
Autonomía procreati va y protección 
de la vida: la cuestión del aborto(*) 

1. PRESUPUESTOS DOC­
TRJ.¡~ALES 

l. Autonomia I)crsollitl y derecho a la 
\<ida 

La \'iJa human:\ es el fundamento 
previo y presupuesto fác tico de la per­
SQna humana. de su dignidad, libertad y 
demlÍs derechos fundnmcllta¡c~ . Elliurc 
de~arrollo de la pcrsonalidml, l: 11 ¡;mUi­
lo 1I1 <l n ifc~ t<l(; ion b:h ica de 1,1 dignidad 
de 1;, pcn;OJl<l humana, requiere que se 
respete el desarrollo psicob iológico de 
( adn individuo. constituyendo 3M la pri­
lllera manifestación de la [ihcllad pe!"­
.~ona l . Cua lquier intento de inl crfcrir. 
intcffilll1piro ~lI spcndcr csc proce·SQ bio­
lógico supone un atentado a la libcnad 
de vivir que es, en este orden lógico. la 
primera Jibenad que debe garantizarse 
al ser humano en cuanto persona. 

El reconocimiento de esta libertad 
ex istencial y su garantía a Iravés del 
derecho se 1m concretado en la fórmula 
derecho a 1:. "ida) utilizada en la De­
claración Universal de Derechos Huma­
nos(l. y en las Constituciones estatales 
má.~ modernas']', convirtiéndose. así. en 
el primero de los derechos enlLnc iados 
en las lIlodem,lS fonmdllciones de de­
rechos fundamentalcs. El reconocimien­
lO ex preso de·1 derecho 3 la vida consti­
tuyó una novedad. por cuanto hasta en-

IOncessu enunciación y protección que­
daba reservada a la legislación pe nal, 
mediante la tipificación como del ito), de 
cicrlas agresiones contra la vi d:) hUlIla­
n¡1 (asesinato, homicidio ... ) o mediante 
su dt--sprotecci6n al cslableccrcOmO S¡lO­
ción pcnal la pri \·~lc ión de la vida (pena 
de muene). 

La proclamación formal de este de­
recho )' su incl USIón en las mode rnas 
Dec laraciones de dcrccho.~ se atribuye 
a tII]a rc¡¡ceión cok-cli va contra los ul ­
trajes n;¡¡ lizados cont ra 1;1 " id a hUIIl:m:t 
wrnelidos en la primera milad del ~ Ig l o 

XX (crímenes de guerra y crímenes con­
Ira la humall1dad)' h. Muc" a~ de. esta s 
si luaciones. sin embargo, se IHIn produ­
cido el] épocas ant eriores (gu e rr:.\ ~ , 

gcnocid io~, ctc.'I. sin qu c se produjera 
un;! rc¡¡eeion scmejante y una v:\ lomci6n 
colecli\·a lan positiva de! la vida huma­
na'~' Cienamenle, lo más signifi cativo 
de eSla acti tud es el descubrimiemo de 
una nueva sensibilidarl <¡ocial que sc 
manifiesta en un mayor respeto y una 
rcv¡¡lorií'...~ciún de la vida humana . Acti­
tud qu e se ha ido fort alec ie ndo e 
inuementando en los líll imos t iempos 
)' que 5e ha traducido en la creación de 
movimientos en defensa de la vid" hu­
mana y de lucha contra sus potenciales 
agresores (guerras, xenofobi ll. pC-Il<1 de 
muerte, el hambre, etc ,)I ~ I, 
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, La IX't:IRmclI'ln UnlVer,al d~ ¡)re. 
re¡;ho~ H tllnan\J~ ( t9481 proi:l~m¡¡ 

(lile l;xIQ ;ml;\'lduo riellc derecoo a 
In \ i,ju, u la hbcllml y u In " : gllll ­
dad de \ u perlinna ( ~ rl '1, cond ­
bi" nJo n tu, dCl"l-Cho::. t'UIl IO bá~ i ­

CIlS el.! la fl'Crlion:l hUI1l:lIIa . C"ll ~ II ­

h:n OI idad. tJ I)(:clamciün de iA'rc, 
Ch'lS ,1.: V. rgi ni~. ( 1711'0) I'roclanlñ 
COIllO dcrl!cho,)~ IlII .alO$ dc1 I .... lI lll>re: 

d goce de 1:. vida )' de t1l tihcr1ad. 
c"III (\~ 1IlC'd lu' jl J I"U adquil ir 'J ¡>J­

~ecr la pml'lCdlld, Y ht"ear y con­
~egui r 1.1 fe1 icidod y la segun dad, 
En cambio, la 1:>"'...::hll .lCi6n Inoce­
~a de [os dcrecho~ del hombre y de[ 
CIudadano reconoció oomo dcre­
ehos n:lIuraks e imprc <;criptibles 
del hombre: b libcrlad, la proplc­
dad. la selluridad Y la. 1~ '~ lcnc¡a a 
ta oprC.~lón tan , 2), sm hacer men­
ción alguna a 1:1 ... ida. 

1:. Li Ley Fundamental dI;: la Repü, 

I>hC:3 Fedcnll de Alemania (8 de m.1-
yo de 11)49) declam , en "lI :1r1, 2,2. 
quc tod os tienen derecho a L'l ,'ida 
y.en ~ Ll nr1, 102. qoc: Q Ul>dU :I!JUÜ' 
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da L'l pena de nmerte. L1 COl\Sl ilu· 
cióu de P0!1ug.tI (:! de abril de 1976) 
garanti7~1 ti ~recho :l I:! vid1. en ('1 
ano 25. ('u los sigulenkS lémurrn: 1. 
la vid:_ es in \'loL'lhlc. L .en ningún 
c.a.!.o nl<;lirá JK-1l1t tic muer te. 

". Los crfme nes de gu t rra COI"!i· 
luyen UllU ealcgurín tracJicionfll del 
derecho intcm:lc10nal, que cnsl:!li· 
zó a lintllc~ del &;810 ¡msndo y se h~ 
consolidmlo CHl1 Vl'.Z m:1s en nues· 
lro siglo. E~t:1 ell lCtlolíu ind uye \..,.. 
das la~ violacionc , gr:l \ es ·comeli· 
das e n perj uicio del cnemigu o de la 
población cnemiga. de I:!~ norm:ts 
q ll": IIlllnCn 11 In condu~dóH de lus 
hoslilid~dcs bélic:l~, a rn:\:. ele la pro 
lección de III~ ¡x: r)umlS 'loo no par. 
lieip'lI\ en l a ~ hO~lil l dade~ ( la lorlll· 
m o la mucrt ..: tle ~iv il o:~ o J o: prisio­
nero~ de guerra: el bomhllrdco de 
ciudadl':S inderensrc., de ¡gle~ias o de 
monumentos hi~I 6ricos: la utihu_ 
~'¡611 dc artn~s prohibidos). Eu el 
Acuerdo ,It: Líloores de I! de agosto 
d.: 1945 :oc ailndil'ron a In vieja ca· 
legoría de crímenes de guerra. una 
IIUC\ u cltlegoría el..: .. lditos: los CI;. 
ment'S ron tr.l la 1';I:7.}' 1M cfinl f­
lIes 1:01I1I'u la huma nid nd (CA­
SSESE, A. Los derccho~ humanos 
e n el mundo COlllcl llpornneo. IJar· 
cclon.1 1'J9 1). 

" No ~icmprc ha ~ ¡ Ilo nsr. En olras 
épocas históricas el re~pcto a In I'ida 
hmnann ha e.~ lUdo má.' ".inclllado al 
~ I a tu s del ;ndi".iduo que a su condi· 
ción de per,uIl U. La vida de un ..:~. 
c1~\o ho cmecido de 1'0101' ~ lo lar· 
go de Siglos y la I'idll de los ~· i uda· 

d':lI J()s libre) ha dcp,.:ndido lIL~S de 
su srtuDción polfliea '/ ~otial y del 
gmdodc tirnoia dd poder eo;¡able.-: i· 
do que del re,pe to a lu I' itiu hU l!1a· 
na. La rcl'a lorir .. 1ci6n elc la "I(L, hu· 

1II:llla uuramc III ".:¡;UIIU" I lIIttlU <Jer 
siglo XX ha estooo influida. nO liolo 
por hl'i aln)l:ldadcscmllelidll~ dmun· 
le la Segunda Guerra. sino, también. 
l>ur la IlInuencia que ~o"re estOS 
atropc ll o~ tuv ic ron las tc()r ías 
eugenésicas, ( ltI<: cstuvieron en bug~ 
durnnlc tos anos veinte y rre in!:¡, y 
quc esltwicrun prc~id¡das por la idc~ 
de .. higieni r.1 r I:¡~ mz.1~ ... "En la \'fa 
scil'ccion:rdom. que llrrutl:mdo la 
piedad procurn elimin:¡ r de l v¡\'ir:1 
los seres dO:l>prul/istu. de CJ-..:rgflls vi· 
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El alto grado de adhesión y dcfe ll~a 

del derecho a la vida no excluye, sin 
cmbargo, que se trate de uno de los dere· 
chos fund:ullelltales má.~ contron~rlidos. 
La coincidencia generalizada, en cuanto 
a los principios. se tr.IduL'C cn discrepan­
cia y dIversidad de opiniones ell su apli­
cación práctica. l..'l. confluencia cn csta 
cuestión de ideologías, creencias religio­
sas y senti mientos \'anados, con su pro· 
pia ~cala de valores, mediatiza, frecuen· 
temente. esle debalc earacteriz.'ldo. en 
cualquier caso, por su apasionnlll ie l1 to, 
radic.'llismo y dogmalismo. 

La imagen de l andano o dcl enfer­
mo temlinnl que quiere ¡xlIler fi n a su 
·I/ ida . el sufrimiento del feto que padece 
la ngrcsión \'iolenta que lo destruye. el 
drama de la madre que abona. consti­
tu~en situae-iones en las que el espeCia­
dor no suele permanecer impasible, m,ís 
bien se incorpora a la situación dramá­
tica, y. asumiendo un papel ac tivo. sien· 
te, padece y se compadece con el prola­
gonista o, bien, convenido en juzgador 
emi te veredictos i T1lrlacab l e~ en nomo 
bre d..:: normas morales inflexib les. La 
pasión y 1:\ cOTllpa.~ i órt , quc desata el 
deb.1te, condiciona y debil ita la objeti· 
vidad e imparcialidad de SllS rcsulJados. 

A pes¡trde(!Stasdilicul tades pniclicas, 
es evidenle que la proclam;\eión del dere· 
cho a la vida y su recepción en los diver· 
sos ordenamientos jurídicos supone un 
avance transcendental para la conviven­
ciay el progreso de l:l humanidad. El de· 
recho a la vicL1 significa, en primer lugar. 
el reconocimiento de un arubito de libero 
tad personal. ene\ qucsc garantiza (luce! 
continuum, en que consisle la vida hu· 
mana, se vaadesarrollar sin imerferencias. 
ni agresiones de los poderes públicos. ni 
de los dcmás miembros de la comUnidad, 
que puecL'\ll Ixmer en riesgo o frustrar el 
natural desarrollo del ciclo vital. EsI" li­
bertad negativa. que implic.1 el deber de 
abstención de los demás respecto a este 
proceso vital. ha de ser complementada 
con llna concepción posiliva de 1 a libertad 
que incluya la actuaciÓn de los podere.~ 

públicos para remover los obst:\cullls y 
dificultades que las cond iciones natura­
les, económicas o sociales puedan supo· 

ncr pmn el nomlal desarrollo de ese pro· 
c..'Cso \'ital. La err.ldicación de epidemias, 
ln luchu contra el hambre. la intelVención 
contra los gcnocidiosétnicos o religiosos. 
la conden:! de las gucmts, son obl igacio· 
nes ineludibles de la comunidad intema­
cirmal)' de los poderes públicos p.tra ga­
rantizar adecuadamente. en el momento 
:lclual. el derecho a la vida. 

2. El nllor intrínseco de la ,ida hu­
mana 

El derecho a la vida evoca, de inme­
dimo. la protección dc i n lcrcsc~ subje· 
tivos, es decir. la vida como un bien in­
dividual, cuya protección interesa, úni­
ca y exclusivamente, íl su propio tilu­
lar. &ta dil1len~iÓ I1 ~ uhjel i va sugiere una 
valoración de In vida intimamcnte liga· 
da a los inlcreses propiol> y p.micll larC.!. 
de su ti tular, de tal manera que el buen 
o mal uso que hiciere de este bien pri· 
vado resultaría indiferente pam la co· 
munidad. ¿Alllp..1Ta este planteamiento 
el dCrc..'cho a dispolk:r de In propia \·ida'!. 
¿El derecho ¡l la vida comprende el de­
recho ala mucrte? 

Una valuración cstrict:lJlleJl te subje­
tiva de 1" vida, conl> ideralllt comu lEn 
bien privado, no podría exclu ir el cu­
rre lativo derecho de su titular a dispo· 
ner libremente de su vida 'j. consiguien­
temellte. a reconocerl e efectivamcnle el 
derecho lt decidir sohre su propia muer­
te. Ex isle. l> in embargu. tilla llcliwd ge· 
nerali z..1da en las legislaciones e:, (¡ttalC,!, 
que rechazan este planleamiento, pro· 
hibiendo la twlanusia . el auxtlio al sui­
cidio o la negativa a reci bir un trata­
miento médico b.15ada en razones ideo· 
lógicas o religiosas. ¿Por qué'!. ¿Se tra· 
la. simplemente. de reminiscencias de 
una ética religios.1 ya superada? 0, por 
el contrario, ¿existe una valoración de 
la \'lda humana que transciende tos in· 
tere~es del ~ujeto y se intenta proteger. 
adem¡í~ y Imi~ all{j de los intercses sub· 
jetivos, el va lor intrínseco c ¡Il\'iola· 
bit: de la propia I'ida humana? 

a) La mayaria de las legislaciones ti pi· 
ficancomodelitoe l abono. Lospaísesque 
lo h.'Ul despenalizado lo 1 imitan. bien a cier· 



toS supuestos o ¡udie.\dones. bien a deler­
min.m plazos. Asr. se puede nfimlarque, 
np.mir del sexto mes, toda.~ las legislacio­
nes penalizan el aborto \'Olull tario b'• Esta 
actitud prolectora del reto, sin embargo. 
es comp;:\tible con la negativa de las nus-
1IIa.~ legislaciones a reconocer al nascilu· 
rus la titularidad del derecho a la \ ida. Si 
el feto no tiene derecho a la \'i{~l. ¿cuál es 
el fu ndamento de su prolo.=l."t:ión penal? 
Parece evi dente que wl protección no po. 
drá fundarse en el derecho a la vida. sino, 
más bien. en una no siempre exp lícita V:t­

loroción de la vida de carácter au lónomo 
que se residenc ia en el reconocimiento a 
la vida hu mana d..: 1111 "'ulor intrínseco e 
inviolable 'j <lue j ll~ t ifica la intervención 
y protección de los poderes públicos. in­
c1uso, cuando a la vida humana no se le 
reconoce, en ese caso concreto, la titulari­
dad del derecho a la vida. 

b) Una poslura limitmlora (le la pro­
tección jurídica de la vid:1 ;11 :ímbilo pro· 
pio del derecho :. la vida pondña en 
cuestión las tesis abolicion istas de la 
pena de muerle. Limit¡¡da la tutela de 
la vida a la tutela de intereses subjeti· 
vos seria di fícil argumentar la 110 apli · 
cación de la pena de muerte;] ;Iquellos 
sujetos que. con c1¡¡ro desprecio de b 
\'ida dc los dcmás, SOI1 autores de :ll'tos 
terro rist as, sabo lajes u otros actos 
delictivos que, por su naturnleza. cau­
san la muerte de fOflll3 indiscrimi nada 
y provocan la consiguiente alnrmn so­
cial. ... :~ frecuente tIlle. cuando ocurren 
e~tos sucesos Inigitos, se prodllzcan re­
acdones sociales inmediatas demandan­
do la aplitación de la pena de muerte 
p.1r.l los aulores. En una confro ntación 
objetiva entre los intereses meramente 
subjetivos del delincuente y 10" inlere­
<;C.~ de la comunidnd sah'íljeJ1l!!ute agrc-­
didll difícilmente prospcrarí:m los ime· 
reses de aquél respecto a los de la co­
munidad, salvo que se transcienda de 
una valoroc ión meramente subjetiva y 
se considere el prohlema (\c.~de una pers­
pectiva aut Ónoma, donde entrc cn jue­
go el re~pc to a la vida humnn:1 como un 
v¡llor intrfnscco e inviolable. 

Los supuestos examinados y las solu· 
ciones adoptadas por el legislador. en 

muy distintos p3Íscs. revelan la existen­
cia de una conóencia social que valom 
la vida humana. más a.I lá de los imeJ'L"Sc. ... 
concretos del propiosujcto, como un VlI­

lor superior de car-iclt.:r :lut6nomo y, por 
UlIl tO. como un bien que merece prOlec­
ción. porque la \ idl humana -i ndcpcn­
dientcmentede quién sea su tilular- licnc 
WI valor intrinsecu e iu\"iolablcr-l. Esw 
idea implic<!<jllc la vida humana debe ser 
protegida, aun cuando csta protección no 
sea demandada pOr su tit ulm, así I,;OnHJ 
cuando el titular de In vi da humana ca~ 
rezca del derecho a la vid:l, o cuando el 
compollami elltuantisoci:11 del titular pon­
ga en con nielo MIS intereses subjet i vo~ y 
los intereses de la comunicl3d. 

El valor inllÍnscco e inviolable de la 
vida humana consti tuye UII elemento in­
dispensable par3 la comprensión actual 
del derecho a la \"ida y de sus propios 
límitcs. Cabría decir que c:.. tamos en pre­
sencia de un c1emenlo objetivo que ~e 
sUllCrponl!)' complementa la dilllctl~ i6n 

subjeti\'a del derecho ;1 la vida. amplian­
do, por una p.1I1e, y limilando. por otra 
p.1rtc. ese intcréssubjt:livo. baj o la pauta 
de. un valor superior)' objetivamente in­
violable. En esta misnHl Ifnea. hay que 
encuadrar la doctrina del Tn hu nal Cons­
titucional que defi ne e l dcrcchoa In "ida, 
como la proyección de un \'a lol' supe­

rior del ordenamiento jurídico cOlIs ti­
tudon:.1 ·Ia "ida hum:lml-'K'. constitu­
yendo el denx:ho fundamental esencial y 
troncal. en cuanto es el supuesto ontoló­
gico sin el que los TCSlantes derechos /1 0 

tendrían ex islencia posible. 

Este vil lor inlfÍnseco y objet ivo de 
la "ida humanil 'j su carácter in viulable 
exige la pmlccción del derecho. Esta 
prolecci6n d:: la vida humana tiene una 
manifestación muy concreta en el dere­
cho que se reconoce a toda persona hu­
mana a que se respete su \ ida; pero la 
protección juridica de: la vida hU1llanu 
no se agota en esta dimcn!l ión !lubjeti­
va, sino que abarca otrJS rnanifestac io­
ne~ CjUC C0111pkll lentJn el ámbito de este 
derecho o. incl uso. pueden ent rar en 
colisión con él. Así, por una parle, se 
produce una posib le ampliación dc l 
ámbito de protección a aquellus slljeto~ 

I:llc..~ pn'~nt.:l ogoohunu ejw.plo 
la COtUro\ enHI sobre: la CU1:t11 3.$13. 
provocada por d opu!o('ulo de oo~ 
profhof(~ abrumcs ·un jUrist.1} un 
pSlqul31n: Carlos Blnding y 
Alfredo Huelle -. que con enc'.rgiCQ 
adcm!ln reclaman que se aUlonec 
1c8ahncnl~' d c .~ l cnninio de losen· 
fl!mlO~ yherklos ineumblesdem.u.­
dunlcs dd fin de sus sufnmie:ntos; 
de l o~ 1mbécile~ y dementes sin 11:'­
mediO. y de aquellos \e~;¡ qU<!, por 
enfermedad o occidente. lmy.ul ¡x.,.­
dldo et cOl1ocinitCl1tn y {lile :'\1 s.allr 
de !tU incon!t" iC I\~'i ; 1 cuerán en d 
l1l!ls mlsernbtc csmdo. Todavía !tuc· 
t1 :'\n t' n Eul"Opu tus e¡;o~ de ('~tc fo­
liCIO, ~cn lo hacc ocho año~, con-
11"11 euy¡¡ ICIl(k."ncia ~c ha le\'ant~do 
I~ \"01; ~crcn :r de un anciano ~'Je ll1 + 

ptm . Ennquc Morsc:lh. que. Ln su 
Ilume lihm L'ued~jollc piNosa. 
polle IIn lK'CIlIO de dul7uru que go, 
lea como h..'Il~,lIno !tubhme el! 1111-
tad de l l"I.'.I;al.O e~ohl:r de nue ~lr:l. 

época,. (J IM ENEZ DE I\$UA. l 
LillCltad oc IlInar y dereeho a mo­
nr, Madrid. 1928. pág 2 1). 

", Entn: Ju~ eok"':1I1 0S qu~' han ~ur­
gido en I~ títllmo~ IIClllpO~ en de· 
r .. n~n de 10 ,idu )' dc IUli COlldlCI()' 
n~s socullcs, c-com'inuc3 •• .iDnit.'Il1!1s 
}' med i (,amhlcntak~ cabe dc~t(ll:ar 
Q lus Orgulli/..lciolles No Cuberoa· 
men t ~le~ (ONGI, que CIKaUlan 
11I\J\ lI11knto~ d~' voluntal"llls prc· 
oct1r:ldo~ por eqo\ rrohlc lw\~ 

,~ I .. 'l~ I,,·ndcndo.:. tq;i~ I;I II\l3~ dc~¡x::­

n.lh/..adnr:h det nhonoeOlllCn7~"l,ron a 
j)rinLipi",~dd -.iglo XX (AI1IC¡lfuyL'I:-
10 de Código I'en:rt SUI10 de 19161, 
np.1recll·II<1o pla~1 III1d. L~ Ct I d C6tilgu 
I'cJI.tl do: Argentm,l t t922) Y en 10') 
ciX!¡gosru'>O:> tk t922y 192b. E.\las 
¡ffitnclas 1Il1 L'lall\.:IS h:U1 :ldop!:3(kJ el 
~1S1em,1 de illdio.:aciono. o supueslo> 
y, u pcsardc ba.o.arsc en el w-gumenlo. 
mu~' en boga en esa época. de que el 
retu ¡;an.'Ce de pcrsonahellld} de de­

rechos, la t6:nic.l legislaliva despe­
IUl.h/.adora del abono se basa en el 
plantc,l nliclllotrndicional d .. e<;tablc­
n'fCOl1 CllrIiL1l'J"J'cncr-.u la liftl flCaCión 
dchcll\'3 (leI aoorto. detenniuandu 
SUpUl'Stos c.(eef'l:iomtl~s de dcspe. 
nalilaci6n delllOOflO. 
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<TI DWORK IN. R. El dominio de 
la 1'lda. Una dlstuslón :Icerca del 
aborto, la eu lanasi .. ~ la libcrlnd 
Individu al. Barcelona 1994. 

11 STC. 53/1985. EJ. 3. 

.. . 1 ... 1 IOforll\ólcI6n gcnf llca del ser 
humano eSt~ escrit,\ en lo~ cromo· 
som.1.~ ,lo: ~us cé l ula~. que en núme-
10 de 46 loC dJ~polle n como 23 pare­
j a ~. Cuarldo ~ fccunda un óvulo 'j 
)C fomJa un CI1.vlu. éste contiC'nc los 
ernrn05Om.'\S dc.l varón y de ~ mu­
Jn corre~punujC'nl<.:.)' ~c produce un 
jll'f1grnma gcn~lico que en la nuey:¡ 
cé lula inicia un procc:.o de desarro­
llo en d i Sl inl:l ~ clapas 'l ile culmin:l 
en e! indlvlooohutn:ll1o :luullo ycon 
5U muet1e. Al pmec..w biológICo. CI1 
COIljUntO.:oc le denomina desarrollo .. 
\ Informe sohr(' Comisión Es pccml 
de Esluoio 01(' Irl Fccundadón «ln 
yltro,. y 1:1 in.~cmbl:lción ~rtificul1 

hummlos. aprobado porcl Pleno del 
Consre~f'I de los: Diputados. el día 
10 de abri l di:- 1986. I~gs . 45 Y 46) 

.... De los tlclilos y d I." IIIS penllS. 
traJ Juan Anlon lo d I:lS Casa ~. 

Mudrid. 199 1. pá¡;. 59. 
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que. si n ser ti tularcs del derecho a la 
vida. Son portadore~ de vida humana: 
por Otra pane. se pu(."<ie produci r una li­
mitaci6n de las facultades inherentes al 
derecho a [a vida, mediante [a prohibi­
ci6n o [a ncgativa a reconocer el dere­
cho a la libre disposición dc la vida (de­
rec ho a la propia IIlUe¡1c). 

3. La protección jurídica de la vida 
humana 

La vida humana -C0Il10 ya hemos 
dicho- es un proceso di námi¡;o que co­
mienza en la concepc ión y concluye con 
la Illuene. EsIC proceso constituye el 
ciclo vilal de cada persona'" . 

El libre desarrollo de la vida huma­
na ex ige un dchcl' de nhstención por 
parle de los poderes plíblicos y de los 
demás ciudadanos que deben respelar el 
libre desarrollo de ese proceso vital. 
Ciertamen le, podrán existir interfe· 
rencias e .~ ternas. que pongan en peligro 
el desarrollo de este proceso. ya sea en 
fo rma de accidentcs de lo. naturaleza o 
de acciones humanas. que pueden con­
veiJ irsc en agresiones a esa vida huma­
na . CllUs..'UldO el delerioro o. incluso, la 
destrucción anticipada de CM¡ vida hu­
mana en re lación con !as pautas de su 
desarrollo biológico. 

Frente a estas posibles agresiones_los 
poderes públicos deberán reaccionar 
ndo(llando medid..1s diversas. Aun cuan­
do no se pued..1n ev itru' Jos accidentes na­
luml~, cscxigiblclJ Jos~sptíb}iccs 

que se adopten medidas pff\'entivas ten­
dentes a evitaroa paliar, al menos. los da­
ños que tales accidenles pued.lIl ocasio­
nar;¡ las personas. La respuesta. frente a 
componamicntos o condUC([lS humanas 
que puedan alentar contra In vid,¡ hmna­
na. deberá ser. en unos casos, prerentiva 
y. en olros, ffprtsira. pues es. precisa­
men le, antee~e tipode conductas cuando 
cobra pleno \'igorcJ derecho a la vida. La 
protecc.:ión penal dcl (k:rcchú a la \ida se 
mn n i fi esta en las diferellles legislaciones. 
mediante la regulación legal de los deli­
t.os contra la vida y su represión por el 
estilblccimiento de las sanciones penales 
corresp(mdicntes. 

E.~ evidente que, así como nadie tienc 
derecho a scr concebido -un supuesto oc­
recho a la vida previo a su concepción- , 
tampoco nadie tiene derecho a vi \~rcuan­

doel propio proceso biológico ha llegado 
a su fin o cuando una illlcrfcrcncia natural 
lo ha preci pitado. Sin embargo, sí es e ... i· 
giblcel derecho a la vida frenle a acciones 
o condu¡;tas humanas que atenten contra 
la vida humana. El titular del derecho a la 
\'ida podr.l. exigir a los ocmás quc reSlx, .... 
tcn su vida y a los poderes públicos que 
gamnlkclI el respeto hacia la vida huma­
na. PJ\.""Cismncntc, el respeto a la vida hu­
mana -por su valor objctivo e inlJÍnseco­
ha movilizado a amplios sectores de opi­
nión en una lucha decidida conlm la pena 
de muer1e. de tal manera 'lile. transcen­
dicndo la dimensión subjetiva de la vida 
(el posible componamicmo execrable de 
un sujeto"!. se sost iene que n3die puede ser 
privado de la vida. 

La colisión entre el (k:rccho a la vida 
y la pen.1 de muerte se \':1 rcsolviern:lo, 
en numerosos países, oplando lXlr la su­
premacía del derecho a 13 vida)' la pau­
latina abolición de la pena de muer1e. En 
rcalidl¡d, ... pmece un absurdo -como dijo 
BECCARlA- que las leycs, esto es, la 
e:(presión de la voluntad plíblica, que 
detestan )' castigan cl homid dio. 10 co­
metnn ellas mismns. y para separar a los 
ciud..1danos de l inlento de asesinar orde­
nen un público asesinato)o"~ . 

La protección del derecho a la vida. 
!inalmcnte. se ha enriqueCIdo con la 
1Ip>.lrid 611. ~'il ¡os úJ¡i/Uos ,j{'mpru Di'J 

Estado de Bienestar o Estado social de 
Defl.:cho <lue ha subrayado la dimensión 
prest¡¡donal del E~t.1cJo. El deber del 
Estado y de los plxbcs púbJico~ . en 
general, de respetar y proleger la vida 
humana se complementa con una nue­
\'a dimensión: la idea de queel derecho 
a la vida se refi ere a un modo de \'iyir 
humano. (lile cxige la aportación de los 
recursos económicos ncccllarios para 
que se hagan efectivos los derechos so­
cinles )' económicos, reconocidos en 
numerosas declarac iones internaciona­
les y en las constituciones más avanza­
das. pues el dcn:.."Cho a la ... ida no puede 
circunscribirse a la mcra subsistencia_ 
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4. La aULonomía procrc. ... li\'8 

Las :lnteriQrCh (:onsid('"rclcioncs. <:cn­
tradas en el valor intrínseco de la vida 
humana y su consiguien te protección 
jurídica, inciden directamente en las re­
laciones interpersonalcs (protccción de 
la vida hUl1lann I)(JT los poderes públi­
cos frente a los demás) y en las relacio­
nes inlmpersonales (protección de la 
vida humana por los poderes públicos 
frente a sí mismo"). Esta ulti ma cuc'aión 
suscita la problemática del ~u icid io y dc 
la eutanasia, cuestión de gran actuali­
dad, pero a la que no vamos a referirnos 
en el presente estudio. 

En est.1S páginas pretendemos anali­
zar el problema de las relaciones interpcr­
sonalcs ccn!radas en un momento y en 
una silUilción muy concreta: la prrllccción 
jurídica de 1:1 vida <k:JA!ndicntc (nasci tu­
rus) y la autonomía procreativa de 11\ ma­
dre. es decir. la cuestión del :\bor1o Vr)­

luntano. Es evideme que la mera men­
ción de los temlinos del problem.'\ requie­
re una precisión previa. Nada tenemos 
que aiimlir. porc1lllornentn. respccto a la 
pruteeción de 1:1 vida del n;\li.l: i\urus. 'tles­
tión a la que nos hemos referido anterior­
mente: pero. sf p.1rece neces..m odetener­
nos en el airo témlino de la cuestión: la 
autonomía procreativa. 

l.Existc un derecho a la procreación? 
¿es posihle identi ficar un derecho que 
CUll1port~ I:l libcl1ad de dec i ~ i ón de pro­
crear o no procrear, de preven ir la pro­
creación o de destruir lo procreado'? Aun­
que la posible existencia de este dercc.ho 
haya podido plantearse con anterioridad. 
han sido los descubrimientos dc las téc­
nicas de reproducción asistid .... as í como 
la tk:spt:nalilaei6u de procedimientos pre­
ventivos. espeeialmcnte, la regulaciún y 
promoción de métodos anticonceptivos. 
los agentes desencadenantes de una cues­
tión que ha pasado de plantearse en sede 
toorica a formularse cn documentos in­
t('·Jlutcionalcs: ¿existe un derecho a la re­
producción humana? 

L.1 pregunta aparece ínti mmncll tc li­
gada a la superación de un principio tm­
dicíonal que establec ía una relación 

inescindible entre sexualidad y re pro~ 

ducción. La Olclllalidad ac!U nl y la le­
gislación vigen te han qucbr::ldo este 
principio en una doble dirección: al por 
una par1e. reco noc iendo la sexmllidad 
sin re llroducci(jn. a través de la 
adnli~ib ilid <ld de proccdillli ell t o~ y me­
didas preventi vas anticonceplh:ls (na­
turales. bioquímicas-anovu la torio!> y 
c.~pe rll1i c i das- y meCiÍ ni c:lS -a isl:ldores 
y dispo~ i tivos intrauterinos-), ahí como 
la esteril iz.'\ción masculin:l y femcnina. 
Aunque se suele incluir en este aparta­
do el abor1o volunt nrio. habría que ma­
tizar esta inclusi6n, ya que, en es te su­
puesto. técn ic:lmcntc no se produce la 
mptur.l dt: la relaci n sexualidad-re pro­
du¡;ción. pues In procreación ya St! ha 
producido y 10 que se pretende con el 
abor1o es su in terrupción, median te 13 
destrucción del embri6n o del feto: b) 
por otra parte, el principio citado tam­
bi én ha sido su perado por el desc ubri­
miento de nuevas técnicas que hacen 
pmible la l"1:']lmducción sin sexunlidad, 
mediame las t('Cnicas de rcprnducc i6n 
humana asistida (inscminaci6n artificiu l. 
fertilización in vitro. maternid ad por 
sustitución). 

Hasta 1978 la legislación española 
incluía en el cmá logo de delitos ..:ontr:l 
las per.~o n a.s : la f:lbricación, indicación, 
ex pendici6n. facilitaciÓn y publicidad de 
medicamentos. sustanci:lS. apar.l1os, li le­
dios o procedimientos c:tp:¡ccs tI..! evitar 
la procreación. así como cualquier géne­
ro de propaganda :lnticonceptiv:1 (uns. 
41 5}' ss. del Código Penal). La Ley 45/ 
1978. de 7 de octubre derogó eslm; pre­
ceptos '! despenali zó dichas acciones. A 
su vez el Real Decreto 3033/ 1978 proce­
dió a la regulación de la prescripción. 
dispensación y expendición de estos pro­
ductos quc. en el supuesto de que no cum­
plier8lllos reqllisitos IcgnJcs. pasarían a 
'ollvcrtirsc en delitos 'untr¡¡ la salud pú­
blic:l: esla calificación ha desaparecido 
en el Código Penal vigenteOl • 

Ul l.ey3S/1 988. de 22 de noviembre. 
sobre Técnicas de Reproducción Asi sti­
d..1 regu la las divt:rsas ¡¿'Coieas de repro­
ducción humana asistida hasta huy co­
nocidas. en concreto, la insemina.;iÓn :u-

1· 1, La Lc)' Org;1nic., 1011995, de 23 
Jeno~ ii"ml>rc-Jd Código Peual re­
gul.'I lo~ delilos conlm ta ';lIhlcl pti­
Mica en ... t Tltuto XV tt . dediL'iluo a 
Ins deli los conlr:l l!l ~cg\lndacl (:()­
kClivil. en los m iculos 359 al 378. 
En nmguno dc ct to~ >c n:gu ta di­
d m IigUr'd delictiWl. ~ i bien podría 
ser encuadrado en , UpUCl'IOS nL1.~ 

gcnér iw~ conlclll pl.'1Uo:t. 0:[1 dicho~ 

:tnlcll l .... s. 
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"., ROMEO C .... SABON,\ , e El 
Derccho)' 1:. Ih oétiC;t :mtc los ¡fnlL­
les de la ~id.l humnna. Madrid. 199-1 , 
p.234. 

'''J GO\1F.7 SAI'ICHEZ. Y . El de­
Iccho 11 la R'pruducci6n humllna. 
M~dnrl . 19Q I. r 41 Un plante .. -
/lUCillO \CmcJlU1!e puede ~'crbe en 

RMFO CASAI30NA , (' , o.e .. pp 
11'1 ) ~ . 

,l., E" slg Ol n C3UY:l u CSI rc:!pcclo 
la loCutem:i:\ del Tribunal SlIpremo 
en el ClbO I(oc \ ~ . Wadc( 1973), en 
la Ilue ~e r c e UllOCl' un d~rcd\O ul 
aborto, pero Itmit:H.Jo. 

'·' o.e .. p. 2 [1}. 

'" Un ;mjl i ~i, delcniclo y \'ríli..'(o de 
C~IO~ doculIIClllOS pu-.:dc \ene en 
VI:GA GUTrERREZ, A .. Lo~ dere· 
chos reproducti \los en 11. \fX:iedad 
rO~lnlodcml' (,un ll defc'ba o ulla 
¡lInena/¡¡ contrn el tI..-rccho a [a 
\ Irla '! . ('omunll;:,,1dón p(~nlad :1 al 
SYII1 ]/U!olUm E\lIngciLulII Vllac :1Ild 
I ~ ... w. C.Udllddct V:tllcano. 23·25 de 
mayo clc 1996. 
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tificial )' la fecundación in \'il ro, prohi­
biendo la gestación subrogada o por IlUS­

L¡tución: se admJte. en cambio, el ;ICr..'CSO 

:l estas técnicas de la mujer «completa· 
IIIcme sola"m. Precir..'lJl1.ente. a propósi­
lO de esto:¡ dos últimos supuestos, la. E:'t­
posii.ión de Moti\'l)S de esta Ley los men­
("iona como O\posibilid.1dcs qUI! llevan a 
interrogar si exisle un derecho .. 1:1 pro­
cr\:ación y si este derecho es absoluto y 
debe satid'accrse por encima de conflic­
tus enlre las partes considcmdas msal­
\'ablC$. dccIIO tmcción ctica, o porque cho­
can conlra el bien cornlin quc el E.~tacto 
debe proteger». Sin responder dirc~ta­
mente al imerrogante planteado, ellegis­
latJor dc<:lara que. (,desde el respeto de 
los derechos de la mujer a fundar su pro­
pia familia. b lcy debe eliminar cualquier 
límite que soca"e su mluntad de pro-­
crear y conslituir la fonua de f., miliaquc 
considere libre y responsablemente», 

El legislador español elude pronun­
ciarse esprcsamenle, en ellta ocasión. 
accrc\ de la exislcnria y consiguiente 
reconocimiento de un derecho a la re­
producción humana. si bien garantiz:\la 
vo luntad de procrear de la mujer sola. 
permitiéndole e.l acceso a las técnicas 
de reproducción asistida. este r('Cono­
cimiento es justificado por el legis lador 
en el derecho de la mujer a fundar una 
familia de la forma que eon~idere libre 
y responsablemenle. E~tll declaración. 
por otrn p~U'1c. aunque no se menciona 
ex prc~amcntc. parece ilpoyarse en el 
artícu lo 39 de la Constitución que ga­
rantiza la prolección imegral de los hi· 
JO~ )' de las 1Il:1drcs. cualqu1era que sea 
su estadu civil. 

El (k:rccho:1 fu ndar una familia cons· 
tituye uno ~e los derechos básicos en 
los que se apoya la doctrina para fu nda­
mentar el derecho a la procreación. Ante 
In ausencia de un rcconocimienlo expre­
so de este derecho a ni\lel constitucio­
na!. lega l e, incluso, int¡;macional, en 
sede doctrinal se ha inten¡¡¡do <.:an tigu­
rar la ex ist¡;ncia de este dereeho fundán­
dolo en la libe,t1ad, la dignidad humana, 
el l ibre desarrollo de la personalidad. en 
el derecho a la intimidad persona l y fa­
mi liar, en el derecho almall; rnonio, en 

la protección de b fami lia y en el dere· 
cho a fun dar una famiJia'lJI. 

Precisamente. el derecho a la intimi­
dudo en su versión anglosajona de 
pri\'ocidad, ha. 5el'\'ido a la jurispruden· 
cia nortCllmcrie:lIla pam fundamentar el 
derecho ti 1;\ pfúl.:reaeión. extendiéndo­
lo, incluso, al supuesto del aborto. El 
problema se ha suscitado ante el Tribu­
nal Supremo a propósito de la compc­
lencia de los Estados para prohibi r el 
aborto. El Tribu nal denegó a l o~ ES1Ol ­

dos esa competencia. puesto que se tr:\­
ta de una cuestión que afer ta a la 
privacidad de la mujer: por supuesto 
se trata de un derecho que no es absolu-
10 y, pOI' cOlIsigu iclIIC. deberá ejercerse 
de llcucrdo CO/1 la regulación lega l co­
rrcspondientc"4

'. 

Coment<UIIJo la juri ~prudcnci:.\ norte­
americ;ma sobre esta cuestión y. en con­
creto. la decisión del Tribunal Supremo 
en el caso Roe \'S. \Vade. DWORKIN 
plamea la cuestión de la autonomía pro­
creati va y deduce de la eitada scntcnci¡l 
las siguiclllC!'i cosas: \'lEn primer lugar. 
reafi rmó e! derecho consl itucional de la 
mujer embanw.\u:l a la autonomía pro­
cre:tti"tI.)' declaró que los Estados no tie­
nen el poder de prohibir el aborto en cual· 
quier sentido que lo deseen. En segundo 
lugar, sin embargo, reconoce a los Esta­
dos su legítimo interés en regulare! abor­
to. En Tcreer lugar, eonstnt)'ó un régimen 
detallado para annonizar ese derecho y 
ese ¡ntrrés: declaró. en síntesis, que los 
Estados no pueden prohibir el aborto por 
ratón algllna en el primer trimestre del 
cmlxtrJzo, y que solo pueden regular el 
abono en el segundo trimestre en consi­
deración de la s .. ,lud de la madre y. fi nal­
menle. que pueden ilegali7.ar el aborto 
lotalmente cuando el felo se halmnsfor­
mado en llU individuo viable. esto es. en 
el tcrt'Cr trimestre del embarazo:.o,n,. 

No obstanle, la elaboración de un 
elenco de derechos relac ionados con la 
autonomía procrcativa se ha rea lizado 
recientemente en l a.~Confen.;nci il~ Mun­
diales sobre Pobladón y Desarrollo (El 
Ca iro, 1994))' la IV Conferencia sobre 
la Mujer (Pekín. l 995)<1 ~ 1 . Después de 

r 



aftrmar (Iue los derechos reproducth'os 
abarcan cienos derechos ya reconoci­
dos en documentos nacionales e inter­
nacionales .~obre derechos humanos. en 
la Conferencia del Cairo ~e describit:­
ron los siguit:nlcs derechos: 

a) el derecho de las parejas e indh i­
duos a dcc-idir libre e irresponsablemen­
te el número de hijos. el espaciamiento 
de los nacunientos )' el intervalo entre 
éstos. y a disponer de la inforrnnción y 
de los m¡:d ios para el lo: 

b) el derecho u alcanzllr o.:! nivel Jnús 
elevado de s;¡] lld sexual y reproducti \a: 

e) el derecho a adoptar decisiollCS sin 
sufrir discriminaeión_ coacciones ni vio­
lencia. 

Este conjunto de derechos ~ integra 
en la denominada salud reproductiva. 
que se defi ne en los siguientes lenninos: 

a) toda persona tiene derecho al dis­
fnne del más ni to nivel de salud física y 
mental. La salud reproductiva es un esta­
do general de bienestar fís ico. mental y 
social, }' no ck UII :J ausencia tic ellfenne· 
dades o dolencias. I!n todo~ los aSI)I..'Ctos 
relacionados (.'Q n el sistema reproductivo 
)' sus fune.iones }' procesos: 

b) la s.1lud reproductiva entrnña la 
capacid:Jd de disfrutar de una vida 
se;(ual satisfactoria y sin riesgos de pro­
crear, y la liber1ad de hacerlo o no ha­
cerlo. cu~ndo y con que frecuencia: 

el esta última condición levo implí­
ci tos ~l tffl ~cri e de derechos: 

. el derecho :J obtener infoml:Jeión 

. el derecho de planificación f.1 miliar 
(uti lización de metodos de regulación di! 
la fecundidad que no estén 1cgalmcntl! 
prohibidos y acceso a métodos seguros. 
eficaces. asequibles y aceptables) 

- el derecho a recibi r servicios ade­
cU:Jdos de atención a la salud que per­
mitan losembarw.os)' los partos sin ries-

gos y ofrezcan las llliixima~ posibil id:l­
des de obtener hijO!> 5noos. 

Por úllÍmo. la ntcnción a la salud 
reproductiva se define como el conjun-
10 de métodos. técnicns y servicios que 
contribuyen il la salud y :J I bienestar 
reproductivo al e\' jtary resolver los pro­
blemas rel acionados con la sa lud 
reproductiva. Incluye tnmbién la salud 
sexual, cuyo objetivo C-Ii: el d..:snrrollo de 
la ...- ida y de las rel adoncs personales y 
no meramentc el aseso ramiento y alen­
ción en malcrifl de reproducci6n y de 
enfermedades de t ra Jl smi ~ i ó ll .~ xuaL 

Las anteriores considcmc iones nos 
permiten exU'¡¡,cr :llgun:ls conc1u~iol1cs 
en relación con el estado actual de la 
cucstión cxanunada. es dec ir. en torno 
ni concepto}' vigenCia de la autonomía 
procreativa: 

a) No exi~ te una reg ul ación legal. 
constitucional o i n t ern ~l c ilJnal que reco­
noZ(~acxpresamcnt c el den..--cho del hom­
bre y dela mujer -ya sea en parcja u imli­
\'idualmcnte- a la rcproc:luc.:d ón IUIII1<UJa: 

b) u\ ausencia de e~ t a regulación 
no excluye la pos ibil idad tI..! una pro­
gresiva configllración de este derecho. 
tal y como se vie ne in tentando desde la 
doclrina. la jurisprudenci:J nOT1carneri ­
callao las conferencia\; il \t cmacionales; 

e, El contenido dc este derecho se 
rcferiní, CII todo C¡t<¡o. 11 la libert ad dc 
dccisión del hombre y de l:\ mujer de 
aceptar o rechazar la procreación. po­
niendo los medios necesarios orientados 
a posibilitar la procreación o a evitar la 
procreación. El contenido de este dere­
cho no podrá ser In procrenc i(m efecti­
va, sino la li bertad de di ... po~idún de l a~ 

potencial idades propias ordcnad:ls a la 
procreación. indepcndientemenlc de su 
resultado fi nal: 

d) En sentido pos iti vo, el ejercicio 
ele este derecho supondrá In ordenación 
de la actividad sexual a la reproducción 
de acuwlo Con las pautas de la natura­
](:la u biclI acudir al recurso de las téc­
nicas dereproducc i6n humana asistida; 419 
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e) En sentido negativu. el ejercicio 
de este derecho abarcarJ desde la absti­
nencia sexua l hasta la li mi tac ión 
reproduct iva de la actividad sexual. 
mediante el uso de los procedimientos 
pre\'cnli \"Os de 1" natalidad legal mente 
admitidos: 

f) Al margen de estas medidas. pa­
rece necesario valor.\r el aborto 001110 
una figura autónoma no rcconducibk a 
los su puestos y medidas preventi vas 
antes señaladas. La presencia de un 
tCl1ium, es deci r, la ex istencia de vida 
humnna dependiente -all llquc no sen 
sujeto de derecho- suscita um\ profunda 
po lémica sobre el akancc de la prolee­
ción jurídica de la vida hUIll~ma y. por 
tanto. de los límites de la autonom ía 
procreatlva en un supuesto -el abono­
nctameme distinto de lns medidas pTe­
\'enliv3s. En eSle ca~o se plantea el ám­
hilO de la libcnacl de clecisión de los 
padres respecto a la aceptación o rt:dm­
lO de un hijo ya concebido: 

g) DmjoctconlC";¡Oenqucse producc 
la aparidón y defensa de estos derethos, 
en el que se manifiesta tomo prol.1gonista 
princip.11Iamujer,hayque hacernotarque. 
si bien estos derechos se reconocen a la 
pareja, sin embargo. en caso de di screp..'lll­
cia. prevalece la decisión de la mujer. De 
esta manera, ct hombre no Pllcde hacer 
pre~a l(:ccr su decisiún sobre la de la I IlU­

jeT. tanto respecto a la concepción o anti­
(.'(Ineepción, e. incluso, una vez produci­
da la confepc:ión, sobre que prosiga o se 
imenumpa la gestación. 

La autonomía procreati\'a. com.:ebi­
da como un derecho a la reproducción. 
es, en cUlIlquier caso y como todos los 
derechos, un derecho limitado y no un 
derecho absoluto. Esta li mi tación se 
hace más p<llente todavía cuando el ejer­
cicio de esle derecho colisiona con un 
tertium que. sin ser ti tular de derechos 
todavía, se pr~ent ;¡ ya como vida hu­
lII:llla dependiente, pero individualizada. 
El conflicto en tre la autonomía pro­
('reati"a, que se sima en el ámbito de la 
privacidad de la mujer, y la previ~ib l c 

intl:r\'ención de los poderes p.íblicos, en 
orden a la protección de la "ida hu-

mana del nasciturus, constituye un pro­
blema crucial en el ámbito del derecho. 
al que vamos a prestar nuestrn atención 
en las páginas que siguen. 

n. JURISPRUDENCIA 
CONSTITUCIONAL Y 
AllORTO 

5. La despena lizaci6n del aborto 

El m1ículn 15 de la Constitución vi­
gente declara que: «lodos tienen dere­
,~ho a la vidu ... Qm:da abolida In pena dc 
muC'rtc. salvo lo que puedan disponer 
las leyes militares para tiempos de gue­
rra». GarantiZo'!. este pl'e(epto el derec ho 
a la vida y, al mismo tiempo, declara la 
abolición de la pena de muerte. Este 
prl."\:epto lIe inspira en la Dec!al1lción 
Unirersal de Derechos Humanos. así 
como en las Constituciones de la Repú­
blica Feder.ll de Alemania y en la de 
Portugal. Su interpretación, sin embar­
go. ha sido controvertida, desde el mis­
mo debme consti tuyente, centrándose 
las cuestiones connictivas en los dos 
momentos li minares de la vida huma­
na: su inicio )' su té rmino. 

L:\ despenalización del aborto, la le­
galización de la eutanasia, la supresión 
de la pena de muerte, incluso en tiempo 
de guerra, son cuestiones que han pnsa­
do de l debate doctl'illu l a las C{¡maras 
legislll ti vlIs. La Ley Orgán ica 9/1985. 
de 5 de julio. despenalizó el abono en 
detenninados supuestos. El nuevo Có­
(ligo ¡'erml, SI Olell cOllser";l la uplllca­
ción delictiva de la eutan;\Sia activa. re­
duce, sin embargo, su sanción pe nal. 
I'inalmente, la Le)' Orgánica 11/1995, 
de 27 de noviembre, de abolición de lu 
pena de muerte en tiempo de gueml. 
prohibe la aplicación de la ~n.1 de muer­
le. incluso. en tiempos de guerra. 

L¡t c)(presión todos, introducida en el 
le)(1Q constitucional, con la pretensión de 
ampli:u-Ia titularidad del derecho a la \l ida 
a los 110 nacidos, no ha evi tado la regu­
laci6n legal del aborto y un amplio deba­
te parlmnelltario sobre el mismo, que no 
113 concluido looavfa. pues con posleri-



dad se han presentaoo diversas iniciati­
vas parb.mentarias p.'1r.l ampliar los su­
puestos despenalizados e, incluso. para 
illlroduci r el siSlcm.1. de platos. No obs­
I;mlc. a raÍl del deb<lle del primer pro­
yecto de ley despcnalizadordel aborto se 
hizo uso del recurso previo de ¡ncons­
ti tucionalidad contra el mismo. dando 
lugar al consiguienlc pronunci:lJllicnto dd 
TribU/mi Cunstiluciumll. 

No ha sido, sin embargu. la ley de~pe­
na\izadora del aborto 1:\ única Iloona le­
ga l que se ha ocup.1do de la fase inicial 
de la vida. La ley 35/11)88, de 22 de no­
viembre, sobre Téc nicas de Reproduc­
ción A~ i s ti da se h3 referido detenidamen­
te a ~ta cu\:stión, scl1tanrJu algunos prin­
cipios importantes sobre el panicular. 

En la E¡;posición de Motivos de e51.1. 
Ley. se advierte que . ..;coo freeuenci3 se 
plantea la necesici.1d de defin ir el status 
jurídico del desarrollo embrionario. es­
pecial menle en los primeros mese!.. pero 
h"s[;l "hura no s¡.: h!l hecho o ~e ha he­
cho de formll muy prcC;lri ll , pucs difí­
cilmente puede delimitarse jurídicamen­
te lo que aún no cstá con criterios bioló­
gicos. por lo que se presenta como ne­
cesaria In deflllición previ a del status 
biológico cmbrionario, t:Jl como imlic<l 
el COll ~cjo de Europa Cll Sil Recumen­
dación 1046. de 1986». 

Siguie ndo este criterio, el legis lador 
describe tres etapas en el pTO<.'eso em­
brionario: n) ge nera lmen le se viene 
aceplnndo el término preemhrión p..1rn 
designar al gmpo de eélulas resultantes 
de la división progrc~h'a del óvulo des­
de que es ftt undado ha~ ta :lpro;ti. imaóa­
mente catorce dras más larde, cuando 
anida estnblemente en el útero -acaba· 
do el proceso de implanlación que se 
inició días al1les-, y nparecc en él la lí­
nea primilivu'll l; b) por em hrión pro­
piamente dicho se enti end¡.: lradicional­
mente a la fase del desarro!1o embrio­
nario que. continuando b anterior si se 
ha completado, scliala el ori gen e incre­
mento de la orgl\lJagé nesis o form3c ión 
de los órganos humanos, y cll)'a dum­
ción es de dos meses y medio y [II{¡SIl"; 

c) Finnlmente, por feto, como fase más 

an nzad" del proceso embriológica­
mente diferem: iabte, se eonoc.;c el el1l­
brión con np:uiencia humana y sus ór­
ganos humanos que maduran paulntina­
menle para asegurar su viabilidad yau­
tonomía después del parto. 

Fonnulado así el proceso embriona­
rio. el legislador argumen1.1 que si se acep­
ta que sus distintas fase~ son embnol6gi­
camente d i fcreJl(.~¡ ab l cs, también MI \'rt­

lomción desde la ética )' ~u protección 
jurídicn deberían serlo, lo cual penni te 
ajustar argumenta\mellle la labor clclle­
gislador a la \"erdad biológica de nuestro 
tiempo y a su interprelación ~ lIcial ", ill 
dislors iuncs1l9J• Esla afirmación se cum­
plcmemacon una remisión a In scntem;ia 
25t1f75 del Tribunal Constitucional alc­
mán que dice lo 'iiguientc: ~según los 
conocimientos (isiulógic.;os y biológico,," 
I::t vi<b humana existe dcsde e l día L4 ljuc 
sigue a la fccUlldJ<:ión». 

No es IlUe.SIr.t intención enlrar en el 
debateck:ntírioo sobre las cuestiones bio­
lógicas planleatlas. Nos interesa única­
mente resaltar que par.l el legislador es­
pañol existe vida humana 11 parli r del dia 
14 de la fecundación. es decir. u~tlc la 
aparición del embrión propi ;uncnle dicho 
y que esta vida humann merece protec­
ción jll ridic:.l. Apreciación coincidente 
con I;¡ dUCl ri nadcl Tribunal Constitucio­
nal que, aún no rcconucicmJo al 11ru.t.:i­
turus la titularidad del derecho a la vida . 
proclamo. que "la vida humana en fonna­
ción es un bien que constituc ionalmcntc 
merece prolección»'"(/¡. 

Ltl interpremeión del derecho a la 
\ ida, gm-:lIl lizado en el artícu lo 15 lie la 
Constitución. realizada. tan to por cl Tri­
bunal Constitucional. en cuanto legíti­
mo intérprete de la misma, como por el 
legislador ordinario. a traves de lit" le­
yes de desarroll o de dicho precepto, 
coinciden en sentar los siguientes prin­
cipios: a) el nasdturus. nún sin .ser ti­
tulardel derecho a la vida. debe ser pro­
teg ido jurfd icarnentc: b) el titu lJr del 
derecho a la vida carece dcl de recho a 
la muerte y, portanto. 110 pllclic iu \'()(.;ar 
¡:J apoyo del rOOcr público para puner 
(i n a su vidil. 

'" c...L'"\ Icnninologfa hu SIdo adop­
lada tlllnblén por tOi Consejos Eu· 
~ ele Inve$li.cación Médica de 
nU\:\";;" llitClon •• 'S (Di nam.nn:a. Fin­
landia. Rcp ',blic3 Fcdeml de Ate­
mania, lullia, SUt."t·ill. Paíse~ BaJOS. 
Hcino Ul1Ioo. AIl:) lna y llélgica). eJI 

!>u reunión tk los dias :; y 6 de ju­
nio de 1986, cn Londres. b.'"\jocl pa­
IrocinioJ de la Fundal:lón Europea 
de In Ciencin. 

1' , ~Se COITC.'ítxlllde e\l ~ fa:;..:! con 
la conocida oomodc;;-mbrión post· 
Implilnl.ll lnrio. a que hace rderell­
Clll el tnfonm: de 13 Comis ión dd 
l":l rl lnnenu'> de l il República F(.-oc. 

mi de Alcllluniul);,ml el cSlUdio de 
Ia.~ Po .~ it>il i d fld í!S y H ie.~go.~ .Ie la 
TCl:noloJgf:1 Gcnélic:I presentado 
como Documento 1016775. de6de 
~·!I<.'fo de 1987. La:. cOII~id":¡:ll'i o­

Pes precedentes snn cni ndden l c..~ 

'-'UII d cnteri l' de no lII:Ul tencr n1 
6 \ ulo fe<.:tllldodo in ~ i tro m.'is ;J.11~ 

dd dlu 14:11 que sigue a ~u recun· 
dx i6n. SoOSICl1I(1o en la aludida Rc­
o.:OIIK' lldaclón 1{).I6 del Cl1n~o.:10 tic 
Europa. en el DOCUIIICtll n del 
CAHB I o Comtléatl hoc de Expcr· 
1'-':' ..obre d l'rogl"l!!ln d~ las Cien­
(·t h Uio nk!dlclII ". tic 5 Ik 1II:tr/.o de 
19116 (Pri ncir l ~) t8. \·arian(c 20 ). 
en el Informe d.:: la COlnlsi(,n F.:;· 
t,,-...:: ial de Esll.td io dC!: la f« uII(L,ción 
In Yl lmy la I n~cnlllm c l ó lI ,\ m llt:ml 
IlulllalHI del COllgre.sn de lo, Dipu· 
lados. ~pmbado por el Ple llO el 10 
de abri t de 1986, )' en Olro~ lt1for· 
lues 1} tl" o.:ulllenlos. enn \1.> que ~e 
tn:¡ni li (!~10 1 la tende ncia a adlll il ir l~ 
ullpl tllllación cSlub l<: del óvuto fe· 
eUllJado Cllmo, II n etcllIcnlo dcl i-
1lIII000r ":11 el dcs3rrol1o cmbrioló­
gic,,,, ( E~I)(l\Ici61l <k MOlivo~ de 
la I.ey 351 1\}1I8. de 25 tlc n,m elll­
bre • ...:>bre Téo,;-Il iclh ..te Reproduc. 
clón Al>lsud'1. 11). 

, .. Ibldent. 
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,1' E.~la regla juridlca ya e~ti reco­
gida en Las Parlid;¡:. don..te se dice 
que: .. de ml elllr.l ~ que estuvtere la 
crimurn en el vientre de ~u madre 
lod.:a co~a que .'Ie raga o diga a pro 
de ella. npro\ cchc:.c l·Ildc. b¡en a:,í 
COlIlO 5L fue.'>SC n:iSCldll; ma~ lo que 
fUl"Sk dicho u fechu a d:loo de su 
persona n de 5 11 ~ co<~s no le 
C:1ll 1)($~-e .. 

,!1, ESI!! precepto fue rccufieado por 
la uy 9/1 985. de 5 dcjull0. sigulen­
du l!l.' tnchc:l!.:ltJncs del Tribunal 
Con~l ilu ci ,)¡)al. 

,1" STC. 53/ 19115. P,J . 1". 
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Ciertamente. los principios legales 
enunciados no son ab¡,olutos. por lo que 
a la hora de su aplic;\ción (:Qm:rcla, en 
supuestos controvertidos de colisión de 
derechos, no conservarán su intangi­
bilidad originaria. Pero. par~e oportu­
no lener clara la IXlsición de l legislador 
sobre ~Ie llIom~nlo liminar de la vida 
humana. antes de que el connielo de 
bienes jurídicos y la posible solución 
legal oscurezca la postura legal previa. 

El Jegls ladorespanol ha venido otor­
grmdo tradicionalmente protección ju­
r(diea al concebido no nacido. tanto en 
IH kgislaci6n civil como en la legis la­
ciÓn pemt!. Así. atill cuando el Código 

, {"Ívil establece que «c.1 nacimiento dc· 
tem1ina la personalidad,.. (aníc:u lo 29) y 
añ:lde que, para que el feto se repUle 
nacido. se requerirá que tenga figura 
humana)' viviere veinticuatro horas 
enteramente desprendido del seno ma­
terno (arlículo 30). sin embargo. se re­
conoce que el cOIK:ebido se tiene por 
nacido p.1J.l lodos los cfcclo) que le sean 
fa\lorables. siempre que nazca con las 
condiciones antes señaladas' ll .. 

La ley penal. por su parte. tipifica 
como delilo el aborto (artículos 144 y 
ss. del Código Penal). si bien la Ley 
Orgánica 9/1985. de 5 de julio, de Re­
forma del articulo 417 bis del Código 
Peno l despcnoli7.a el aborto \'olunlario 
en dclerminados SUpuC5tOS. Prccisamen­
le, csla actitud del legislador de privar 
ni nasciturus de protección penal. en 
esos supuestos. motivó la presenlación 
oe un recurso {Ji: IOconSllluClOn;¡lldad 
ante el TribulI:l1 Consti tucional. que fue 
rc .... nd lo pur la Sentencia 53/1985 de esle 
Alto Tribunal. 

El objeto del recurso fue la supuesta 
im;onstitud onalidad del ano 417 bis del 
Código Penal, según la redacción del Pro­
yeclo de Ley Org:ínica de 23 de fcbruro 
de 1983. aprobado por el Pleno del Con­
greso el ó de oclubrc de 1983 y por el 
Pleno del Scnado el 30 de noviembre de 
1983. cuyo conlenido era el siguiente: 

«El uburto no será punible si se prac­
licu por un médico , con el consenli -

miento de la mujer. cuando concu rra 
alguna de las circunstancias siguientes: 
l. Quc sea necesario para evitar un gm­
\Oc peligro para la vida o la salud de la 
inl<.."resac!». 2. Que el eml>'1ffiw sea con­
secuencia de un hecho constitutivo de 
delito de violación del art.429, siempre 
que el abono se practique dentro de las 
doce primeras semanas de gestación '! 
(lllC clmcncionado hecho hubicre sido 
t.lenundado. 3. Que sea probable que el 
feto habrá de nacer con graves taras fí­
sicas o psfquicas. siempre que el aborto 
se practique dentro de las pri mern.~ vein­
tidós semanas de geslac ión y que el 
p1"Onú.~I it:o dcsfnvurllblc consle en un 
di clamen emitido por dos médicos es­
pecialistas distintos del que intervenga 
a la embaraz.1da),'¡'f. 

El abono pln1llea un caso limite en 
el ámbito del derecho !}j. Se trala del 
conflicloenlre la madre y el hijo cuncc­
bido. una relación difícilmenle accesi­
ble pau el opcmdor jurídico. dada la 
singularidad de los elementos en juego; 
la maternidad )' la privacidad, por una 
pane. )' la protección de la \'ida huma­
na, l>Of otra. La mujer, dOlada por la 
naluralc7.u de los recursos biológicos y 
afecti\los Imm asumir la maternidad. con 
el sacrificio frs!co )' psíquico que con­
lleva albergar una vida ajena en su pro­
pio cuerpo. sopOJ1ando las incidencias 
de! proceso embrionario; sin embargo. 
en el Su pUCSIO de l aborto conscnlido, la 
madrc qlliebrJ el paelo con la naturale-
7 .. 1 y rcchHza ;11 hijo concebido. ¿Se pue­
de obligar a la mujer a soportar el em­
oarazo cOnlra su propIa VOIl.l1l1¡jcl'!. ¿La 
matemidnd es llnfl llmteria que recae en 
el ámbilo de 1<1 pri \"acidad? 

El juzgador l:Onstitucional, al vaJo­
rar esta silu<lción, insiste en senalar que; 
..... el vínculo natural del naseilurus con 
la madre fuodamenln una relación de 
especial nalura le7.a de la que no hay 
paralelo en ni ngún olro comportamien­
to soeiah¡.ll41 y anadeo a esta dificu llad 
dc comprensión y calificac·i6n jurídica. 
el hecho de que se tratn de Ul1 lema en 
cuya consideración incidell con m<Ís 
profundidad que en ninglín olro ideas, 
creencias y C011\'icdoncs moraJes, cul-



turab y social es. Todavía cabría agre­
gar a esta situación excepcional alguna 
consideración respecto a la idoneidad de 
10 técnica penal utilizado, Imes. en opi­
nión del intérprete constitucional. los 
supuestos aludidos podrían haber teni­
do un encaje previo en 13s causas de 
exención de la responsabil idad estable­
cidas en el m ículo 8 del Código Pemll 
y que pueden regir , en su caso, respec­
to del delito de aborto{!S·. 

El conOieto entre la madre y el hijo 
no nacido, trasladado al campo del de­
recho, plantea inieialmcnte la cuestión 
de delerminar los bienes jurídicos en 
connicto. El debate se ha centrado en la 
discusión acerca de si el nasciturus lie­
ne derecho a la cOlTCspondiente prolec­
ción jurídica o carece de ella al no ser 
persona y. por tanto. es incapoz de ser 
ti tular de derechos. En cambio. se ha 
profundizado menos en la posición ju­
rídica de la mujer en este confli cIO. ¿La 
mUlcmidad es um! materia que afecta a 
la vida privada de la mujer? ¿TIene la 
mujer autonomra procreativa? El Tn­
bunal Constitucional se ha pronuncia­
do sobre la primera cuestión -los dere­
chos del na..~c i tUlus - . pero, ni siquicm 
se 1m plmllcado lus posibles dcrcchosde 
la mujer en el plano procrealivo (liber­
tad y pri vacidadYlI>J, invocando, en c:un~ 
bio. otros derechos (derecho a la vida. 
'dignidad personal. libre desarrollo de su 
pcrsonalid'l.d. integridad física y moral, 
derecho al honor, ¡¡ la propiot imagen y 
a la intimidad personal) paro! resolver 
los supuestos confli ctivos mOlivo del 
recurso 

Aún reconociendo que la vida es un 
concepto indetemtinado. el TC la cali­
fica como un devenir. un proceso que 
comi enza con la gestación, en el curso 
de la Cllal una rcalidad biológica va to­
mando corpórea y sensitivarnente for­
ma humana. yque tennina con la muer-
1e':1,. Una consecuencia importante de 
este proceso vital es el hecho de que la 
gestación genera un Icrti um existen­
ciahncntc distinto de la madr¡; , aunque 
alojado en el seno de ésta. A lo largo de 
este proceso vilal y en relación con la 
individualización del nasciturus, hay 

que destacar dos momen tos relevantes: 
el nucimiento, ya que signifi ca el paso 
de una vida albcrg .... da en el seno matcr~ 

no a la \ ida albergada CII la sociedad y, 
en un momento previo. el momento a 
partir del cual el nascimrus es ya sus~ 

ceptible de vida independiente de In 
madre, eslO es de ,tdquiri r plena indivi­
dlHllid:ld humana'!". 

No preósa la sentencia cuál es ese 
mome mo en el proceso embrionari o. 
pues 13. indiVidualidad hum ana. ~egulI 

los criterios lmtes CX.pUCSIOS. se alean-
1.llria con la aparici6n dd embri6n - J 

1J:!rti r de los catorce d(as de la fecunda­
ción-. mientra~ que 1:\ plena vi ahi lidad 
del feto independienle o ruera del clau~~ 
lro lIIal('OIO no parece po"iblc hasta dI!.:)­
pu~s de transcurri dos seis meses de ges~ 
lación. P¡"} )"cce. no obstante, aju7.gar por 
l a~cond llsiones posteriores, que la sen­
lencia quiere rererirsea l primer momen· 
too es decir. a la aparición del cmbri6n. 

¿Quéprotección juridicll mereccc~a 
vida humana indi vidu ali wda? ¿Es l i ~ 

lular (\('1 derc"ho a la vida? El Te no 
encuentra ningún argumento. ni en el 
derecho español. ni en el derecho com­
pamdo, par:! afi nnarta l cosa, por lo que 
¡Jedant que al nascitun ls no le COl1\!~· 

[mll de la ti tularidad del derecho a la 
vida, si bien no tiene im;onvenientc en 
reconOC('f que la vida humana en for­
maci6n es un bien que conslilUcional· 
mente merece pr01ecc i6nl1~ . 

El fun damento de cst~ protección -
según la senlencia- se encuentra en el 
hecho de que la Constiluci6u protege la 
vida humana y. por taulo. no puede 
desprotegerla en aquella etapa de un 
proceso que no solo es condición ncce· 
saria p3.ra lo vida independiente del 
clauslro materno, sino que es tamb ién 
un momento del desarrollo dc la vida 
misma. Hay cn este m.zollamienlo -;;:omo 
se podr.í ob~ef\'ar- unu nparentc par:l­
doja. Por una parte. el intérprete consli· 
tucional excluye al nasc iturus del am~ 

paro que otorga el artículo 15 de la CE 
a los titulares del (]cI"I.:(.;ho a la vida. ror 
lo que. siendo el contenido de este pre­
cepto unicamente el derecho a la vida. 

,!" La d oclrini' pr'nall~ti' era 
ma>orilarituucntc l·..,nlrana a eSla 

~(} t u elóll. r(.'clIIID.100U una rellula­

ci6n de las rnul.aS de jw.tifi~·~i6n 
CSI>,..'Cífi..:a;¡. por cono¡jrlernr m~llfi­

ciento!: el catálogo genl-ml úe ,-",j­

mCnI\!S del Código Penal (~O~1EO 
CASA BONA. o.e .. p. 31 1). Sobre 
el 11h<:JnO y el c$larlo rlc ncce~1(L,rl 
v. LAU RENZO CA PELLO, P .. Lu 
evolución dogm:'il ic.1 del c.~l ado de 
nee ... ·:ml1d (:Un moti 110 Ikl ¡¡bor\o te­
rnpeulico. en 1 .... " e\'OIIl<:'1OO riel de­
recl lO en to" d!el ülulIlos ailos. /l.tá­
ta1;n. 1992. pp. 331 ;¡~. 

,lo E:, tll e:., porcjc lllplo.lu cuc~ ti 6n 

cenl ra t del problclTI,'1 dd nborto en 
lus E~IJd(>s Umdos. 4UC ~c puede 
rc..>umir ún In siguicDlc frose dd 
JUCl BRENN.'\N: ~51 el ¡k:rccho a 
lo l",ri\'i1.CldlÚ ~ISllJ fi ea ulf:O. e:. el 
Jcn:cba dcllnd l ~ t rlIl Cl. C1H.,do o sol­
tcr(\. a no sufrir intNllli,iollcs del 
Gob l~moJ el1 mntcn ll,- (lile afcwlIl 
tau fun,luncn tJ.lm~ulc ti. mm perso­
n.' como b dCCl ~lón de el1gendrar 
\J lener un hijv,. 

,::, STC. :'3J19~5. FJ . J~. 
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seria lógico pensar que la negati\'a ti re­
conocer al nasciturus como til u[,1,f de 
este derecho conllevaría la exclusión de 
cualquier tipo de protección jurfdica 
para el nasciluruS. Sin embargo. el Te, 
amparándose en el mismo precepto. en­
cuentra un motivo pam fu ndamentar la 
protección jurídica en el hecho dc que 
el nasciturus es un momcnto de la vida 
humana y. por tanto, la vida del nasci­
turos. en cuanto éste encama un valor 
rundamental -Ia rida humana-garan­
ti zado en el artículo 15 de la Consti tu­
ción. constituye 1111 biclI jurídico cuya 
proteeción encuentra cu dirho I>re­
repto fundamento constitut'Íon:I I I) ( ~!J . 

La sentencia descubre en el artículo 
15 de la CEdos contenidos distintos, aun­
que esrrechamente relacionados: aJ el de· 
recho a la "ida como un derecho funda­
mentaL cuyos ti tulares liOn las persol1a.~ 

físicas, de acuerdo con la regulación im­
pri\'atisla. de los artículos 29 y 30 del 
Código civil: b) kl ,ida hUOl.'ma como 
WI mlor rund.1mentaJ y. por ¡.mto. como 
bien jurídico merecedor de protección. 
Esta intcrpreL.íción parece abrir paso al 
reconocimienlO constitucional del valor 
intrinseco e inviolable de la virJa hllll lil­
na, es decir. el caráeter autónomo y obje­
tivo de este valor fundamental frente al 
ear.Í¡; ter derivado y subjetivo del derecho 
a la vida. tal y como hemos expuesto en 
páginas anteriores. 

Esta imcrpretación dcl juzgador 
constitucional parece. sin embargo. mas 
intuitiva que argumentativa. pues, p.ar:l 

.\I.;gdl d c~ . ,¡ LiJ .. ~,.\i~ "ÚII. ICLUUC ¡U' U];:­

bale parlamentario de la ley, de donde 
deduce que .. el semido objetivo del de­
b<lle parlamentario corrobora (IUC el 
nasciturus está protegido por el ano 15 
dc la Constitución. aun cuando no per­
mite afirmar que sea ti tular del derecho 
rundamcntah)l lI . 

El reconoc.imiento constituc ional de la 
vida humana como un valor fundal nCllIal. 
en rnzón de su \'alorobjetivo, inlrínscl:oe 
inviolable. constilll)'e el fundamento de 
la pro¡eccióJl jurídica rC{,'onoc ida al nas­
citurus, ;} pc.sar de no ser (iIU1M de l dere­
cho a la \'ida. Esta pl'Q{ecciónjurídica im-

pone a los podcrc.~ públiC<ls dos obliga­
/..iones: In de abstenerse de inleffiuupiro 
deobs[¡lcIJliz.trcl proc'C:io natural de ges­
L.íción)' la de tslablel.'er un sistema legal 
JXlfa ladefensade la vida que suponga una 
proteccIón efectiva de la misma!m. En 
consecuencia. el Estado tiene la obliga­
ción de garnlllizar la vida, incluid..1 la del 
n¡¡sciturus (art.15 de 1:\ Constitución), me­
diante un sistema legal que imponga una 
protección erectiva de la misma, lo que 
ex ige, en la medicLí de lo posible, que se 
establezcon ln.~ garantías necesarias para 
que la eficacü¡ de dicho sbtcma no dismi­
nuya mÍls alhí de lu que exige la finalidad 
del nuevo precepto'HJ. 

Tras analizar la situación jurídica del 
nasciturus y llegar a la conclusión de que 
es merecedor de protección jurídica, el 
intérprete consti tuciona l no realiza un 
esfllerl.O semejante respecto a los dere­
chos y libertades de la mujer en rela­
ción con la maternidad y. en concreto, 
si le asiste el dcrecho a decidir sobre el 
proceso procremivo (autonom ía pro· 
creati va) y si dicho proceso debe que­
dlt r subsumido en el ámb ito de la 
privac idad de la muje r. debiendo 
inhibirse los poderes pú blicos de inter­
venir en d mismo. Cualquiera que fue re 
la conclusión del Tribuna l, el anál isis de 
estas cuestiones sería de una impor1an­
cia decisiva par.! unu mejor compren­
sión de los problemas subyacentes en la 
polémica sobre el aborto. 

Obviada esta cuestión. la sentencia 
comentada se introduce en [a compleja 
t:ut:~ul.J11 Ol; IlJ~ ~upue5los conrncllvos, 
objeto de despenalización por el legis­
lador en la ley recurrida. advirt iendo que 
se trata de graves conn ictos de caracte­
rísticas singulares, que no pueden con­
templílrsc lan sólu desde la perspectiva 
de los derechos de líl mujer o desde la 
prottx:dón de la vida del nasciturus. Ni 
ésta puede prevalecer incond icionada­
mente frente a aquéllos. ni los derechos 
de la mujer pueden tcner primacía ab­
soluta sobre la vida del nascituros, dado 
que lal prevalencia supone la desapari­
ción, en todo caso, de un bien no solo 
conslitucionahnente protegido. sino <Iue 
encarna un va lor central del ordena-



mienl0 conslilucional!lJ'. Desde CSla 
perspectiva. sin embargo. se reconoce 
que el legislador puede re.nunciar a la 
sanción penal de una conducta que ob­
jelivamenle pudiera representar una car­
gil insopOl1able, sin perjuicio de que. en 
su caso, siga subsistiendo el deber de 
prOlección de.! Eslado respecto del bien 
juridico en otros ámbitosflj . 

Tras sentar eSIOs presupuestos bá<¡i­
cos, el juzgador examina cada uno de 
los lres sU]lllestos legales controvertidos 
para decidir sobre ~u congruencia o no 
con la Constitución. 

6. El abo rto terapéutico 

Regulado en el ano 417 bis, I del 
Código Penal. entonces vigente. con­
templa los sigu ientes supuestos; cl gra­
vc peligro pam l<l vida de la madre y cl 
grave pe ligro para su salud : 

El ilborto no será punible" co;m­
do concurra alguna de las circunstan­
cias siguientes: L Que sea neccsa rio 
para evitar un gran peligro para la 
"ida o la s\'llud de la cmb'-lrazada, 

El conn icto entrc la "ida de la ma­
dre y la vida del nasciturus lo rc~illel ­

ve la sentencia, alegando que «si la vida 
del nasci turus se protegiera incondicio­
nalmente. se protegeria más a la vida 
del no nacido que a la "ida del nacido, 
y se pcnal il ana a la mujer por defender 
su derecho a la vida ... : por consiguiente 
resu lta constitucional la prevalenci3 de 
la vida de la madre»I36I. 

Este primer supuesto valor3 h'\ con­
frontaci6n de dos bienes jurídicos cqui­
\'aICnles. quc tiencll UIl denomirlllclor 
común: la \'ida hu mana. Estando en jue­
go la vida humana es e\'idenle que este 
supuesto nos sitúa en una situación Ifpi­
ca de legítima defensa, que encuadrarla 
la actitud dc la madre -en !a defens,'1de 
su vida- en una circunstancia ex imente 
de responsabilidad, No se trat,lrí:l, por 
tanto, de entrar en la valoración de cuál 
de los dos hienes jurídicos es superior y 
debe prevalecer, sino de justificar una 
conducta (Iue, alenlando contra un bien 

jurídico mcrec\.'1Ior de protecci6n jurf­
dica. queda exenta de responsabi lidad 
al defender -en legítima defensa- su pro­
pia \'ida. El juzgado r, sin embargo. pre· 
fiere cntrar en la valoración de los bie­
nes jurídicos en juego y confiere una 
situac ión de prevalenc ia a la vida de la 
madre. Es prob.1b[e CflIC c.<;ta prevalen­
cia la deduzca el juzgador cid hecho de 
que b vida de la madre estaría ganmti­
l.lda por el derecho a la vida. rnierllras 
que la d da del nascitums gozaría de una 
protecc ión juridica menor, derivada de 
la consi deración de 1:, vida como un 
valor fu nuamental. El camino. en cual· 
quicr caso, no parece muy aforl unado 
como se jXldrá comprolxlr en el análisis 
de los supuestos siguientes, 

La confromación Clllrc la s:'tIud de 
la madre )' la vida del nasdturus es 
resuelta en la senlencia otorgando pre­
yalencia a la salud de la madre, lo que 
«Iampoco resulta incons l iluc io ll:ll . 
máxime teni endo en cuenta que la cx i· 
gencia del sacrificio importante }' dura­
dero de su salud bajo la conminación 
de una s,1nción penal puede eSlimarse 
inadccuada»·n. El argumen to invoc:ldo 
en esla ocasión no parece razon:lble. 
porque la pretensión de otorgar pre\ a· 
leneia a la salud de 1:\ madre sobre la 
vida del nasciturus parte de un supuesto 
cquh'oco, porque 1;\ vida. como bien 
juridico, debe ser su perior a 1:1 ~Iud . en 
cuanto bicnjundico. Por tanlO, confron­
tar directameme ambos bien~ j urídico» 
debe dar como resultado siempre otor­
gar [a prevalencia a la \'Id:\ sobre la sa­
lud . Una cuestión di:<;l inln -no de preva­
lencia, si llo de jllslificación· sc ria justi­
ficar unaconducla)' r.::xirrurla de la con­
siguiente reprensión penal cuando se 
produzca (da exigenc ia del sac rificio 
importante)' duradero de su salud~" 

Hacer preyalecer la salud de una per­
sona sobre la vida de nlra parece una 
solución inadecuada. Ul gra\'cuad d~ la 
sa lud puede poner en pel igro la \'ida 
hu mana, en cuyo caso atentarla contra 
el derecho a la vida. pero no siem pre la 
gravedad de la sn.[ud supone poner en 
grave riesgo la vida, por lo que dccl;l­
r:1r, en cualquier caso. la prevalencia de 
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la salud sobre la vida del nascilums pa­
rece eslableco.:r una comp<lrac ión entre 
bienes no homolog:¡bles. por lo que la 
solución resull.a viciada en raíz. Cues­
tión distinta sería si. en lugar de esta­
blecer criterios de prevalencia. se esta­
blcc: iernn criterios de exención de res­
ponsabilidad penal. El camillO eleg ido 
de cOnfronl:\f bienes jurídicos 110 pare­
ce que, en este caso, sea e llllá~ idóneo: 
en In pdclica ha resu lt:1.do que el 95% 
de los ¡¡bonos legales practicados en clí­
nicas pri vadas lo ha sido alegando en­
fermedad psí<luicadc la madre. Un tros­
torno psi<luk;o de la madre resulta n 1<1 

poslre m{¡s valioso (prevalece) que la 
vida del nasci turus. La prote<:ción jur!­

. diea que el propio Tribunal ha reivindi­
cadu y proclamado para el nasciturus 
co mienza con este supuesto un debil i­
tamiento progresivo dej:índola pr:lctica­
mente ~ i n conten ido. 

7. El aborto ético 

El segundo SUpUi .. -sto eX:lIninmlodice 
as!: 2. Queel embarazo sca consl'Cuen­
cia de un hecho cOlIStitu ti"'o de delito 
de violación del arto 429.siempre que 
el aborto se pr:lctique dentro de las 
doce Ilfimeras seman:1S de gestación 
y que el mencionado hecho huhicI"C 
sido denunciado_ 

La constitucionalidnd de este precep­
to se justifica con la siguiente argul1Icn­
t¡¡ci ón: "Baste considerar <luC la ge~ta­
ción ha tenido ~u origen en la comisión 
de un aclo 110 ~úlo cOnlrario a la "'olun­

UIU' UC ,11 UlUJ~' _ .... 1110 IC:UWIllO ~CI1Cl tn ­

do su resistencia por la violencia. lesio­
nando ell grado m:iximo su dignidad 
personal y el libre desarrollo de su per­
sonal idad. y vulnerando gravemente el 
derecho de la mujer a su inti!2ridad fís i­
ca y mor .. 1. aJ honor. a la propia imagen 
y a la intimidad personal. Obligarla a 
soportar UI1 acto de tal naturaleza es 
rllan ifi estmnenre illcxigible: la dignidad 
de la lTluj..:r excluye que pueda conside­
rársela como mero instrumento. y el 
consenti miento necesario pflrn asumir 
cunlquier compromiso u obligación (;0-

hra espec ial re lieve en estc caso ante un 
hecho de tanta transcendencia como el 

de dar vida a un nuevo ser. vida que afec­
taní profundllmente a la suya en todos 
los ~en ti dos»(.lIIl 

El juzgador justi fi ca la consti tucio­
n<l lidud de este preecplo invocando la 
lesión de divmos dertx:hos de la mujer 
(integrid.1d ffsica y mor:.!' honor. pro­
pia imagen, inti midad personal, digni­
dad personal y libre dc::;arrollodc lrI per­
somtl i(bd). Ln b ión de estus derechos 
~e rc];¡ciuna con el ~consentimienlo ne­
cesario para asumi r cualquier COmpro­
miso u obligación)) y que, en este caso_ 
se concreta en el hecho de «dar vidn a 
un lIue\'o ser. vida que afectará profu n­
damente ti lu suya en tIXlos los sentidos» . 
Hay en esta arg umentación un cambio 
de discurso respecto al primer supues­
to. susti tuyendo el sislema de confron­
tación de bienes jurídicos I)()r el de la 
just ificación de la cunducta 
despenalizada. 

El argumento. en este caso, se cen­
tm en la libertad de procreac.ión. ¿Se 
debe asumir -e;-;isle obligación jurídica­
Iil proaeó1ción no consentida? L1. res­
puesta negativa que da el juz.gador se 
bó1sn en que la relnción sexual e;lIIsantc 
de la couo.:epc ión se rellliza contra la 
voluntad do.: la rnujer, por lu que, al no 
ex i ~ ti r wn~ent i m icnto, tampoco surgi­
rá la subsiguiente obligación. /\ sensu 
contrario. la anterior afirmación podría 
significar que cualquier relación sexual 
consentida comp0l1a un conscntimien­
lo túcito de la previsi ble concepción o 
procreación. La autonomía procreativa 
~ ~gVllu lfl , a~l ; 1.: '1 1«( pro~mt felaCIOn 
sex ual. comprullleliendo_ de esta mane­
ra. la legalidad de cualquier método an­
ticonceptivo o aboni \"o. 

La respuesla del Te planteil, más allá 
de la propia intención del juzgador, una 
cuestión de mayor calado y oc mayor 
interés para ulla comprensión adecuada 
del problenw del abono. ¿La aceptación 
de Un¡1 re lación sexual implica el Olor­
g:lI nicnto del consentimiento para la re­
prodllcción y para a~u l11ir l a.~ obligacio­
nes derivadas de la misma? ¿La auto­
nomía procreati\'ft se agota en el mo­
mento de la relación sexual o existe un 



espacio tcmporal en el que es posible 
ddilx:rnr sobre la accptación o no de esta 
obligm:i6n? El Tributml no cnlrn a va­
lorar esta cuestión: por nuestra pane. 
intentaremos abordar esta cuestión más 
adelante al examinar el llamado siste­
ma de plm.os. 

8. El abort o eugenésico 

Se contcmp la e~ t e supuesto en el 
apartado 3 del arto 417 bis del CódIgo 
Penal derogado. que ex ige la concurren­
cia de las siguientes circunstancias: Que 
sea probable (l ile el relo haya de na­
cer con gntves (¡nas fis icas o psíqui­
cus, siempre que el aborto se practi­
que dentro de las veintidós primeras 
semanas de gestación y que el pronós­
tico dcsra\'orahle conste en IIn dicta­
men emi tido l)Or dos médicos especia­
listas distintos dt'1 que ¡nten'cuga:t la 
embarazada. 

El fundamenlo de la consti tuciona­
lidad de este supuesto. que -según el TC­
incluye verdaderos casos límite. se en­
cuen tra en la consideración de que el 
recurso a la sanción pen:t l cnlrañaría la 
imposición de una conuuct<l, qlle exce­
de de la que normalmente es exigible a 
la madre y a la familia. La afimtación 
anterior liene en cuenta la situación ex­
cepcional en que se encuentran los pa­
dres y. especialmente, la madre, agra­
vada en muchos casos por la insu fi cien­
cIa de prestaciones estatales y sociales. 
que contribuyan de modo significativo 
a paliar en el aspecto asiMencial la si· 
tuación y a c1 imin:\r la inseguridad que. 
inevitablemente. ha de allgll &l iar a los 
padres acerca de la suet1e del afeclado 
por la grave tara en el caso de que les 
sobreviva!» . 

L1 argumemación del Juzgador cons­
ti lw;ional nbre las puertas a dos escena· 
rios po~ibl es: a) se tfilla de uno silua­
ción lfmile , es decir. dc un eslndo de 
necesidad, en cuyo caso la ausencia de 
repre ns ión penal ya está prevista en 
nuestra legislación: b) se está refirien­
do 11 un reconocimien to ~olapado del 
derecho de la nmurc ¡t proseguir o no la 
prcx.reación (autonomía [Jrocrcativa), 

condicionado. en esle caso, a la acepta­
ción o rechazo de las taras físicl"Is o ps í­
quicas del feto. 

El juzgador prefiere :lcogerse al pri­
mer supuesto, ponderando las situado· 
nes ~iales y económicas de los padres 
excepcionales y kt ausencia de <lyud:IS 
estatales y sociales. Esta opción, si n 
embargo. limitarla la vigencia del abor-
10 eugenésico a casos muy concretoS, 
en los que sería necesario probar la con­
currencia de las circunstanc ias de~cri­
las en la sentencin: por otra parte, len­
dría carácler transitorio, ya quc, «en la 
medida en que se r\V;ttlce en la ejccu· 
ción de la política prevenliva y en la 
generalizllción e intensidad de l:ls pres­
t:u.:ioncs asistenciales que son inhcn.:n­
les al Estado sociaL sc coturibuirá de 
modo decisivo a evitar la si tuación que 
está en la base de la de~pell al izaciónll.co , 

La argumentación de la scntcnci:l nos 
lleva a la conclusión de que una fatllllia 
acornocL1da y psicológ icamente estable 
no podría acogcrsc a este l>upUCSIO le­
gal. dado que el fu ndamento del mismo 
no parece ser el problema euge nésico 
del feto, sIno la situación económica y 
psico lógica de los padres. L¡t ley, en 
cambio, ni hace estas va loraciones. ni 
establece otras limi taciones que la com· 
probación de la situac ión fí~ i ca o psí­
quica del felo . Por lodo ello. y a pesar 
del argumento del intérprete cOlIslit ucio· 
nal, el funci.'imemo de este supuesto le­
gal habrá que encontrarlo, más bien. en 
una cierta reminiscencia de la seleCCión 
eugenésica!' ! )' en una cierta apertura 
al reconocimien to dc bt autullolllíl\ 
procreativa, aunque limi tada a supucs· 
lOS concretos. 

1Il. AUTONOMIA PRO­
CREATIVA y ABORTO 

9, Consideraciones pre"ias 

La sentencia comcntad:t declara la 
eOIl~t ituc io n¡¡ lidad de los supuestos de 
hccho despenalizados por el legislador, 
exigiendo, sin embargo, la adopción de 
una serie de medidas y de garalltía!i'~t¡ . 
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que ha obli gado al legi:-:ladora modificar 
el texto lega l recurrido(4l1• Esla decisión 
del Tribunal ha sido critir.: .. lda por varios 
Ilwgistrados que. a través de SllS vOtOS 
particlllaresc+l1• han CUCStionado la com­
pelCncia del Tribunal para fonmilar eSle 
tipo de observaciones al Icgislildor. Así, 
se ha afimlado que no es ,« ull¡,;ión del 
Tribunal colaborar en la función legisla­
li va, oricn larl a o perfeccionarla,) (~51, ni 
COITc.splJ ndc a la jurisdicción cons­
titucional "decirle al legislador lo que 
debe anadir a las leyes para quc sean cons­
titucionales. Si se actúa así, y así hit ac­
tuado en este cn,<;o este Tribunal, se con­
vicr1c cn un legislador positivO,)I.th!. 

Igualmentc críticos han sido los ma­
gistrados discrep:mte.s respecto aotrns dos 
cueslÍolles: a) la interpretílción de la vid.'\ 
humana coll1o un \-':l lor fundamental; b) 
la ausencia de un análisis más profundo 
sobre la libcr-tad de la mujer y, en con­
creto, cn relación eOIl tlJ :-: derechos fun­
damentales a la integridad física y moral 
ya la intimidad, que la COllStitución con­
sagra y d~ los cuales sí son titulares las 
mujeres el11barnzadas, «clIya dignidad ... 
al parecer ha de seguir siendo protegida 
por el tnrdic ional procedimiento de con­
sidr.;rar del ieLi vo todo abono, sean cuales 
fueran sus circunstancia5"~~\ 

Al hi lo de estas valoraciones. nos 
parece oportuno traer a colación las re­
flex iones que, sobre esta cuestión. for­
mul aba hace casi setentn años el profe­
so r Ji ménez de A sua )' qllC concretaba 
en la siguie nte pregunta: «¿ Puede la 
mujer en el ejercido de su derecho a ser 
madre conscientemente. hacerse abor­
tar cuando no desee la matern idfld O 
quiera poner 16rmino al número de sus 
hijos?» Esta e.., la pregunta que, tal vez, 
debería haberse pl all leado el Tribunal 
Const itu cional para intentar situar la 
cuestión del aborto fuera de su campo 
habitua l -el penal- y afrontarlo desde b 
pcrs pcct i~'a de las liberl:ldc$ pllblicas. 

l.Tiellc derccho la mujer a la mHono­
mla procreativa? ¿Puede dccidi r li bre­
mente , en cualquier momento, sobre su 
l11atcrnidnd o está limitada a dctermina­
dos supues tos y plazos concre tos? 

Ji nrénc7. ASIla contesta a la pregunta que 
se ha fonnu lado y admite que no se atre­
ve a dar una respuesta pos iti va: ,<COIl­
fieso que no me atrevo a ir ta n lejos. 
Antes he repudiado la esterilización fe­
menina enderezada a estos fines y aho­
rn rcehazo el aborto por razones que me 
parecell pOlcntísi J1lfls»(~8) . El arglllllen­
to en qlle se basa el il ll ~t re jurista no es 
teológico, ni filosófi co, ni siquierajurí­
dico; es. simplemente, un argumento 
~ocio I6gi co: ,<En la mayoría de los pue­
blos, y en Espatia más concreta mente, 
el aborto se mira como un heeho reprl)­
bable. Las madres que no quieran ser 
madres pueden acudir a orros medios, 
pero concebido el ser no debe autori­
zarse su destlUcción más que en los ca­
sos estudiados, en que se reclama por 
\l ila ncec~idad salutífera o por móviles 
sentimentales de una poderosa índole. 
Salvo en estas hipótesis extremas, el 
aborto debe ser c.ls tigado»{.l"I. 

A lo largo de estos últimos selenta 
años, la mentalidad social ha cambia­
do, por lo quc el arglllllento sociológi· 
co, invocado por Jiméncl de Asúa. tal 
vez resulte insuficiente para explicar la 
vigencia del aborto como delito y la ac­
ti tud del legis lador y la del propio Tri­
bunal Constituci onal de no atreverse a 
ir má s lejos de lo ~ t re.~ supue$tos 
deslJet lalizllc\oS, a los (Iue Y'l s,; re fería 
el ilustre penalista. ¿Cuá l es el fllllda­
mento de esta situación? Sería necesa­
rio examinar. desde la perspecliva de las 
libertades, la cOn!roversia de los bienes 
jurídicos en juego, para "criticar si el 
der(:cho es capaz de dar umt respuesta 
efecti va a eSle problema. 

Si no nos equivocamos los bienes 
jurídicos en li tigio son la libertad bio­
lógica del nascitllflls y la li bertad 
procreativa de la madre. aspcctos 'lile 
la natuTll leza tiende a hacer converger 
en el ins tinto maternal -máximo defen­
sor de la vida del hijo-, pero qlle la vo­
luntad humana puede disociar, quebran­
do la pretendida armonía de la natura­
lel.'\. En plena cultura de la vida no es 
eX lr.llio quc, a pesa r de las medidas 
despclw lizador;u; del aborto, continúe 
prevaleciendo la actitud de preservar la 



vida humana, aunque el nasciturus no 
sea ti tular del derecho II la "ida, y limi­
tar 1:1 libertad procreativa dc la madre; 
por eso, pmecc opurtunu examinar am­
bas cuestiones y precisar las situacio­
nes conflictivas. 

lO, la protección de la l'id a del 
nascilurus. 

UI lin iea lihertad de la que puede 
gozar el nasciturus consiste en que se 
respete su desarrollo biológico. e\'itan­
do interferencias que puedan frustrar su 
normal evolución. Esta li bertad fáctica. 
aunque 110 se rcconozca como un dere­
cho. es decir. como llna liberl'ld jurídi­
ca, es objeto, sin embargo. de protec­
ción jurídica. En efecto, pare<:e exis tir 
una prtíetica unanimidad en la negativa 
,1 reconocer al nasc iturus como ti tular 
del dcrcchu a ht vida y. al mismo tiem· 
po. a reconocer que el naseilllrus do.:be 
ser protegido jurídicamente. 

No existe, en cambio. unanimidad a 
la horo de buscar el fundamento de esta 
protección jurídica. Así, mientms en la 
sentcIH.:i:\ del Tribu nal Constitucional 
eomclll,lda se pretende fundamentar esta 
protección en el hecho de que la vid;¡ 
humana conslituye un valor fu ndamen­
tal del ordenamiento consti tucional, al­
gu nos magistrados discrepan de esta 
(;olldu~ ión, alcgaJKlo que 110 exisle <tfun­
damen lo j uríd itl1 WIl~ t i t ll ti OIH1 1 . único 
pertinente, para afi rmar t UlllO se hace. 
que la vida humana es un valor superior 
del ordena miento jurídi co conslitu ­
cionnl. .. (pues, en la Constitución), en su 
art. 1. 1. se d ice que so n valores supe­
riores del ordenamiento jurídico la li­
bertad, la justicia. la igualdad y el plu­
ralismo político: I3S05 y sólo esos»I5UI. 

L'l discrepancia respe<:to al fund:l­
lIIell\O de la protecc ión jurídica de l 
nascilurus, no excluye la coincidencia 
en cuanlo a la net:c.sidad de otorgar esa 
protecciólI juñdica. lnd uso las legisla­
ciones que han procedido a dc.spenaliz.ar 
el abono. bien de acuerdo con el siste­
ma de pl(lzos. bien con el sislema de 
indit:aciones u Sll pUC.~tos . todas m3ntie­
nen el delito de 'lbOJ1o y, por tanto. otor-

g:m protccción pcmtl al IJ:\SCituTUS [ue­
m de los sUI,uestos o plazos despena­
lizados . ¿Cuál es el fundamento de esta 
protección jurídiclI? 

Ltl lradición jurídi ca rom;lIla ya rc* 
probaba el aborto. sancionando «a los 
que procuran pócimas abon ivas. aunque 
no 10 hagan ton Illnla intención, s10 
emb:lrgu cuJllO es un pés imo precec!ell* 
te, son relegados. los de clase más hu­
milde a una Olinn. )' los de mejor condi­
ción a un isl:'! , previa confi scación de la 
mitad de suS bic lles .. . »(~ lI Y, seglin 
Ulpiano. "los hijos ya co nccbido~ WII 

cOllsiderado~ en casi todo el derecho 
ci"il como na¡,;jdos .. . lo)' · ~t , El Código CI­

vil español, sigui endo este princ ipio, 
protege al nasciturus. reconociéndo le 
ciertos derlX'hos,\I' de cnrá..:ler heredi­
tario (art8. 959 a 967l, , IS( como la posi­
bilidad de recibir donaciones (an . (29). 
Por otra parte. «el nacido tendrá dere­
cho a ser indt:mnizildo por los daliaS 
su fridos durante el período de Bcsl:lción. 
en los bienes que le corresponda n, por 
dmlo :\ ~us padres (por ej . muerte del 
padre, de la madre al dar a luz) y res­
pi.'Cto a su nt i ~ 1I1 :l personn (por ej. de­
(eclos físicos y lesio nc )) org{¡ nic :'ls. 
culposa o dolos.tmcnte uca~i on:ld al,) 

(ans. 1902. 1905,1 907 Y 1908) "". 

El reconocimiento ;11 mlscitun ls de 
UIlOS derechos ( futuros. condIcionales. 
provisionales) o uní'lS expcc l nti"a~ de cJe­
rcchu~ , a~ í como el rccol1uci lll iento del 
derecho. un:l ' CL natidu. 11 ser indemni-
7 .. '1do por los daños suflido!l d u ra n le el 
período de gestación, muestran cómo para 
el derecho el nasc ituru~ no es una página 
en blanco. prescindible y juñdicamentl' 
desprlJtegido. M,ís allá del fundamento 
de esta prolecd ón y d e ))U lI rticulación 
técnica. el nascilurus. sin ser reconocido 
técfl icameme como pcrsonn. ha sido y es 
ohjeto de protección jurídIca respecto a 
aquelkl$ hienes l1l u tc ri ale.~, que le corre:,­
pondcr.ín una vez nm.:idu: pero, también. 
ha sido objeto de prote(:'Ción el primero 
de e-sos bienes. es decir. la libertad bioló­
gica. Eso pemlÍtc explicar que. de tina 
manera mcional o intui tiva. la civiliza­
c i6n occidental haya tipili cndu el abOll O 

corno de lito y, a pesar de cierta apertura 

.... \ '010 l:mttlculu dd lIIa)l istrado 
D. Fran CISCo ·I~má.,) Valiemc,4Q

• 

., ,, 1':1 1110, 5 Sen!. O. ·lit 19 . .18. 5. 
(E)ln ciw y Iu :i>1};lI IClllc C)tOO lo m a· 

cL15 de G ARC IA (iARRIDO. J M .. 
Dicd 011ltriv de J U¡j~ prudl' Il C la ru­
Inalla , Mnrlrid, 19H2 . p. 5). 

t1:, Utpillno. 69 Dig. D t .6.26 ... Se­
protege ¡a l hijo concehldo conHl ~I 

h1ltll cr'I! naci.to, sicmpr\! que sc 1111-
1(' de ~Il:) ventaja , propin~. pues ¡¡n· 
/<!S tic micer no puedc favorecer a 
I cr~ ..... rv (Paul0, <k posl. 0 . 1,5. 7.). 

1'1, L:I dnc lri n!i dlseul C ta n:tlunllc-
1; 1 dl' CMOS d ClcehQ): _Se. ha con· 
lil .. 'l:'\otc. -l ile t"1 ~ f\rlcebid (J es pcn.o· 
nu; quc lic lle pcr::.onnlidud anllci­
p:ld¡¡ . con(hcion:lda, hnur:I () pro­
VIsional. (l ile no e~ pC/ SOlla, ni lit" · 
nc J"t"r"'¡¡¡¡\itl1d. pero Ctlle llene ca­
p:tc itlad C~ I~c1al (pro\ hion<ll.limi 
lada. (:ondl cion ~ll ; cn fin . quc <c 
crea una pc~Ull:1 fiC lida l) un~ pcr· 
~na Jluídica Olms rullnre.~ pu:n­
~:m qU(' lo:. dl.'l'l'Cllus <tlll'dan ~ i n 

~uJelo, en M!Ux ión de cxpeclmh :\ 
(') de pcnd~n cll\; quc hny unos dI! 
red lQs rUI!lf!)$ o condiclol1.1dos,. ( 
CASTRO Y BRAVO, E dl'. Com 
~ndio de D<!rech<t Ci\11. 1'J51. p. 
16::!i. 

.... r ASTRO y URAVU. Edc.o.c .. 
r· l(H 
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despeOilli zadora. se mantenga esa tipifi ­
cación en In actual ¡dad. 

En el pl ano de las libertau\!s, la pri­
rncm libet1ad cs. obviamente, la libcr­
I;,d de vi vir o li be rtad biológica. El de­
recho del nacido a que se respete esa 
libertad y, por tanto, el libre desarrollo 
del ciclo vital es extensible al concebi­
do, cualquiera que sen la fórmula técni­
ca que se utili ce (protección jll rid ica. 
derechos condicionados. expectativas de 
derechos). U I Libertad hiológica del con­
cebido, liberwd f~ct ica o libertad jurí­
di ca, consti tuye 1<1 primera de las liber­
tades del se r humano. Su protcccióllju­
rídica dependerá, en cuanto a Sil grado 
e illlcnsidad, de las dife rentes fases de! 
desarrollo embriológico y del grado de 
depende,neia de la Ill:HJre; pero. en cual­
qui er caso. no es un nihilum que pueda 
ser destruido arbitrariamemc. POI' su­
pues to, tampoco es un bien jurídico ab­
soluto y. por tanto. su pro\ccciónjurídi­
ca podrá debi litarse o li mitarse en dc­
tcnninados supuestos u circunstancias. 
como consecuencia de la confrontac ión 
con los propios derechos de la madre. 

Ll . Lo outonomÍa procreath':l de la 
mujer 

Lo peculi ar situación del naSCilU111s . 
albergado en el .<;eno matemo, sugiere la 
f'on nul aciúll de alg llll ~l s preguntas: ¡,Tie­
ne la madre laobligaciólljurídicadc pres­
tar su cuerpo para que se lleve a cabo el 
pleno desarrollo del proceso embriona­
rio'!.,¡ En la hi06lesis de Quc,Oudiera tras­
plantarse el embri6n o el fcto al cuerpo 
de otra mujer o a un apnralo reproductor 
;1rtifi cifll. tendría derecho la mujer a rc­
Il unci ar libremen te el la malcmidad? 

La autonomía prucrcali v'l implic1 el 
derecho de la mujer a decid ir libremente 
sobre la proc reación. Es evidente que 
nadie puede ser obligado a procre ilJ'. ya 
sea a través de un aelO sexua l noconsen­
tido. ya sc.] a tr:w~ de hI aplicación de 
unil técnicil de reproducción <lSi51io" no 
consentida por la mujer. Laj ll ri spruden­
da constitucional. aun cuando no se plan­
tea siquiera la cue: .. tión de la autonomín 
procrc::lI iva de la Illujcr, sí se refiere de 

llnn fonna t¡mgcm:ial a esta cue~tión a 
propósito del aborto ético. Aparle la le­
sión de otros bienes jurídicos, el juzga­
dor resalta la exigibilidad del «consenti­
micnto nece~a rio p..'lfn asu mir cu alquier 
compromiso» y. de manera especial, para 
... dar la vida a un nucvo se!». Ln nusencia 
de este consentimiento en la relación sc­
xual -según la sentencia-justifica la rea­
l i7~1ción de l aborto. 

La jurisprudencia consti tucional re­
lacionn la auscncia de consenti miento 
en la relación ~exu"l con la allsencia dc 
consentimiento respeclo a sus efe<.:tos, 
en este caso, la procreación. Según la 
mentalid ad actual. sin embargo. una re­
l[t<.:ión scxua l con~en lida no comporta el 
consentimiento par.l la procreación. La 
liberalización legal y social respcclo al 
uso de anticonceptivos reneja la tenden­
cia a establecer la autonomía de la pro­
creación respecto a la relación se}(ual, 
aunque no siga puntualmente las pautas 
del proceso biológk o. Por consiguien­
te. la libertad de proc rear. es decir, la 
libre deliberación sobre la aceptación o 
no de la procreac ión se podr.í ejercer 
antes o después de la relación sexual, 
incluido el supuesto de la concepción . 
Es(O supondrin que la dec isión de pro­
crea r - ~x p rc~ i6 n de la autonom ia 
procreativa- pod ría conllevar la f<\<.: ul­
tad de interrupción del embarazo en 
cualquier momento de la gestación . 

Esta posibil idad, sin embargo. resulta 
contradicha por 1m; mismas legislacio­
nes desjlenali zadoras del aborto. que li­
mitan la pos ibilidad de interru mpir el 
clllb .. 1faZO dentro de u no~ pla zos. que 
o~cilan cntre las doce scmanas (si ~ tclll a 

de plazos y el aborto ético) y las veinti­
cuatro (nborto terapéutico y euge­
nésico). En consecuencia. en el derecho 
comparado actual, carece de fundamen­
to la posib ilidnd de inlcqlretar la auto­
nomía pron eat iva como una facultad de 
interrupción del embarazo en cualquier 
mOmento del proceso de gestación. 
¿Cuál será, por tanto, el período duran­
te el cual ~e puede ejercer la libertad de 
procreación? Supcrnda 1<1 concepción 
que vin(;Ula ]¡t relación ~exua l }' la pro­
creación, de lal manera que se puede 



frustrar la concepción por métodos 
anticonceptivos, queda por detenninar 
si, una vez producida la concepción. se 
puede: ejercer todavía la libertad dc pro­
creación. E~ta es la solución adoptada 
por el sislema de plazos. que despenaliza 
el aborto libre durante los tres primeros 
meses del embarazo. 

La libertad procreati \'a, ejercida du­
rante los trl!~ primeros lIIe~cs del emba­
razo. significa que la mujer es libre de 
interrumpir la gestac ión y de destru ir 
libremelllc el embri ón. E~ lo supone que 
el embri(¡n durante e~ te periodo de tielll­
po queda plenamentc desprolcgido, re­
ducido a la condición de nihilum. Sin 
cmbargo, existe una opinión ciemífi ca 
común, asum1da en algunas legIslacio­
nes y. cn concreto. en la española, que 
sostiene que la vid;! humana comicnla 
a los catore.e dfas de la fecundnción y 
esta fecha es también el tope establ ec i­
do para la manipulación de embriones 
e11 condiciones reguladas'll,. A partir de 
ese mumento. se produce la ecuación 
vid:i hum:llla-ser huma no individua­
lizado. pues «un embrión ya no puede 
dejar de ser lo que es a partir del 14 día 
de la fecu ndación. cuando aparece el 
pri mcr tcjido ncrvioso con la cresla 
m:u nll "j ¡;o incidielldo con cl fi nal de la 
imp lantaeión~I5(,J. 

La existencia de vida humana indivi­
dualizada a p.1I1ir del día 14 de la recun­
doc¡ón requiere la adecuada prolt:cción 
juridica, tanto si está alojada en el seno 
de la madre como en situación extrau­
tcrinar57

'. Por lanlo. resulta dIfícilmente 
admisibl e en términos jurídicos que la 
madre pueda decidir libremcnte, ~ i n COLl· 
5.'\ alguna justi fi cativa, sobre lit cOllli nui­
dad o no de la gestación. Seria necesario, 
en eslc supuesto. la existencia de causas 
o ci rt:u nst.1 1 ICia~ ohjctivas que justifica­
sen la intem.¡pciún del elllb.1nlZo. 

L.1 autonomía procreali va de la mu­
jer quedaría li mitada u condicionada, 
por tanto, a parti r de la fo rmación lid 
emhrión (14 días después de [:¡ fecun­
dación): en consecuencia. parece que. 
úniC:lmenle, seria compatible con el sis­
tema legal vigcnlc )' la propia jurispru-

dencia constilUciomll el lIam~ldo sisle­
ma de indicaciones. El Sislem:l de pla-
1.05 supondría reconocer a la mUjer una 
li bcrt:ld incondi cionada para lnlCnlllll­
pir el embar¡lzo. [u que resulta incom­
patible con la libertad biológica y la 
cons iguiente protección jurfdica del 
embrión, reconocida en la Conslilución 
-según la jurisprudencia cunsti tuciúllal· 
yen la legish,ción vigente. 

La considernci6n de 1:t autonomía pro­
creativa. como un nlllbi to propio de 13 
privncirlad dl! 1<1 persuna· criterio .segui· 
do IXlrcl Tribunal Sllpremo de lus Esla­
dos Unido~ · , no ha sido siqu iera plantea· 
do por la jurisprudencia constitucional 
espanola. Sin emh:."lrgo, esta cuestión nos 
sugiere un par de rcnt.!~io l lCS. ¿Se puede 
rcnunciar a la p:ucmil.iad/m:lh:rniu¡¡d? 
¿Son incompetentes los poderes públicos 
para intervenir en ese ámbito que cs. JX>r 
su naturaleza, privado" 

AntcrionllCnlC planteamos la hipó· 
tesis de la posible renuncia de la madre 
a la maternidad. en el SUpllc~ to de que 
fuera fac lible transplanlar cl embrión :11 
cuerpo de olra muje r o a un apar.llo 
rcproductOf:ldecuado. Las posibilidades 
quc ufrcce l~ reproducci6n asistida per· 
miten plantear SU pllc~ tos lOc! av{a m:.'is 
complejos que el que aeahamos de :-,u· 
gerir: y es. más que probable , que los 
progresos científicos pcOlli tan hatcrrca· 
lidnd la hipótesis planteada. ¿Qué po. 
dní dccirc1 derec ho ante esta s1tuac ión'!. 
No sería ~or"rendcn tc (1IlC. sll l>crado el 
escollo que hoy ~u punc la llC\:csana des­
U1lcci6n del feto, para II c\ ar tahu pie· 
namente la autonomía proereativil. que 
se pennitiera esedcsplazamiento no sólo 
de l felo, sino también de la matemidad. 

La posibilidad cientítica y legal que 
apuntamos cuestiona. sin embargo. el 
principiu de igu:lldad. J¡¡¡Jo que esa O[r 

ción. no sólu no se reconoce al padre en 
los mismos ténninos. !>ino que es difíc il 
imaginar que se llegue a reconocer. La 
investigación de la pafcmidad, reconoci­
da como un derccho CüJI'ititucional de los 
hijus (art. 39.2 de e .c.) y considerado 
como un importante prog reso en el dere­
cho privado. no parece compatible con 

'''' Inrorme de la C<.lUII$l(llI" . ell. p. 
41. 

,,,,, o e .• p. 41\. La ~tnlencia 25f2/75 
de! Iri bul\¡¡1 COnslillJClOnal de la Re­
plíblic:I Fctler~ 1 ele .. \tenmni3 :.e 1""0-
nU llcia tmnbi6n en Cl> le ~ellll(lo: "~e­
gú n los conocimir.mhls fhiot6gl~ 

y bioI6g1 ..... ~' la vid¡¡ humana e:\i'le 
desde el di .. 14 _I\le ~igtle 11 la recun­
dlK·lt'>t¡". !{ccicnlo.:mcntc. ha !I105trn· 
do su oposición a eSUl inlt'tprelaci6n 
VILA-CORll. O .. Introducción a la 
Bl0Jwi t.!icu. pp. 33 !>~. 

.m « .. pllnicndo dc la ~ Iimlación dI' 
41J": ~. C'~I:i hucicllOO referencia ~ lo 
mi~mo. el dClo.1ml!lo emhnon.1no. se 
acepta que ~U' ¡jisulllu~ fll~cs son 
cmbriológic:llllente ,h rl' rt'ndn~lc~ . 
CfOn loque ~u YlIll.lmelÓn dc~de la éli­
ca, y su p .... llccclón jurír.lica 1301blén 
ücbcr:in ~e ll o. lu 1.."\);11 pI..'fllUle njos­
tar n!'&omcnlalmcntc Illltlbl"M" del Ie­
glslnllor 11 ta u'ruad b:01('glU t.!l· 
nuestro tiempo y ~ ,ti IDICrprct.1c¡¡\n 
~OCtat Sin <hSlur'lOnc . .. \ E>.."o~ ir,;i6 11 

de- Motj\'1Y.. ,le 1" Ley 35J19H8 , eit. , 
). Sigukndo ~.'>t C nilt,:l"io. cl t cgi~ l,l­

dar lipifiea, en In mi,m~ Ley. Ct)!110 
mirJCCIÓn mlJy gm\c: ~ l n~IlI\'llC r 111 
vilro l' llls ó\u l o~ IccunebdO!> y vi­
V<.lS. m.'l~ .ltU del illll C:llon:c ~iguicn ­

le ni qllC flleron recl1nrl:ldo~ .. I :lr! . 
2O. li. e). 
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la au tonomía procreativa del padre. Cier· 
tamente. una relación sex ual li bremente 
consenli da sin intención procrcativa, in· 
cluso con una expresa \'OIUn!¡ld contraria 
11 la procrcación, no excluye d derecho 
del hijo nacido de tal relación a investi· 
g¡lf su paternidad y,en su caso, laobliga· 
ción del padre de ~ sunl i r el w:onocimien· 

to de la parcmidad y las obligaciones de· 
rivadas de la misma. Las tendencias ¡¡ 

desvincu lar la relación se:\:u.'ll y la pro· 
creación ¡¡clúan como una progresión 
iO\'ersa. Cuanto m¡ís se desvincula en la 
maternidad, más se estrecha y profundi­
za en la paternidad. 


