libertad, o bien dénde termina la libertad y dénde empieza el liberti-
naje. La distincién en los nombres no nos resuelve el problema, pues
simplemente significa: “hay que distinguir entre lo que se debe y lo
que no se debe hacer”, pero sin decirnos cémo se puede hacer tal
distincién. El problema central es: jcon base en qué podemos deci-
dir entre lo que se debe y lo que no se debe hacer en estas materias?

Voy a tratar de presentar la complejidad del problema y las contra-
dicciones a las cuales nos enfrentamos, con algunos ejemplos.

Frente a la posicion que sostiene que el Estado puede legitima-
mente imponer las limitaciones que juzgue necesarias a las liberta-
des o los derechos individuales, incluyendo la educacién de los hi-
jos, como decia el articulo 1o. del Cédigo Civil de la Unién Soviética
de 1922, o frente a la idea de Platén de que las decisiones sobre el
cuidado y la vida de los hijos deben corresponder al Estado, nosotros
sostenemos que todas las decisiones sobre la educacioén, el cuidado,
la salud fisica y la salud espiritual de los hijos, especialmente en su
relacién con un ser supremo, corresponden a los padres, que son
quienes tienen el derecho de decidir por sus hijos, por lo menos en la
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etapa en que esos hijos lo permitan mas o menos de buena gana, que
es precisamente la etapa que determina casi siempre su manera de
ser y de pensar en su vida futura.

A diferencia de los grupos religiosos teocrdticos, como son la
mayoria de los grupos que se identifican con el Islam y algunos Es-
tados modernos que establecen desde sus textos constitucionales su
identificacién con distintas religiones, los Testigos de Jehovd man-
tienen una completa separacién respecto de los gobiernos de todos
los paises en los que viven. Las estadisticas indican que actualmente
su afiliacion asciende a varios millones en el mundo. Basandose en
muchas de las menciones que se hacen en el antiguo testamento de la
Biblia sobre la prohibicién de derramar la sangre de los animales y
en el nuevo testamento, concretamente en los Hechos de los Apésto-
les, capitulo 15, versiculo 20, de abstenerse de la sangre, una de sus
creencias mds importantes es su oposicion a las transfusiones san-
guineas, aun a costa de la vida propia y la vida de sus hijos. La Igle-
sia de la Ciencia Cristiana, que originalmente se llama en inglés The
First Church of Christ Scientist, parte de la idea de que siendo Dios
todopoderoso, omnipresente y omnisapiente y de que por lo tanto
nadie sana, ni nadie muere, si no es porque el mismo Dios, concreta-
mente Cristo, que es el Gnico que posee la verdadera ciencia asi lo
determina en sus designios inescrutables, rechazan por consecuen-
cia los servicios médicos y dejan que sus hijos y familiares sanen o
mueran sin ninguna asistencia de la ciencia médica humana, s6lo
con el apoyo de la oracién. Para los fieles que obedecen los manda-
tos de esa Iglesia, todo auxilio de la ciencia médica humana es una
falta de fe en Dios y de confianza en su providencia divina y debe,
por lo tanto, ser rechazado.

;Deben los gobiernos pasar por encima de las libertades o los de-
rechos de los fieles de esas iglesias obligando a los miembros adul-
tos de esas confesiones a aceptar transfusiones sanguineas y servi-
cios médicos humanos para ellos y para sus hijos, contra su voluntad
y contra su fe? ;Debe obligdrseles a hacerlo unicamente respecto Qe
sus hijos que no tengan uso de razén o también respecto de los mis-
mos adultos? ;Pueden los gobiernos legitimamente obligar a recibir
tratamiento médico a una persona que en uso total de sus facultades
mentales no quiere recibirlo? ;Por qué? ;Para que esa persona sirva
a la patria, para que siga cumpliendo con su obligacién de pagar
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impuestos, para complacer a la sociedad o para que se vaya al cielo,
aunque €l crea que con tal accion, si no lucha con todas sus fuerzas
contra ese intento, va a ir sin duda alguna al infierno?

5. El dltimo enfoque que quiero tinicamente presentar, para no fasti-
diar a los lectores, es el de la regla democratica o regla de la mayoria,
que se expresaria de una manera general diciendo que las cuestiones
concernientes a cudl debe ser el alcance de la libertad de cada perso-
na, en lo que toca a las decisiones sobre su propio cuerpo, su sexua-
lidad, su vida y su salud, deben ser fijadas democraticamente.

Este enfoque tiene dos manifestaciones: una es que los limites y
las prohibiciones deben establecerlas los representantes que la ma-
yoria elige precisamente para hacer las leyes. En el caso Roe v. Wade
la Suprema Corte de los Estados Unidos resolvié que la ley penal del
estado de Texas que penalizaba los abortos, excepto unicamente aque-
llos que se llevaran a cabo para salvar la vida de la madre, sin con-
siderar la etapa del embarazo y sin reconocer los otros intereses
involucrados (principalmente los intereses de la madre) violaba la
Cldusula del Debido Proceso de la Enmienda Catorce, y por lo tanto
dicha ley en ese punto era inconstitucional. Pero en su voto, en con-
tra de la resolucién dictada por la mayoria de sus colegas, el juez
White invocaba precisamente la regla democritica: “El resultado fi-
nal segiin la resolucion —decia el juez White en su voto— es que el
pueblo y las legislaturas de los cincuenta estados no tendrian cons-
titucionalmente facultades para sopesar la importancia relativa de
la existencia y el desarrollo del feto, en contra del espectro de los
posibles impactos que esto tenga sobre la madre. ... Esta cuestion,
en su mayor parte, debe dejarse al pueblo y a las legislaturas de los
estados, como representantes del pueblo.

Es oportuno hacer notar que la regla o el enfoque democritico es
también contrario a la resolucién de la Corte Constitucional Alema-
na de febrero de 1975, por la cual se dejaron sin efecto reformas
hechas al Cédigo Penal por legisladores federales, representantes del
pueblo alemadn, electos democraticamente, en las cuales despenali-
zaban los abortos voluntarios bajo ciertas condiciones.

Este enfoque tiene otra manifestacién atin mds interesante: la re-
gla democritica o regla de la mayoria —se dice— no puede dejarse
libremente a la decisién de los legisladores; la decisién sobre los
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limites a las libertades de los individuos, en lo que toca a su persona,
su salud, su sexualidad, su cuerpo y su vida, debe hacerse por la
mayoria de la sociedad, por el pueblo, por la comunidad, sea que los
legisladores establezcan tales limites basdndose puntualmente en
las creencias o las opiniones de la mayoria de la sociedad, o que las
leyes en esas materias sean aprobadas por los lideres de opinién re-
conocidos, o bien que la poblacién directamente, a través de plebis-
cito o referéndum, lo cual es més confiable, apruebe las reglas en
estas materias.

En mi opinién, la gran dificultad es que no existen respuestas sa-
tisfactorias generales para los diferentes temas y, en algunos casos,
ni siquiera principios que sirvan bien para una sola de las éreas. ;De-
ben los seres humanos adultos disponer libremente, sin restriccién
alguna, de su cuerpo y de todas las partes del mismo? ;De su sangre,
si; pero de sus érganos, no? ;De sus 6rganos, si; pero de su vida, no?
(De esto podemos desprender algiin principio general como seria
que el dominio sobre algunas partes, o sobre la totalidad del cuerpo y
la vida propia, no le pertenece al individuo, sino a la mayoria de la
comunidad en la que vive, o bien a los 6rganos de gobierno que, de
acuerdo con la regla democratica, representan a la mayoria?

Y entonces, como en algunas de las tragedias griegas y en el dra-
ma de la vida y la muerte de Socrates, llegamos al fondo del viejo
conflicto entre los intereses de los individuos y los intereses de la
mayoria, entre los gustos de los individuos y los gustos de la mayo-
ria, entre las creencias y las opiniones de los individuos y las creen-
cias y las opiniones de la mayoria. Esto es, llegamos al conflicto
inevitable entre la libertad y la democracia.



