Autonomia procreativa y proteccion
de la vida: la cuestion del aborto™

I. PRESUPUESTOS DOC-
TRINALES

1. Autonomia personal y derecho a la
vida

La vida humana es el fundamento
previo y presupuesto fictico de la per-
sona humana, de su dignidad, libertad y
demis derechos fundamentales. El libre
desarrollo de la personalidad, en cuan-
lo manifestacidn bisica de la dignidad
de la persona humana, requiere que se
respete el desarrollo psicobiolégico de
cada individuo, constituyendo asi la pri-
mera manifestacion de la libertad per-
sonal. Cualquier intento de interferir,
interrumpir o suspender ese proceso bio-
I6gico supone un atentado a la libertad
de vivir que es, en este orden l6gico, la
primera libertad que debe garantizarse
al ser humano en cuanto persona.

El reconocimiento de esta libertad
existencial y su garantia a través del
derecho se ha coneretado en la formula
derecho a la vida, utilizada en la De-
claracién Universal de Derechos Huma-
nos'"" y en las Constituciones estatales
més modernas'®', convirtiéndose, asi, en
el primero de los derechos enunciados
en las modernas formulaciones de de-
rechos fundamentales, El reconocimien-
to expreso del derecho a la vida consti-
tuyd una novedad, por cuanto hasta en-

tonces su enunciacion y proteccion que-
daba reservada a la legislacion penal,
mediante la tipificacién como delitos de
ciertas agresiones contra la vida huma-
na (asesinato, homicidio...) o mediante
su desproteccion al establecer como san-
cion penal la privacion de la vida (pena
de muerte).

La proclamacién formal de este de-
recho y su inclusion en las modernas
Declaraciones de derechos se atribuye
i una reaccion colectiva contra los ul-
trajes realizados contra la vida humana
cometidos en la primera mitad del siglo
XX (crimenes de guerra y crimenes con-
tra la humamdad)'"'. Muchas de estas
situaciones, sin embargo, se han produ-
cido en épocas anteriores (guerras,
genocidios, elc.), sin que se produjera
una reaccion semejante y una valoracion
colectiva tan positiva de la vida huma-
na"" Ciertamente, lo mds significativo
de esta actitud es el descubrimiento de
una nueva sensibilidad social que se
manifiesla en un mMayor respeto y una
revalorizacion de la vida humana. Acti-
tud que se ha ido fortaleciendo e
incrementando en los dltimos tiempos
y que se ha traducido en la ereacion de
movimientos en defensa de la vida hu-
mana y de lucha contra sus potenciales
agresores (guerras, xenofobia, pena de
muerle, ¢l hambre, ete. ).
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La Declaracion Universal de De-
rechos Humanos (1948) proclama
que todo individuo tiene derecho a
la vidu, @ la libertad y a la segun-
dad de su persona (art. 3), conci-
biendo estos derechos como bisi-
cos de la persona humana. Con an
terioridad, la Declaracion de Dere-
chos de Virginia (1776) proclamé
como derechos innatos del hombre:
¢l goce de la vida y de la libertad,
con los medios para adquinir y po
seer la propiedad, y buscar y con-
seguir la felicidad v 1a seguridad,
En cambio, la Declaracidon france-
sa de [os derechos del hombre y del
ciudadano reconocié comeo dere-
chos naturales e imprescriptibles
del hombre: la libertad. la propic-
dad, 1a seguridad y la resistencia a
la opresion (art. 2), sin hacer men-
cidn alguna a la vida.

* La Ley Fundamental de la Repi-
blica Federal de Alemania (8 de ma-
yo de 1949) declara, en su ar. 2.2,
que todos tienen derecho a la vida
yoen suart. 102, gue: Queda aboli-
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da la pena de muerte. La Constity.
citn de Portugal (2 de abril de 1976)
garantiza el derecho a la vida, en ¢
art. 25, en los siguientes érminos: 1,
la vida es inviolable. 2..en ningiin
caso existird pena de muerte.

" Los crimenes de guerra consti-
tuyen una categorin tradicional dej
derecho internacional, que cristali-
76 a finales del siglo pasado y se hay
consolidado cada vez mis en nues-
tro siglo. Esta categorin incluye to-
das las violaciones graves -cometi

das en perjuicio del encmigo o de la
poblacion enemiga- de las normas
que ataien a la conduceion de las
hostilidades hélicas, a mas de la pro-
teccion de las personis gue no par-
ticipan en las hostilidades (la tortu

ri 0 la muerte de civiles o de prisio-
neros de guerra: ¢l bombardeo de
ciudades indefensas, de iglesias o de
monumentos histéricos: la utiliza-
cion de armas prohibidas). En ¢l
Acuerdo de Londres de 8 de agosto
de 1945 se anadieron a la vieja ca-
tegoria de crimenes de puerra, una
nueva categoria de delitos: los cri-
menes contra la paz y los crime-
nes contra la humanidad (CA-
58 . A. Los derechos humanos
en el mundo contemporineo, Bar-
celona 1991),

“'No siempre ha sido asi. En otras
Epocas historicas el respeto a la vida
humana ha estado mds vinculado al
status del individuo que a su condi-
cion de personi, La vida de un es-
clavo ha carecido de valor a lo lar-
go de siglos y lu vida de los ciuda-
danos libres ha dependido mds de
su situacion politica y social y del
grado de tiranfa del poder estableci-
do que del respeto a la vida huma-

na, La revalorizacion de la vida hu-
ARG AUTANIE 1 SeZunui i el

siglo XX ha estada influida, no solo
por las atrocidades cometidas duran-
te la Segunda Guerra, sino, también,
por la influencia que sobre estos
atropellos tuvieron las teorias
cugenésicas, que estuvieron en boga
durante los aflos veinte y treinta, y
que estuvieron presididas por laidea
de «higienizar las razas». «En la via
seleccionadora, que wrrollando la
piedad procura eliminar del vivir a
los seres desprovistos de energias vi-
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El alto grado de adhesidn y defensa
del derecho a Ia vida no excluye, sin
embargo, que se trate de uno de los dere-
chos fundamentales més controvertidos.
La coincidencia generalizada, en cuanto
alos principios, se traduce en discrepan-
cia y diversidad de opiniones en su apli-
cacion prictica. La confluencia en esta
cuestion de ideologias. creencias religio-
sas y sentimientos variados, con su pro-
pia escala de valores, mediatiza, frecuen-
temente, este debate  caraclerizado, en
cualquier caso, por su apasionamiento,
radicalismo y dogmatismo.

La imagen del anciano o del enfer-
ma terminal que quiere poner fin a su

‘vida, el sufrimiento del feto que padece

la agresion violenta que lo destruye, el
drama de la madre que aborta, consti-
tuyen situaciones en las que el especta-
dor no suele permanecer impasible, ms
bien se incorpora a la situacion drama-
tica, y, asumiendo un papel activo, sien-
te, padece y se compadece con el prota-
gonista o, bien, convertido en juzgador
emite verediclos implacables en nom-
bre de normas morales inflexibles. La
pasion y la compasion, que desata el
debate, condiciona y debilita la objeti-
vidad e imparcialidad de sus resultados.

A pesardeestas dificultades préicticas,
esevidente que laproclamacicn del dere-
choa la vida v su recepcidn en los diver-
s0s ordenamientos juridicos supone un
avance transcendental para la conviven-
cia y el progreso de la humanidad. El de-
recho ala vida significa, en primer lugar,
el reconocimiento de un dmbito de liber-
lad personal. en el que se garantiza que el
continuum. en que consiste la vida hu-
mana,se vaadesarrollarsininterferencias,
ni agresiones de los poderes piiblicos, i
de los demds miembros de la comunidad,
que puedan poner en riesgo o frustrar el
natural desarrollo del ciclo vital. Esta li-
bertad negativa, que implica el deber de
abstencidn de los demds respecto a este
proceso vital, ha de ser complementada
conunaconcepcion positivade lalibertad
que incluya la actuacion de los poderes
ptiblicos para remover los obsticulos y
dificultades que las condiciones natura-
les, econdmicas o sociales puedan supo-

ner para el normal desarrollo de ese pro-
ceso vilal. La erradicacion de epidemias,
lalucha contrael hambre, laintervencion
contralos genocidios étnicos oreligiosos,
la condena de las guerras, son obligacio-
nes ineludibles de la comunidad interna-
cional y de los poderes ptiblicos para ga-
rantizar adecuadamente, en el momento
actual, el derecho a la vida.

2. El valor intrinseco de la vida hu-
mana

El derecho a la vida evoca, de inme-
diato, la proteccion de intereses subje-
tivos, es decir, la vida como un bien in-
dividual, cuya proteccién interesa, tni-
ca y exclusivamente, a su propio Litu-
lar. Esta dimension subjetiva sugiere una
valoracién de la vida intimamente liga-
da a los intereses propios y particulares
de su titular, de tal manera que el buen
o mal uso que hiciere de este bien pri-
vado resultarfa indiferente para la co-
munidad. (Ampara este planteamiento
el derecho a disponer de la propia vida?.
(El derecho a la vida comprende el de-
recho a la muerte?,

Una valoracion estrictamente subje-
tiva de la vida, considerada como un
bien privado, no podria excluir el co-
rrelativo derecho de su titular a dispo-
ner libremente de su vida y, consiguien-
temente, a reconocerle efectivamente el
derecho a decidir sobre su propia muer-
te. Existe, sin embargo, una actitud ge-
neralizada en las legislaciones estatales
que rechazan este planteamiento, pro-
hibiendo la eutanasia, el auxilio al sui-
cidio o la negativa a recibir un trata-
miento médico basada en razones ideo-
légicas o religiosas. ;Por qué?. ;Se tra-
ta, simplemente, de reminiscencias de
una ética religiosa ya superada?. O, por
¢l contrario, ;existe una valoracion de
la vida humana que ransciende los in-
tereses del sujeto y se intenta proteger.
ademis y mis alld de los intereses sub-
jetivos, el valor intrinseco ¢ inviola-
ble de la propia vida humana?.

a) Lamayoriade las legislaciones tipi-
ficancomodelitoel aborto. Los paisesque
lohandespenalizadololimitan, bienacier-




tos supuestos o indicaciones, bien adeter-
minados plazos. Asf, se puede afirmarque,
apartirdel sextomes, todas las legislacio-
nes penalizan el aborto voluntario ™, Esta
actitud protectora del feto, sin embargo,
es compalible con la negativa de las mis-
mas legislaciones a reconocer al nascitu-
rus la titularidad del derecho a la vida. Si
el feto no tiene derecho a la vida, ;cudl es
el fundamento de su proteccion penal?,
Parece evidente que tal proteccion no po-
dré fundarse en el derecho ala vida, sino,
ms bien, en unano siempre explicita va-
loracion de la vida de cardcter autdnomo
que se residencia en el reconocimiento a
la vida humana de un valor intrinseco e
inviolable y que justifica la intervencion
y proteccion de los poderes publicos, in-
cluso, cuando a la vida humana no sc le
reconoce, enese caso concreto, latitular-
dad del derecho a la vida.

b) Una postura limitadora de la pro-
teccion juridica de la vida al dmbito pro-
pio del derecho a la vida pondria en
cuestion las tesis abolicionistas de la
pena de muerte. Limitada la wiela de
la vida a la tutela de intereses subjeti-
vos serfa diffcil argumentar la no apli-
cacion de la pena de muerte a aquellos
sujetos que. con claro desprecio de la
vida de los demds, son autores de actos
terroristas, sabotajes u otros actos
delictivos que, por su naturaleza, cau-
san la muerte de forma indiscriminada
y provocan la consiguiente alarma so-
cial. Es frecuente que, cuando ocurren
3105 sucesos (ragicos, se prodazean re-
acciones sociales inmediatas demandan-
do la aplicacion de la pena de muerte
para los autores. En una confrontacion
objetiva entre los intereses meramente
subjetivos del delincuente y los intere-
ses de la comunidad salvajemente agre-
dida dificilmente prosperarian los inte-
reses de aquél respecto a los de la co-
munidad, salvo que se transcienda de
una valoracién meramente subjetiva y
se considere el problema desde una pers-
pectiva auténoma, donde entre en jue-
go el respeto a la vida humana como un
valor intrinseco e inviolable.

Los supuestos examinados y las solu-
ciones adoptadas por el legislador, en

muy distintos paises, revelan la existen-
cia de una conciencia social que valora
la vida humana, mds alla de los intereses
concretos del propio sujeto, como un va-
lor superior de cardcter autnomo y, por
tanlo, como un bien gue merece protec-
¢ion, porgue la vida humana -indepen-
dientemente de quién sea su titular- tiene
un valor intrinseco ¢ inviolable'’. Esta
ideaimplica que la vida humana debe ser
protegida, ain cuando esta proteccion no
sea demandada por su titular, asi como
cuando el titular de la vida humana ca-
rezca del derecho a la vida, o cuando el
comportamiento antisocial del titular pon-
gaen conflicto sus intereses subjetivos y
los infereses de la comunidad.

El valor intrinseco ¢ inviolable de la
vida humana constituye un elemento in-
dispensable para la comprension actual
del derecho a la vida y de sus propios
limites. Cabria decir que estamos en pre-
sencia de un elemento objetivo que se
superpone y complementa la dimension
subjetiva del derecho a la vida, amplian-
do, por una parte, y limitando, por otra
parte, ese interes subjetivo, bajo la pauta
de un valor superior v objetivamente in-
violable, En esta misma linea, hay que
encuadrar la doctrina del Tribunal Cons-
titucional que define el derecho ala vida,
como la proyeceion de un valor supe-
rior del ordenamiento juridico consti-
tucional -la vida humana-", constitu-
yendo el derecho fundamental esencial y
troncal, en cuanto es el supuesto ontold-
gico sin el que los restantes derechos no
tendrian existencia posible.

Este valor intrinseco y objetivo de
la vida humana y su cardcter inviolable
exige la proteccién del derecho. Esta
proteccion de lz vida humana tiene una
manifestacién muy concreta en el dere-
cho que se reconoce a toda persona hu-
mana a que se respete su vida; pero la
proteccién juridica de la vida humana
no se agota en esta dimension subjeti-
va, sino que abarca otras manifestacio-
nes que complementan el dmbito de este
derecho o, incluso, pueden entrar en
colision con €l. Asi, por una parte, se
produce una posible ampliacion del
dmbito de proteceion a aquellos sujetos

tales, presenta agudisimo cjemplo
la controversia sobre la eutanasia,
provocadn por el opisculo de dos
profesores alemanes -un jurista y un
psiquiatra: Carlos Binding y
Alfredo Hoche -, que con enérgico
ademdn reclaman que se awtorice
legalmente el exterminio de los en-
fermos y heridos incurables deman-
dantes del fin de sus sufrimientos;
de los imbéciles y dementes sin re-
medio, y de aguellos seres que, por
enfermedad o accidente, hayan per-
dido ¢l conocimiento y que al salir
de su inconsciencia caerdn en el
mis miserable estado, Todavia sue-
nan en Europa los ceos de este fo-
lleto, escrito hace ocho afos, con-
tra cuya lendencia se ha levantado
la voz serena de un anciano ejem-
plar: Ennique Morselli. que, en su
ilustre Tibro L'uccisione pictosa,
pone un acento de dulzura que po-
tea como hélsamo sublime en mi-
tad del regazo egoista de nuestra
épocas (JIMENEZ DE ASUA, L
Libertad de amar y derecho 2 mo-
nir, Madrid, 1928, pag. 21).

" Entre los colectivos que han sur-
gido ¢n los dlimos tiempos en de-
fensa de la vida y de las condicio-
nes soctales, econdmicas, sanitanas
y medioambientales cabe destacar
a las Orgamzaciones No Guberna-
mentales (ONG), que encauzan
movimientos de voluntarios pre-
ocupados por estos problemas

Las tendencias legislativas despe-
nalizadoras del aborto comenzaron a
principios del siglo XX (Anteproyec-
to de Cédigo Penal Suizo de 1916),
apareciendo plasmadas enel Cédigo
Penal de Argentina (1922) y en los
cddigos rusos de 1922y 1926, Estas
primeras miciativas han adoptada el
sistema de indicaciones o supuestos
y.a pesar de basarse en el argumento,
muy en boga en esa época, de que el
feto carece de personalidad y de de-
rechos, Ia téenica legislativa despe-
nalizadora del aborto se basa en el
plamteamientotradicional de estable-
cercon caricter general latipificacion
delictiva del aborto, determinando
supuestos excepeionales de despe-
nalizacion del aborto,



' DWORKIN, R. El dominio de
la vida. Una discusion acerca del
aborto, la cutanasia y la libertad
individual. Barcelona 1994,

®STC, 5371985, F1. 3.

" «La informaciin genélica del ser
humano estd escrita en los cromo-
somas de sus células, que en nime-
10 de 46 se disponen como 23 pare-
jas. Cuando se fecunda un évulo y
s¢ forma un cigoto, &ste contiene los
cromosomas del vardn y de la mu-
jer correspondiente, y se produce un
programa genético que en la nueva
¢éluls inicia un proceso de desarro-
llo en distintas ctapas que culming
en el individuo humano adulto y con
sumuerte. Al proceso bioldgico, en
conjunto, se le denomina desacrollos
tInforme sohre Comisién Especial
de Estudio de In Fecundacién «In
vitrox y la inseminacién artificial
humanos, aprobado por el Pleno del
Congreso de los Diputados, el dia
10 de abril de 1986, pigs. 45 y 46)

‘9 De los delitos y de las penas,
trad. Juan Antonio de las Casas,
Mudrid. 1991, pag. 59,
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que, sin ser ttulares del derecho a la
vida, son portadores de vida humana;
por olra parte, se puede producir una li-
mitacign de las facultades inherentes al
derecho a la vida, mediante la prohibi-
€ién o la negativa a reconocer el dere-
cho a la libre disposicion de la vida (de-
recho a Ja propia muerte).

3. La proteccién juridica de la vida
humana

La vida humana -como ya hemos
dicho- es un proceso dindmico que co-
mienzaen laconcepeion y concluye con
la muerte. Este proceso constituye el
ciclo vital de cada persona™.

El libre desarrollo de la vida huma-
na exige un deber de abstencién por
parte de los poderes piblicos y de los
demis ciudadanos que deben respetarel
libre desarrollo de ese proceso vital.
Ciertamente, podrin existir interfe-
rencias externas, que pongan en peligro
el desarrollo de este proceso, ya sea en
forma de accidentes de la naturaleza o
de acciones humanas, que pueden con-
vertirse en agresiones a esa vida huma-
na, causando el deterioro o, incluso, la
destruccién anticipada de esa vida hu-
mana en relacién con las pautas de su
desarrollo biologico.

Frente a estas posibles agresiones, los
poderes publicos deberin reaccionar
adoptando medidas diversas. Aun cuan-
do no se puedan evitar los accidentes na-
turales, es exigible a los poderes piiblicos
que se adoptenmedidas preventivasten-
dentes aevitaroa paliar, al menos, losda-
nos que tales accidentes puedan ocasio-
nar a las personas. La respuesta. frente a
comportamientos o conductas humanas
que puedan atentar contra la vida huma-
na, deberd ser. en unos casos, preventiva
¥, &n ofros, represiva, pues es, precisa-
mente, ante este tipode conductas cuando
cobra pleno vigor el derecho a la vida. La
proteccion penal del derecho a la vida se
manifiestaenlasdiferentes legislaciones,
mediante la regulacion legal de los deli-
tos contra la vida v su represién por el
establecimiento de las sanciones penales
correspondientes.

Es evidente que, asi como nadie tiene
derecho a ser concebido -un supuesto de-
recho a la vida previo a su concepcion-,
tampoconadie tiene derechoa vivircuan-
doel propio proceso bioldgico ha llegado
asufinocuandounainterferencia natural
lo ha precipitado. Sin embargo, si es exi-
gibleel derechoala vida frente aacciones
o conductas humanas que atenten contra
la vida humana. El titular del derecho a la
vida podri exigir a los demis que respe-
ten su vida y a los poderes piblicos que
garanticen el respeto hacia la vida huma-
na. Precisamente, el respeto a la vida hu-
mana -por su valor objetive e intrinseco-
ha movilizado a amplios sectores de opi-
nion en una lucha decidida contra la pena
de muerte, de tal manera que, transcen-
diendo la dimension subjetiva de |z vida
(el posible comportamiento execrable de
unsujeto), sesostiene que nadie puede ser
privado de la vida.

La colision entre el derecho a la vida
y la pena de muerte se va resolviendo,
en numerosos paises, optanda por la su-
premacia del derecho a la vida y la pau-
latina abolicion de la pena de muerte. En
realidad, «parece un absurdo -como dijo
BECCARIA- que las leyes, esto es, la
expresion de la voluntad publica. que
detestan y castigan el homicidio, lo co-
metan ellas mismas, y para separar a los
ciudadanos del intento de asesinar orde-
nen un piblico asesinato»"",

La proteccién del derecho a la vida,
finalmente, se ha enriquecido con la
aparicién, en los $limos tiempos del
Estado de Bienestar o Estado social de
Derecho que ha subrayado la dimensién
prestacional del Estado. El deber del
Estado y de los poderes piiblicos, en
general, de respetar y proteger la vida
humana se complementa con una nue-
vadimensién: la idea de que el derecho
a la vida se refiere a un modo de vivir
humano, que exige la aportacion de los
FECUTSOS ECONOMICOS Necesarios para
que se hagan efectivos los derechos so-
ciales y econdmicos, reconocidos en
numerosas declaraciones internaciona-
les y en las constituciones mds avanza-
das, pues el derecho ala vida no puede
circunscribirse a la mera subsistencia.




4. La autonomia procreativa

Las anteriores consideraciones, cen-
tradas en el valor intrinseco de la vida
humana y su consiguiente proteccion
juridica, inciden directamente en las re-
laciones interpersonales (proteccion de
la vida humanza por los poderes pibli-
cos frente a los demds) y en las relacio-
nes intrapersonales (proteccion de la
vida humana por los poderes piiblicos
frente a s mismo). Esta ultima cuestidn
suscita la problematica del suicidio y de
la eutanasia, cuestion de gran actuali-
dad. pero a la que no vamos a referimos
en el presente estudio.

En estas piginas pretendemos anali-
zarel problema de las relaciones interper-
sonales centradas en un momento y en
unasituacion muy concreta: la proteceion
juridica de la vida dependiente (nascitu-
rus) y la autonomia procreativa de la ma-
dre, es decir, la cuestion del aborto vo-
luntario. Es evidente que la mera men-
cion de los términos del problema requie-
re una precision previa. Nada tenemos
que anadir, por el momento, respecto a la
proteceion de la vida del nasciturus. cues-
ti6n a la que nos hemos referido anterior-
mente: pero, si parece necesario detener-
nos en el otro término de la cuestion: la
autonomia procreativa,

¢ Existe un derecho a la procreacion?,
ies posible identificar un derecho que
comporte i libertad de decision de pro-
crear o no procrear, de prevenir la pro-
creacion o de destruir lo procreado?, Aun-
que la posible existencia de este derecho
haya podido plantearse con anterioridad,
han sido los descubrimientos de las téc-
nicas de reproduccion asistida, asi como
ladespenalizacion de procedimicntos pre-
ventivos, especialmente, la regulacion y
promocién de métodos anticonceptivos,
los agentes desencadenantes de una cues-
tién que ha pasado de plantearse en sede
ledrica a formularse en documentos in-
ternacionales: jexiste un derecho a la re-
produccion humana?.

La pregunta aparece intimamente li-
gada a la superacién de un principio tra-
dicional que establecia una relacién

inescindible entre sexualidad y repro-
duccidn. La mentalidad actual y la le-
gislacién vigente han quebrado este
principio en una doble direccion: a) por
una parte, reconociendo la sexualidad
sin reprgducciﬁn. a traveés de la
admisibilidad de procedimientos y me-
didas preventivas anticonceptivas (na-
turales, bioquimicas-anovulatorios y
espermicidas- ¥ mecdnicas -aisladores
v dispositivos intrauterinos-), asi como
la esterilizacion masculina y femenina.
Aungue se sucle incluir en este aparta-
do el aborto voluntario, habria que ma-
tizar esta inclusion, ya que. en este su-
puesto, técnicamente no se produce la
ruptura de la relacion sexuvalidad-repro-
duecion, pues la procreacion va se ha
producido y lo que se pretende con el
aborto es su interrupeion, mediante la
destruccién del embrién o del feto; b)
por otra parte, el principio citado tam-
bién ha sido superado por el descubri-
miento de nuevas téenicas que hacen
posible la reproduccion sin sexualidad,
mediante las téenicas de reproduccién
humana asistida (inseminacion artificial,
fertilizacion in vitro, maternidad por
sustitucion).

Hasta 1978 la legislacion espanola
incluia en el catdlogo de delitos contra
las personas: la fabricacion, indicacion,
expendicion, facilitacién y publicidad de
medicamentos, sustancias. aparatos, me-
dios o procedimientos capaces de evitar
la procreacion, asi como cualquier géne-
ro de propaganda anticonceptiva (arts.
415 y ss. del Codigo Penal). La Ley 45/
1978, de 7 de octubre derogé estos pre-
ceptos y despenalizé dichas acciones. A
suvez el Real Decreto 3033/1978 proce-
dio a la regulacién de la prescripcién,
dispensacién y expendicién de estos pro-
ductos que. en el supueste de gue no cum-
plieran los requisitos legales, pasarfan a
convertirse en delitos contra la salud pii-
blica: esta calificacién ha desaparecido
en el Codigo Penal vigente''''.

LaLey 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre Técnicas de Reproduccién Asisti-
da regula las diversas téenicas de repro-
duccidn humana asistida hasta hoy co-
nocidas, en concreto, la inseminacion ar-

" La Ley Orgéinica 10/1995, de 23
de noviembre del Cédigo Penal re-
gula los delitos contra la salud pui-
blica en el Titulo XVII, dedicado a
los delitos contra la seguridad co-
lectiva, en los articulos 359 al 378,
En ninguno de ellos se regula di-
cha figura delictiva, si bien podria
ser encuadrado en supuestos mds
genéricos contemplados en dichos
articulos.
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tificial y la fecundacion in vitro, prohi-
biendo la gestacion subrogadz o por sus-
titucién; se admite, en cambio, el acceso
a estas técnicas de la mujer «completa-
mente sola»™. Precisamente, a proposi-
1o de estos dos tltimos supuestos, la Ex-
posicion de Motivos de esta Ley los men-
ciona como «posibilidaces que llevan a
interrogar si existe un derecho a la pro-
creacion v si este derecho es absoluto y
debe satisfacerse por encima de conflic-
105 entre las partes consideradas insal-
vables, de extraccidn élica, o porque cho-
can contra el bien comiin que ¢l Estado
debe protegers. Sin responder directa-
mente al interrogante planteado, el legis-
lador declara que, «desde el respeto de
los derechos de la mujer a fundar su pro-
pia familia, la ley debe eliminar cualquier
limite que socave su voluntad de pro-
crear y constituir la forma de familia que
considere libre y responsablementes.

El legislador espainol elude pronun-
ciarse expresamente, en esta ocasion,
acerca de la existencia y consiguiente
reconocimiento de un derecho a la re-
produceion humana, si bien garantiza la
voluntad de procrear de la mujer sola,
permitiéndole el acceso a las técnicas
de reproduccion asistida. Este recono-
cimiento es justificado porel legislador
en el derecho de la mujer a fundar una
familia de la forma que considere libre
y responsablemente. Esta declaracion,
por ofra parte, aunque 1o se mencioni
CKI]I’L‘SH]DL‘I]I& parcce apoyarse en E—l
articulo 39 de la Constitucion que ga-
rantiza la proteccion integral de los hi-
JOs y de las madres, cualquiera que sea
su estado civil.

El derecho a fundar una familia cons-
tituye uno de los derechos bisicos en
los que se apova la doctrina para funda-
mentar el derecho a la procreacidn, Ante
la ausencia de un reconocimiento expre-
so de este derecho a nivel constitucio-
nal, legal e, incluso, internacional, en
sede doctrinal se ha intentado configu-
rar laexistencia de este derecho funddn-
dolo en la libertad, la dignidad humana,
el libre desarrollo de la personalidad. en
el derecho a la intimidad personal y fa-
miliar, en el derecho al matrimonio, en

la proteccion de la familia y en el dere-
cho a fundar una familia™.

Precisamente, el derecho a la intimi-
dad, en su versin anglosajona de
privacidad, ha servido a la jurispruden-
cia norteamericana para fundamentar el
derecho a la procreacion, extendiéndo-
lo, incluso, al supueste del aborto. El
problema se ha suscitado ante el Tribu-
nal Supremo a propdsito de la compe-
tencia de los Estados para prohibir el
aborto. El Tribunal denegd a los Esta-
dos esa compelencia, puesto que se tra-
ta de una cuestion que afecta a la
privacidad de la mujer; por supuesto
se trata de un derecho que no es absolu-
lo y, por consiguiente, deberd ejercerse
de acuerdo con la regulacion legal co-
rrespondiente'" .

Comentando |z jurisprudencia norte-
americana sobre esta cuestion y, en con-
creto, la decisién del Tribunal Supremo
en el caso Roe vs, Wade, DWORKIN
plantea la cuestién de la autonomia pro-
creativa y deduce de la citada sentencia
las siguientes cosas: «En primer lugar.
reafirma el derecho constitucional de la
mujer embarazada a la autonomia pro-
creativa, y declaré 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 legitimo interés en regular el abor-
to. En tercer lugar, construyd un régimen
detallado para armonizar ese derecho y
ese interés: declard, en sintesis, que los
Estados no pueden prohibir el aborto por
razon alguna en el primer trimestre del
embarazo, y que solo pueden regular el
aborto en el segundo trimestre en consi-
deraci6n de la salud de la madre v. final-
mente, que pueden ilegalizar el aborto
totalmente cuando el feto se ha transfor-
mado en un individuo viable, esto es, en
el tercer trimestre del embarazo»''*,

No obstante, la elaboracién de un
elenco de derechos relacionados con la
autonomfa procreativa se ha realizado
recientemente en las Conferencias Mun-
diales sobre Poblacién y Desarrollo (El
Cairo, 1994) y 1a IV Conferencia sobre
la Mujer (Pekin, 1993)", Después de




afirmar que los derechos reproductivos
abarcan ciertos derechos ya reconoci-
dos en documentos nacionales e inter-
nacionales sobre derechos humanos, en
la Conferencia del Cairo se describie-
ron los siguientes derechos:

a) ¢l derecho de las parejas ¢ indivi-
duos a decidir libre e irresponsablemen-
te el nimero de hijos, el espaciamiento
de los nacimientos y el intervalo entre
éstos, y a disponer de la informacion y
de los medios para ello:

by el derecho a alcanzar el nivel més
elevado de salud sexual y reproductiva;

¢) el derecho a adoptar decisiones sin
sufrir discriminacién, coacciones ni vio-
lencia.

[ste conjunto de derechos se integra
en la denominada salud reproductiva,
que se define en los siguientes rminos:

a) toda persona tiene derecho al dis-
frute del mis alto nivel de salud fisica y
mental. La salud reproductiva es un esta-
do general de bienestar fisico, mental y
social, y no de una ausencia de enferme-
dades o dolencias, en todos los aspectos
relacionados con el sistema reproductivo
y sus funciones y procesos;

b) la salud reproductiva entrana la
" capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos de pro-
crear, ¥ la libertad de hacerlo o no ha-
cerlo, cudndo y con qué frecuencia;

¢) esta tiltima condicion leva impli-
citos otra serie de derechos:

- ¢l derecho a obtener informacidn

- ¢l derecho de planificacién familiar
(utilizacion de métodos de regulacion de
la fecundidad que no estén legalmente
prohibidos y acceso a métodos seguros,
eficaces, asequibles y aceptables)

- el derecho a recibir servicios ade-
cuados de atencion a la salud que per-
mitan los embarazos y los partos sin ries-

gos y ofrezcan las miximas posibilida-
des de obtener hijos sanos,

Por iltimo, la atencion a la salud
reproductiva se define como el conjun-
to de métodos, técnicas y servicios que
contribuyen a la salud y al bienestar
reproductivo al evitar y resolver los pro-
blemas relacionados con la salud
reproductiva. Incluye también la salud
sexual, cuyo objetivo es el desarrollo de
& vida y de las relaciones personales y
no meramente ¢l asesoramiento y aten-
cidn en materia de reproduccién y de
enfermedades de transmision sexual.

Las anteriores consideraciones nos
permiten extraer algunas conclusiones
en relacion con el estado actual de la
cuestion examinada. es decir, en torno
al concepto y vigencia de la autonomia
procreativa:

a) No existe una regulacion legal.
constitucional o internacional que reco-
nozca expresamente el derecho del hom-
bre y de lamujer -ya sea en pareja o indi-
vidualmente- 2 la reproduceion humana:

b) La ausencia de esta regulacion
no excluye la posibilidad de una pro-
gresiva configuracion de este derecho,
tal y como se viene intentando desde la
doctrina, la jurisprudencia norteameri-
cana o las conferencias internacionales:

¢) El contenido de este derecho se
referird, en todo caso, a la libertad de
decision del hombre y de la mujer de
aceptar o rechazar la procreacion, po-
niendo los medios necesarios orientados
a posibilitar la procreacion o a evitar la
procreacion. El contenido de este dere-
cho no podrd ser la procreacion efecti-
va, sino la libertad de disposicion de las
potencialidades propias ordenadas a la
procreacion, independientemente de su
resultado final;

d) En sentido positivo, el ejercicio
de este derecho supondrd la ordenacion
de laactividad sexual 4 la reproduccion
de acuerdo con las pautas de la natura-
leza o bien acudir al recurso de las téc-
nicas de reproduccién humana asistida;
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) En sentido negativo, ¢l ¢jercicio
de este derecho abarcari desde la absti-
nencia sexual hasta la limitacién
reproductiva de la actividad sexual,
mediante el uso de los procedimientos
preventivos de la natalidad legalmente
admitidos;

f) Al margen de estas medidas, pa-
rece necesario valorar el aborto como
una figura auténoma no reconducible a
los supuestos y medidas preventivas
antes sefaladas. La presencia de un
tertium, es decir, la existencia de vida
humana dependiente -aunque no sea
sujeto de derecho- suscita una profunda
polémica sobre el alcance de la protec-
cion juridica de la vida humana y. por
tanto, de los limites de la autonomia
procreativa en un supuesto -el aborto-
netamente distinto de las medidas pre-
ventivas. En este caso se plantea el dm-
bito de la libertad de decision de los
padres respecto a la aceptacion o recha-
zo de un hijo ya concebido;

2) Dadoel contexto en que se produce
la aparicion y defensa de estos derechos,
enelque se manifiestacomo protagonista
principal lamujer, hay que hacernotarque,
si bien estos derechos se reconocen a la
pareja, sinembargo, en caso de discrepan-
cia, prevalece la decisién de la mujer. De
esta manera. el hombre no puede hacer
prevalecer su decision sobre la de la mu-
jer, tanto respecto a i concepeion o anti-
concepeién, ¢, incluso, una vez produci-
da la concepeion, sobre que prosiga o se
interrumpa la gestacion.

La autonomia procreativa. concebi-
da como un derecho a la reproduccion,
s, en cualquier caso y como todos los
derechos, un derecho limitado y no un
derecho absoluto. Esta limitacion se
hace mds patente todavia cuando el ¢jer-
cicio de este derecho colisiona con un
tertium que, sin ser titular de derechos
todavia, se presenta ya como vida hu-
mana dependiente, pero individualizada,
El conflicto entre la autonomia pro-
creativa, que se sitiia en el dmbito de la
privacidad de la mujer, y la previsible
intervencion de los poderes piiblicos, en
orden a la proteccion de la vida hu-

mana del nasciturus, constituye un pro-
blema crucial en el dmbito del derecho,
al que vamos a prestar nuestra atencién
en las paginas que siguen.

II. JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL Y
ABORTO

5. La despenalizacion del aborto

El articulo 15 de la Constitucion vi-
gente declara que: «todos tienen dere-
cho ala vida...Queda abolida la pena de
muerte, salvo lo que puedan disponer
las leyes militares para tiempos de gue-
rrar. Garantiza este precepto el derecho
a la vida y, al mismo tiempo, declara la
abolicion de la pena de muerte. Este
preceplo se inspira en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, asi
como en las Constituciones de la Repi-
blica Federal de Alemania y en la de
Portugal. Su interpretacién, sin embar-
g0, ha sido controvertida, desde el mis-
mo debate constituyente, centrandose
las cuestiones conflictivas en los dos
momentos liminares de la vida huma-
na: su inicio y su término.

La despenalizacién del aborto, la le-
galizacion de la eutanasia, la supresién
de la pena de muerte, incluso en tiempo
de guerra, son cuestiones que han pasa-
do del debate doctrinal a las Cimaras
legislativas, La Ley Orgénica 9/1985.
de 5 de julio, despenalizd el aborto en
determinados supuestos. El nuevo C6-
aigo Fenal, 81 bien conserva la l]plllca-
cién delictiva de la eutanasia activa, re-
duce, sin embargo, su sancién penal.
Finalmente, la Ley Organica 11/1995.
de 27 de noviembre, de abolicion de la
pena de muerte en tiempo de guerra,
prohibe la aplicacidn de la pena de muer-
te, incluso, en tiempos de guerra.

La expresion todos, introducida en el
texto constitucional, con la pretensidn de
ampliar latitularidad del derecho a la vida
a los no nacidos, no ha evitado la regu-
lacién legal del aborto y un amplio deba-
te parlamentario sobre el mismo, que no
ha concluido todavia, pues con posteri-




dad se han presentado diversas iniciati-
vas parlamentarias para ampliar los su-
puestos despenalizados e, incluso, para
introducir el sistema de plazos. No obs-
tante, a raiz del debate del primer pro-
yecto de ley despenalizador del aborto se
izo uso del recurso previo de mncons-
titucionalidad contra el mismo, dando
lugar al consiguiente pronunciamicnto del
Tribunal Constitucional.

No hasido, sin embargo, laley despe-
nalizadora del aborto la tinica norma le-
2al que se ha ocupado de la fase inicial
de la vida. La ley 35/1988, de 22 de no-
viembre, sobre Técnicas de Reproduc-
cion Asistida se ha referido detenidamen-
te aesta cuestion, sentando algunos prin-
cipios importantes sobre el particular.

En la Exposicidn de Motivos de esta
Ley, se advierte que, «con frecuencia s
plantea la necesidad de definir el status
juridico del desarrollo embrionario, es-
pecialmente en los primeros meses, pero
hasta ahora no se ha hecho o se ha he-
cho de forma muy precaria, pues difi-
cilmente puede delimitarse juridicamen-
te lo que atin no estd con criterios biold-
gicos, por lo que se presenta como ne-
cesaria la definicion previa del staws
bioldgico embrionario, tal come indica
el Consejo de Europa en su Recomen-
dacién 1046, de 1986»,

Siguiendo esle criterio, el legislador
describe tres etapas en el proceso em-
brionario: @) generalmente se viene
aceptando el término preembridn para
designar al grupo de células resultantes
de la division progresiva del dvulo des-
de que es fecundado hasta aproximada-
mente catorce dias mds tarde, cuando
anida establemente en el Gtero -acaba-
do el proceso de implantacién que se
inicio dias antes-, y aparece en €l la li-
nea primitiva'' ™ b) por embridn pro-
piamente dicho se entiende tradicional-
mente a la fase del desarrollo embrio-
nario que, continuando la anterior si se
ha completado, sefiala el origen e incre-
mento de la organagénesis o formacion
de los drganos humanos, y cuya dura-
cion es de dos meses y medio y més'™;
¢) Finalmente, por feto, como fase més

avanzada del proceso embrioldgica-
mente diferenciable, se conoce el em-
brién con apariencia humana y sus or-
ganos humanos que maduran paulatina-
menle para asegurar su viabilidad y au-
tonomia después del parto.

Formulado asi el proceso embriona-
rio. el legislador argumenta que siseacep-
ta que sus distintas fases son embriologi-
camente diferenciables, también su va-
loracién desde la €tica y su proteceion

juridica deberfan serlo, lo cual permite

ajustar argumentalmente la labor del le-
gislador a la verdad bioldgica de nuestro
tiempa y a su interpretacion social sin
distorsiones'”. Esta afirmacion se com-
plementa con una remision & la sentencia
25/2/75 del Tribunal Constitucional ale-
mén que dice lo siguiente: «segin los
conocimientos fisiologicos y biolGgicos
la vida humana existe desde el dia 14 que
sigue a la fecundacions.

No es nuestra intencién entrar en ¢l
debate cientifico sobre las cuestiones bio-
l6gicas planteadas. Nos interesa Gnica-
mente resaltar que para el legislador es-
pafiol existe vida humana a partir del dlia
14 de la fecundacion. es decir, desde la
aparicién del embrion propiamente dicho
y que esta vida humana merece protec-
cién juridica. Apreciacién coincidente
con la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal que, atin no reconociendo al nasci-
turus la titularidad del derecho a la vida,
proclama que «lavida humana en forma-
cidn es un bien que constitucionalmente
merece proteccion»' ",

La interpretacién del derecho a la
vida, garantizado en el articulo 15 de la
Constitucion, realizada, tanto por el Tri-
bunal Constitucional, en cuanto legiti-
mo intérprete de la misma, como por el
legislador ordinario, a través de las le-
yes de desarrollo de dicho precepto,
coinciden en sentar los siguientes prin-
cipios: a) el nasciturus, ain sin ser ti-
tular del derecho a la vida, debe ser pro-
tegido juridicamente; b) el titular del
derecho a la vida carcce del derecho a
la muerte y. por tanto, no puede invocar
el apoyo del poder piblico para poner
fin a su vida.

! Esta terminologia ha sido adop-
tada también por los Conscjos Eu-
ropeos de Investigacion Médica de
nueve naciones (Dinamarca, Fin-
landia, Repiblica Federal de Ale-
mania, Ialia, Suecia, Paises Bajos,
Reino Unido, Austna y Bélgica). en
su reunion de los dias 5 y 6 de ju-
niode 1986, en Londres, bajo el pa-
trocinio de la Fundacion Europea
de la Ciencia.

" «Se cormresponde esta fase con
la conocida como de embrién post-
implantatorio, a que hace referen-
cia el Informe de la Comisién del
Parlamento de la Repiblica Fede-
ral de Alemania para el estudio de
las Posibilidades y Riesgos de la
Teenologin Genéticn presentado
coma Documenta 10/ 6775, de 6 de
encro de 1987, Las consideracio-
nes precedentes son coincidentes
con ¢l enterio de no mantener al
dvulo fecundado in vitro més alld
del dia 14 al que sigue a su fecun-
dacidén, sostenido en la aludida Re-
comendacion 1046 del Consejo de
Europa, en el Docomento del
CAHBI o Comité ad hoc de Exper-
tos sobre ¢l Progreso de las Cien-
cras Biomédicas, de 5 de marzo de
1986 (Principio 18, variante 2D),
en ¢l Informe de la Comasion Es-
pecial de Estudio de la fecundacion
in vitro y la Insenunacién Artificial
Humana del Congresa de los Dipu-
tados, aprobado por el Pleno el 10
de abril de 1986, y en otros Infor-
mes ¢ documentos, con lo que se
manifiesta ka tendencia a admitir 1a
implantacion estable del Gvulo fe-
cundado como un elemento deli-
mutador en ¢l desarrello embriol6-
gicon (Exposicién de Motivos de
la Ley 35/1988, de 25 de noviem-
bre, sobre Téenicas de Reproduc-
cién Asistida, 1),

% Ibidem.

@™ STC, 5371985, FJ. 6°.



4 Esta regla jurfdica ya estd reco-
gida en Las Partidas donde se dice
que; «de mientras que estoviere la
criatura en el vientre de su madre
toda cosa que se faga o diga a pro
de ella, aprovechese ende, bien asi
como si fuesse nascida; mas lo que
fuesse dicho o lecho a daio de su
persona o de sus cosas no le
empescen

U Este precepto fue rectificado por
la Ley 9/1985, de 5 de julio, siguien-
do las indicaciones del Tribunal
Constitucional,

"STC, 53/1985, FJ. 1°

24 Ibidem,
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Ciertamente, los principios legales
enunciados no son absolutos, por lo que
a la hora de su aplicacidn concreta, en
supuestos controvertidos de colision de
derechos. no conservardn su intangi-
bilidad originaria. Pero, parece oportu-
no tener clara la posicion del legislador
sobre este momento liminar de la vida
humana, antes de que ¢l conflicto de
bienes juridicos y la posible solucion
legal oscurezca la postura legal previa,

El legislador espafiol ha venido otor-
gando tradicionalmente proteccion ju-
ridica al concebido no nacido, tanto en
la legislacidn civil como en la legisla-
cion penal. Asi, ain cuando el Cddigo
civil establece que «el nacimiento de-
termina la personalidad» (articulo 29) y
afiade que, para que el feto se repute
nacido, se requerird que tenga figura
humana y viviere veinticuatro horas
enteramente desprendido del seno ma-
terno (articulo 30), sin embargo, se re-
conoce que el concebido se tiene por
nacido para todos los efectos que le sean
favorables, siempre que nazca con las
condiciones antes sefialadas”",

La ley penal, por su parte, tipifica
como delito el aborto (aniculos 144 y
ss. del Cadigo Penal), si bien la Ley
Orgdinica 9/1985, de 5 de julio, de Re-
forma del articulo 417 bis del Codigo
Penal despenaliza el aborto voluntario
endeterminados supuestos. Precisamen-
te, esta actitud del legislador de privar
al nasciturus de proteccion penal, en
€508 supuestos, motivo la presentacion
de un recurso de inconshitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional, que fue
resuelto por la Sentencia 53/1985 de este
Alto Tribunal.

El objeto del recurso fue la supuesta
inconstitucionalidad del art. 417 bis del
Cadigo Penal, segiin laredaccidn del Pro-
yecto de Ley Orgénica de 23 de febrero
de 1983, aprebado por el Pleno del Con-
greso el 6 de octubre de 1983 y por el
Pleno del Senado el 30 de noviembre de
1983, cuyo contenido era el siguiente:

«El aborto no serd punible si se prac-
tica por un médico , con el consenti-

miento de la mujer, cuando concurra
alguna de las circunstancias siguientes:
1. Que sea necesario para evitar un gra-
ve peligro para la vida o la salud de la
interesada. 2. Que el embarazo sea con-
secuencia de un hecho constitutivo de
delito de violacién del art.429, siempre
que el aborto se practique dentro de las
doce primeras semanas de gestacion y
que el mencionado hecho hubiere sido
denunciado. 3. Que sea probable que el
feto habrd de nacer con graves taras fi-
sicas o psiquicas, siempre que el aborto
se practique dentro de las primeras vein-
tidos semanas de gestacion y que el
prondstico desfavorable conste en un
dictamen emitido por dos médicos es-
pecialistas distintos del que intervenga
a la embarazada»™,

El aborto plantea un caso limite en
el dmbito del derecho™. Se trata del
conflicto entre la madre v el hijo conce-
bido. una relacion dificilmente accesi-
ble para el operador juridico, dada la
singularidad de los elementos en juego:
la maternidad y la privacidad, por una
parte, y la proteccion de la vida huma-
na, por otra. La mujer, dotada por la
naturaleza de los recursos biolGgicos y
afectivos para asumir la maternidad, con
el sacrificio fisico y psiquico que con-
lleva albergar una vida ajena en su pro-
pio cuerpo, soportando las incidencias
del proceso embrionario; sin embargo.
en el supuesto del aborto consentido, la
madre quiebra el pacto con la naturale-
zay rechaza al hijo concebido. ;Se pue-
de obligar a la mujer a soportar el em-
BArazo contra su propra voluntad?. ;lLa
maternidad es una maleria que recae en
el dmbito de la privacidad?

El juzgador constitucional, al valo-
rar esta situacidn, insiste en sefialar que:
«...el vinculo natural del nasciturus con
la madre fundamenta una relacién de
especial naturaleza de la que no hay
paralelo en ningiin otro comportamien-
to social»*" y afiade, a esta dificultad
de comprensién y calificacion jurfdica,
el hecho de que se trata de un tema en
cuya consideracion inciden con més
profundidad que en ningin otro ideas,
creencias y conviceiones morales, cul-




turales y sociales. Todavia cabria agre-
gar 4 esta situacion excepcional alguna
consideracion respecto a la idoneidad de
la técnica penal utilizada, pues, en opi-
nidn del intérprete constitucional, los
supuestos aludidos podrian haber teni-
do un encaje previo en las causas de
exencién de la responsabilidad estable-
cidas en el articulo § del Cédigo Penal
y que pueden regir , en su caso, respec-
to del delito de ahorto™,

El conflicto entre la madre y el hijo
no nacido, trasladado al campo del de-
recho, plantea inicialmente la cuestion
de determinar los bienes juridicos en
conflicto. El debate se ha centrado en la
discusién acerca de si el nasciturus lie-
ne derecho a la correspondiente protec-
cion juridica o carece de ella al no ser
persona v, por tanto, es incapaz de ser
titular de derechos. En cambio. se ha
profundizado menos en la posicion ju-
ridica de la mujer en este conflicto. jLa
maternidad es una materia que afecta a
la vida privada de la mujer?. ; Tiene la
mujer autonomia procreativa?. El Tri-
bunal Constitucional se ha pronuncia-
do sobre la primera cuestion -los dere-
chos del nasciturus-, pero, ni siquiera
se ha planteado los posibles derechos de
la mujer en el plano procreativo (liber-
tad y privacidad)™, invocando, en cam-
bio, otros derechos (derecho a la vida,
‘dignidad personal, libre desarrollo de su
personalidad, integridad fisica y moral,
derecho al honor, a la propia imagen y
a la intimidad personal) para resolver
los supuestos conflictivos motivo del
recurso

Auin reconociendo que la vida es un
concepto indeterminado, el TC la cali-
fica como un devenir, un proceso que
comienza con la gestacion, en el curso
de la cual una realidad biologica va lo-
mando corpdrea y sensitivamente for-
ma humana, y que termina con la muer-
te'"”, Una consecuencia importante de
este proceso vital es el hecho de que la
gestacin genera un tertium existen-
cialmente distinto de la madre, aunque
alojado en el seno de ésta. A lo largo de
este proceso vital y en relacion con la
individualizacién del nasciturus, hay

que destacar dos momentos relevantes:
¢l nacimiento, ya que significa el paso
de una vida albergada en el seno mater-
no a la vida albergada en la sociedad v,
en un momento previo. el momento a
partir del cual el nasciturus es ya sus-
ceptible de vida independiente de la
madre, esto es de adquirir plena indivi-
dualidad humana'™.

No precisa la sentencia cudl es ese
momento en el proceso embrionario,
pues la individualidad humana, segtin
los criterios antes expuestos, se alcan-
zarfa con la aparicion del embrion -a
partir de los catorce dias de la fecunda-
citn-, mientras que la plena viabilidad
del feto independiente o fuera del claus-
tro materno no parcee posible hasta des-
pués de transcurridos seis meses de ges-
tacion. Parece, no obstante, a juzgar por
las canclusiones posteriores, que la sen-
tencia quiere referirse al primer momen-
to, es decir, a la aparicion del embrion.

Qué proteccion juridica merece esa
vida humana individualizada?. (Es ti-
tular del derecho a la vida?. El TC no
encuentra ningln argumento, ni en el
derecho espaiiol. ni en el derecho com-
parado, para afirmar tal cosa, por lo que
declara que al nasciturus no le corres-
ponde la titularidad del derecho a la
vida, si bien no tiene inconveniente en
reconocer que la vida humana en for-
macion es un bien que constitucional-
mente merece proteccion’™”.

El fundamento de esta proteccion -
segin la sentencia- se encuentra en el
hecho de que la Constitucion protege la
vida humana y, por tanto, no puede
desprotegerla en aquella etapa de un
proceso que no solo es condicion nece-
saria para la vida independiente del
claustro materno, sino que es también
un momento del desarrollo de la vida
misma. Hay en este razonamiento -como
se podri observar- una aparente para-
doja. Por una parte, el intérprete consti-
tucional excluye al nasciturus del am-
paro gue otorga el articulo 15 de la CE
alos titulares del derecha a la vida. por
lo que, siendo el contenido de este pre-
cepto inicamente el derecho a la vida,

' La doctrina penalista era
mayoritatiamente contraria a esta
solucion, reclamando una regula-
cidn de las causas de justificacion
especificas. por considerar insufi-
ciente ¢l catilogo general de exi-
mentes del Cadigo Penal (ROMEO
CASABONA, o.¢,, p. 311). Sobre
el aborto y el estado de necesidad
v. LAURENZO CAPELLO, P.. La
evolucién dogmdtica del estado de
necesidad con motivo del aborto te-
rapéutico, en La evolucidn del de-
recho en los diez dltimos afios, M-
laga, 1992, pp. 331 ss.

% Esta es, porejemplo, lu cuestion
central del problema del aborto en
los Estados Unidos. que se puede
resomir en la siguiente frase del
Juez BRENNAN: «si ¢l derecho a
ln privacidad significa algo, es el
derecho del individuo, casado o sol-
tero, a no sufrir intromisiones del
Gobierno en materias que afectan
tan fundamentalmente a una perso-
na como la decision de engendrar
o lener un hijos

@ STC. 53/1985, FJ. 3°
™ STC, 531985, EJ. 67,

“ Thidem
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seria l6gico pensar que la negativa a re-
conocer al nasciturus como titular de
este derecho conllevaria la exclusion de
cualquier tipo de proteccién juridica
para el nasciturus. Sin embargo, el TC,
ampardndose en el mismo precepto, en-
cuentra un motive para fundamentar la
proteccion juridica en el hecho de que
el nasciturus es un momento de la vida
humana y, por tanto, la vida del nasci-
turus, en cuanto éste encarna un valor
fundamental -la vida humana- garan-
tizado en el articulo 15 de la Constitu-
cidn, constituye un bien juridico cuya
proteccion encuentra en dicho pre-
cepto fundamento constitucional»™.

La sentencia descubre en el articulo
15 de la CE dos contenidos distintos, aun-
que estrechamente relacionados: a) el de-
recho a la vida como un derecho funda-
mental. cuyos titulares son las personas
fisicas, de acuerdo con la regulacién ius-
privatista de los articulos 29 y 30 del
Cadigo civil; b) la vida humana como
un valor fundamental y, por tanto, como
bien juridico merecedor de proteccidn.
Esta interpretacion parece abrir paso al
reconocimiento constitucional del valor
intrinseco e inviolable de la vida huma-
na, es decir, el cardcter auténomo y obje-
livo de este valor fundamental frente al
caricler derivado y subjetivo del derecho
4 la vida, tal y como hemos expuesto en
pdginas anteriores.

Esta interpretacion del juzgador
constitucional parece, sin embargo, més
intuitiva que argumentativa, pues, para
NEgan a csta ConCIUsIUn, tecuiie al ug-
bate parlamentario de la ley, de donde
deduce que «el sentido objetivo del de-
bate parlamentario corrobora que el
nasciturus estd protegido por el art. 15
de la Constitucion, aun cuando no per-
mile afirmar que sea titular del derecho
fundamental»*".

Elreconocimiento constitucional de la
vida humanacomo un valor fundamental,
enrazonde su valor objetivo, intrinseco e
inviolable. constituye ¢l fundamento de
la proteccicn juridica reconocida al nas-
citurus, a pesar de no ser titular del dere-
choalavida, Esta proteccién juridicaim-

pone a los poderes piblicos dos obliga-
ciones: la de abstenerse de interrumpir o
de obstaculizar el proceso natural de ges-
tacién y la de establecer un sistema legal
paraladefensade lavidaque supongauna
proteccién efectiva de la misma“>. En
consecuencia, el Estado tiene la obliga-
cidn de garantizar la vida, incluida la del
nasciturus (art. 15 de laConstitucion), me-
diante un sistema legal que imponga una
proteccin efectiva de la misma, lo que
exige, en la medida de lo posible, que se
establezean las garantias necesarias para
que laeficaciade dicho sistemano dismi-
nuyamds alli de loque exige la finalidad

(REN]

del nuevo precepto”™,

Tras analizar la situacion juridica del
nasciturus y llegar a la conclusién de que
es merecedor de proteccidn juridica, el
intérprete constitucional ne realiza un
esfuerzo semejante respecto a los dere-
chos y libertades de la mujer en rela-
cion con la maternidad v, en concreto.
si le asiste el derecho a decidir scbre el
proceso procreativo (autonomia pro-
creativa) y si dicho proceso debe que-
dar subsumido en el dmbito de la
privacidad de la mujer, debiendo
inhibirse los poderes piiblicos de inter-
venir en el mismo. Cualquiera que fuere
laconclusién del Tribunal, el andlisis de
estas cuestiones seria de una importan-
cia decisiva para una mejor compren-
sién de los problemas subyacentes en la
polémica sobre el aborto.

Obviada esta cuestién, la sentencia
comentada se introduce en la compleja
cuestion aeg 1os SUpUEsIos conrncuvos,
objeto de despenalizacion por el legis-
lador en la ley recurrida, advirtiendo que
se trata de graves conflictos de caracte-
risticas singulares, que no pueden con-
templarse tan sélo desde la perspectiva
de los derechos de la mujer o desde la
proteccion de la vida del nasciturus. Ni
Esta puede prevalecer incondicionada-
mente frente a aquéllos, ni los derechos
de la mujer pueden tener primacia ab-
soluta sobre la vida del nasciturus, dado
que tal prevalencia supone la desapari-
cion, en lodo caso, de un bien no solo
constitucionalmente protegida, sino que
encarna un valor central del ordena-




miento constitucional™. Desde esta
perspectiva, sin embargo, se reconoce
que el legislador puede renunciar a la
sancion penal de una conducta que ob-
Jetivamente pudiera representar una car-
gainsoportable, sin perjuicio de que, en
su caso, siga subsistiendo el deber de
proteccion del Estado respecto del bien
Juridico en otros dmbitos™,

‘Iras sentar estos presupuestos bisi-
cos, el juzgador examina cada uno de
los tres supuestos legales controvertidos
para decidir sobre su congruencia o no
con la Constitucién,

6. El aborto terapéutico

Regulado en el art. 417 bis, | del
Codigo Penal, entonces vigente, con-
templa los siguientes supuestos; el gra-
ve peligro para la vida de la madre y el
grave peligro para su salud ;

El aborto no serd punible .. cuan-
do concurra alguna de las circunstan-
cias signientes: 1. Que sea necesario
para evitar un grave peligro para la
vida o la salud de la embarazada.

El conflicto entre 1a vida de la ma-
dre y la vida del nasciturus lo resuel-
ve la sentencia, alegando que «si la vida
del nasciturus se protegiera incondicio-
nalmente. se protegeria mds a la vida
del no nacido que a la vida del nacido,
y se penalizaria a la mujer por defender
su derecho a la vida...; por consiguiente
resulta constitucional la prevalencia de
la vida de la madre»",

Este primer supuesto valora la con-
frontacién de dos bienes juridicos equi-
valentes, que tienen un denominador
comiin: la vida humana. Estando en jue-
20 la vida humana es evidente que este
supuesto nos sitdia en una situacion tipi-
ca de legitima defensa. que encuadraria
la actitud de la madre -en la defensa de
s vida- en una circunstancia eximente
de responsabilidad. No se tratarfa, por
tanto, de entrar en la valoracion de cudl
de los dos bienes juridicos es superiory
debe prevalecer, sino de justificar una
conducta que, atentando contra un bien

juridico merecedor de proteccidn juri-
dica, queda exenta de responsabilidad
al defender -en legitima defensa- su pro-
pia vida. El juzgador., sin embargo, pre-
fiere entrar en la valoracion de los bie-
nes juridicos en juego y confiere una
situacion de prevalencia a la vida de la
madre. Es probable que esta prevalen-
cia la deduzca el juzgador del hecho de
que la vida de la madre estaria garanti-
zada por el derecho a la vida, mientras
que la vida del nasciturus gozaria de una
proteccién juridica menaor, derivada de
la consideracion de la vida como un
valor fundamental. EI camino, en cual-
quier caso, no parcee muy afortunado
como se podrd comprobar en el andlisis
de los supuestos siguientes.

La confrontacién entre la salud de
la madre y la vida del nasciturus es
resuelta en la sentencia otorgando pre-
valencia a la salud de la madre, lo que
«tampoco resulta inconstitucional,
maxime teniendo en cuenta que la exi-
gencia del sacrificio importante y dura-
dero de su salud bajo la conminacion
de una sancion penal puede estimarse
inadecuada» ", El argumento invocado
en esla ocasion no parece razonable.
porque la pretension de otorgar preva-
lencia a la salud de la madre sobre la
vida del nasciturus parte de un supuesto
equivoco, porque la vida, como bien
Juridico, debe ser superior a la salud, en
cuanto bien juridico. Por tanto, confron-
tar directamente ambos bienes juridicos
debe dar como resultado siempre otor-
gar la prevalencia a la vida sobre la sa-
lud. Una cuestion distinta -no de preva-
lencia, sino de justificacion- serfa justi-
ficar una conducta y eximirla de la con-
siguiente reprension penal cuando se
produzca «la exigencia del sacrificio
importante y duradero de su salud».

Hacer prevalecer la salud de una per-
sona sobre la vida de otra parece una
solucion inadecuada. La gravedad de la
salud puede poner en peligro la vida
humana, en cuyo caso atentarfa contra
el derecho a la vida, pero no siempre la
gravedad de la salud supone poner en
grave riesgo la vida, por lo que decla-
rar, en cualquier caso, la prevalencia de

M STC.FIL. 9
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la salud sobre la vida del nasciturus pa-
rece esiablecer una comparacion entre
bienes no homologables, por lo que la
solucién resulta viciada en raiz. Cues-
tén distinta serfa si, en lugar de esta-
blecer criterios de prevalencia, se esta-
blecieran criterios de exencidn de res-
ponsabilidad penal. El camino elegido
de confrontar bienes juridicos no pare-
ce que, en este caso, sea el mis iddneo;
en la prictica ha resultado que el 95%
de los abortos legales practicados en cli-
nicas privadas lo ha sido alegando en-
fermedad psiquica de la madre. Un tras-
torno psiquico de la madre resulta 2 la
postre mis valioso (prevalece) que la
vida del nasciturus. La proteccion juri-
«dica que el propio Tribunal ha reivindi-
cado y proclamado para el nasciturus
comienza con este supuesto un debili-
tamiento progresivo dejindola prictica-
mente sin contenido.

7. El ahorto ético

Elsegundo supuesto examinado dice
asi: 2. Que el embarazo sea consecuen-
cia de un hecho constitutivo de delito
de violacidn del art. 429, siempre que
¢l aborto se practique dentro de las
doce primeras semanas de gestacion
¥ que el mencionado hecho huhiere
sido denunciado.

La constitucionalidad de este precep-

10 se justifica con la siguiente argumen-

tacion: «Baste considerar que la gesta-

¢ion ha tenido su origen en la comisién

de un acto no solo contrario a la volun-

LU al e, Sio realzauo veneien-
do su resistencia por la violencia, lesio-
nando en grado miximo su dignidad
personal y el libre desarrollo de su per-
sonalidad. y vulnerando gravemente el
derecho de fa mujer a su integridad fisi-
ca y moral. al honor. a la propia imagen
y a la intimidad personal. Obligarla a
.‘i()p()rlﬂ[’ un acto de tal naturaleza €5
manifiestamente inexigible: la dignidad
de la mujer excluye que pueda conside-
rdrsela como mero instrumento, y el
consentimiento necesario para asumir
cualguier compromiso u obligacion co-
bra especial relieve en esle caso anle un
hecho de tanta transeendencia como el

de dar vida a un nuevo ser, vida que afec-
tard profundamente a la suya en todos

los sentidos»™

El juzgador justifica la constitucio-
nalidad de este precepto invocando la
lesién de diversos derechos de la mujer
(integridad fisica y moral. honor, pro-
pia imagen, intimidad personal, digni-
dad personal y libre desarrollo de la per-
sonalidad). La lesion de estos derechos
se relaciona con el «consentimiento ne-
cesario para asumir cualquier compro-
miso u obligacién» y que, en este caso,
se concreta en el hecho de «dar vida a
un nuevo ser, vida que afectard profun-
damente a 1 suya en todos los sentidos».
Hay en esla argumentacion un cambio
de discurso respecto al primer supues-
10, sustituyendo el sistema de confron-
tacién de bienes juridicos por el de la
justificacion de la conducta
despenalizada,

El argumento, en este caso, se cen-
tra en la libertad de procreacion. ;Se
debe asumir-existe obligacién juridica-
la procreacién no consentida?. La res-
puesta negativa que da el juzgador se
basa en que la relacion sexual causante
de la concepeidn se realiza contra la
voluntad de la mujer, por lo que, al no
existir consentimiento, tampoco surgi-
rd la subsiguiente obligacion, A sensu
contrario, la anterior afirmacién podria
significar que cualquier relacion sexual
consentida comporta un consentimien-
to ticilo de la previsible concepeidn o
procreacion. La autonomfa procreativa
SC UgULLIE, sl en la propia refacion
sexual, comprometiendo, de esta mane-
ra, la legalidad de cualquier método an-
ticonceptivo o abortivo,

Larespuesta del TC plantea, mis alld
de la propia intencion del juzgador, una
cuestion de mayor calado y de mayor
interés para una comprension adecuada
del problema del aborto. ;La aceptacion
de una relacion sexual implica el otor-
gamiento del consentimiento para la re-
produceion y para asumir las obligacio-
nes derivadas de la misma?. (La auto-
nomfa procreativa se agota en el mo-
mento de la relacidn sexual o existe un




espacio temporal en el que es posible
deliberar sobre la aceptacion o no de esta
obligacién?. El Tribunal no entra a va-
lorar esta cuestion; por nuesira parte,
intentaremos abordar esta cuestion més
adelante al examinar el llamado siste-
ma de plazos.

8. El aborto eugenésico

Se contempla este supuesto en el
apartado 3 del art. 417 bis del Codigo
Penal derogado, que exige la concurren-
cia de las siguientes circunstancias: Que
sea probable que el feto haya de na-
cer con graves taras fisicas o psiqui-
cas, siempre que el aborto se practi-
que dentro de las veintids primeras
semanas de gestacion y que el pronds-
tico desfavarahle conste en un dicta-
men emitido por dos médicos especia-
listas distintos del que intervenga a la
embarazada.

El fundamento de la constituciona-
lidad de este supuesto, que -segun el TC-
incluye verdaderos casos limite, se en-
cuentra en la consideracion de que el
recurso a la sancién penal entrafiaria la
imposicion de una conducta, que exce-
de de la que normalmente es exigible a
la madre y a la familia . La afirmacién
anterior tiene en cuenta la situacion ex-
cepeional en que se encuentran los pa-
dres y, especialmente, la madre, agra-
vada en muchos casos por lainsuficien-
cia de prestaciones estatales y sociales,
que contribuyan de modo significativo
a paliar en el aspecto asistencial la si-
tuacién y a eliminar la inseguridad que.
inevitablemente, ha de angustiar a los
padres acerca de la suerte del afectado
por la grave tara en el caso de que les
sobreviva™,

La argumentacién del juzgador cons-
titucional abre las puertas a dos escena-
rios posibles: a) se trala de una situa-
cién Ifmite, es decir, de un estado de
necesidad, en cuyo caso la ausencia de
reprension penal ya estd prevista en
nuestra legislacion; b) se estd refirien-
do a un reconocimiento solapado del
derecho de la madre a proseguir o no la
procreacion (autonomia procreativa),

condicionado, en este caso, a la acepta-
cidn o rechazo de las taras fisicas o psi-
quicas del feto.

El juzgador prefiere acogerse al pri-
mer supuesto, ponderando las situgagio-
nes sociales y econbmicas de los padres
excepeionales y la ausencia de ayudas
estatales y sociales. Esta opcidn, sin
embargo, limitarfa Ia vigencia del abor-
1o eugenésico a casos MUy CONCrelos,
en los que serfa necesario probar la con-
currencia de las circunstancias descri-
tas en la sentencia: por otra parte, ten-
dria cardcter transitorio, va que, «en la
medida en que se avance en la ejecu-
cion de la politica preventiva y en la
generalizacion e intensidad de las pres-
taciones asistenciales que son inheren-
tes al Estado social...se contribuird de
modo decisivo a evitar la situacion que
estd en la base de ladespenalizacions .

Laargumentacion de la sentencianos
lleva a la conclusion de que una familia
acomodada y psicologicamente estable
no podria acogerse a este supuesto le-
gal, dado que el fundamento del mismo
no parece ser el problema eugenésico
del feto, sino la situacién econdmica y
psicolégica de los padres. La ley, en
cambio, ni hace estas valoraciones, ni
establece otras limitaciones que la com-
probacion de la situacién fisica o psi-
quica del feto. Por todo cllo, y a pesar
del argumento del intérprete constitucio-
nal, el fundamento de este supuesto le-
gal habra que encontrarlo, mds bien. en
una cierta reminiscencia de la seleccion
eugendsica®’ y en una cierta apertura
al reconocimiento de la autonomia
procreativa, aungue limitada a supues-
108 concretos.

III. AUTONOMIA PRO-
CREATIVA Y ABORTO

9. Consideraciones previas

La sentencia comentada declara la
constitucionalidad de los supuestos de
hecha despenalizados por el legislador,
exigiendo, sin embargo, la adopeion de
una seric de medidas y de garantias™,

" [hidem

i hidem

1 JIMENEZ DE ASUA,

21 ss.
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9 Ley Orgdnica 9/1985, de 5 de ju-
lio, de reforma del articulo 417 bis
del Codigo Penal.

9 Vaotos particulares de los magis-
traddos D, Luis Diez Picazo, D. Fran-
cisco Tomids y Valiente v 1. Fran-
ciseo Rubio y Llarente,

“"Vota particular del magistrado D.
Luis Diez Picazo

"9 Voto particular del magistrado D.
Francisco Tomds y Valiente, 6°h.

“1"Voto particular del magistrado D,
Francisco Ruhio Llarente, dltimo
pirrafo, in fine,

Wo.c,, p. 103.

a.c., p. 104,

que ha obligado al legislador a modificar
el texto legal recurrido™, Esta decisién
del Tribunal ha sido criticada por varios
magistrados que. a través de sus votos
particulares™, han cuestionado la com-
petencia del Tribunal para formular este
tipo de observaciones al legislador. Asi,
se ha afirmado que no es «funcion del
Tribunal colaborar en la funcién legisla-
tiva, orientarla o perfeceionarla»™, ni
corresponde a la jurisdiceion cons-
titucional «decirle al legislador lo que
debe afadir alas leyes para que sean cons-
titucionales. S1 se actia asi, y asi ha ac-
tuado en este caso este Tribunal, se con-
vierte en un legislador positivos,

Igualmente criticos han sido los ma-

gistrados discrepantes respectoaotras dos
cuestiones: a) la interpretacion de la vida
humana como un valor fandamental; b)
la ausencia de un anilisis mis profundo
sobre la libertad de Ia mujer v, en con-
creto, en relacidn con los derechos fun-
damentales a la integridad fisica v moral
y alaintimidad, que la Constitucién con-
sagra y de los cuales si son titulares las
mujeres embarazadas, «cuya dignidad...
al parecer ha de seguir siendo protegida
por el tradicional procedimiento de con-
siderar delictivo todo aborto, sean cuales
fueran sus circunstancias» .

Al hilo de estas valoraciones, nos

parece oporfuno traer a colacion las re-
flexiones que, sobre esta cuestion, for-
mulaba hace casi setenta afos el profe-
sor Jiménez de Asda y que concretaba
en la siguiente pregunta: «;Puede la
mujer en el ejercicio de su derecho a ser
madre conscientemente, hacerse abor-
tar cuando no desee la maternidad o
quiera poner término al nimero de sus
hijos?» Esta es la pregunta que, tal vez,
deberia haberse planteado el Tribunal
Constitucional para intentar situar la
cuestion del aborto fuera de su campo
habitual -el penal- y afrontarlo desde la
perspectiva de las libertades piblicas.

¢ Tiene derecho la mujer a la autono-

mia procreativa?. ¢ Puede decidir libre-
mente, en cualquier momento, sobre su
maternidad o estd limitada a determina-
dos supuestos y plazos concretos?,

Jiménez Asiia contesta a la pregunta que
se ha formulado y admite que no se atre-
ve a dar una respuesta positiva: «Con-
fieso que no me atrevo a ir tan lejos.
Antes he repudiado la esterilizacion fe-
menina enderezada a estos fines y aho-
ra rechazo el aborto por razones que me
parecen potentisimas»™, El argumen-
to en que se basa el ilustre jurista no es
teolGgico, ni filoséfico, ni siquiera juri-
dico; es, simplemente, un argumento
socioldgico: «En la mayorfa de los pue-
blos, y en Espana mds concretamente,
el aborto se mira como un hecho repro-
bable. Las madres que no quieran ser
madres pueden acudir a otros medios,
pero concebide el ser no debe autori-
zarse su destruccién mds que en los ca-
sos estudiados, en que se reclama por
una necesidad salutifera o por méviles
sentimentales de una poderosa indole.
Salvo en estas hipdtesis extremas, el
aborto debe ser castigado»'".

A lo largo de estos tltimos setenta
aios, la mentalidad social ha cambia-
do, por lo que el argumento socioldgi-
co, invocado por Jiménez de Asta, tal
vez resulte insuficiente para explicar la
vigencia del aborto como delito y la ac-
titud del legislador y la del propio Tri-
bunal Constitucional de no atreverse a
ir mas lejos de los tres supuestos
despenalizados, a los que ya se referia
el ilustre penalista. (Cudl es el funda-
menlo de esta situacion? Seria necesa-
rio examinar, desde la perspectiva de las
libertades, la controversia de los bienes
Juridicos en juego, para verificar si el
derecho es capaz de dar una respuesta
efectiva a este problema.

Si no nos equivocamos los bienes
juridicos en litigio son la libertad bio-
légica del nasciturus y la libertad
procreativa de la madre. aspectos que
la naturaleza tiende a hacer converger
en el instinto maternal -médximo defen-
sor de la vida del hijo-, pero que la vo-
luntad humana puede disociar, guebran-
do la pretendida armonia de la natura-
leza. En plena cultura de la vida no es
extraio que, 4 pesar de las medidas
despenalizadoras del aborto, contintie
prevaleciendo la actitud de preservar la



vida humana, aunque el nasciturus no
sea titular del derecho a la vida, y limi-
tar la libertad procreativa de la madre;
pOr €50, parece Oportuno examinar am-
bas cuestiones y precisar las situacio-
nes conflictivas.

10. la proteccién de la vida del
nasciturus.

La tinica libertad de T2 que puede
gozar el nasciturus consiste en que se
respete su desarrollo bioldgico, evitan-
do interferencias que puedan frustrar su
normal evolucion, Esta libertad fictica,
aunque 1o se reconozea como un dere-
cho, es decir. como una libertad juridi-
ca, es objeto, sin embargo, de protec-
cion juridica. En efecto, parece existir
una prictica unanimidad en la negativa
a reconocer al nasciturus como titular
del derecho a la vida y. al mismo tiem-
po. & reconocer que el nasciturus debe
ser protegido juridicamente.

No existe, en cambio, unanimidad a
la hora de buscar el fundamento de esta
proteccién juridica, Asi, mientras en la
sentencia del Tribunal Constitucional
comentada se pretende fundamentar esta
proteccion en el hecho de que la vida
humana constituye un valor fundamen-
tal del ordenamiento constitucional, al-
gunos magistrados discrepan de esta
conclusion, alegando que no existe «fun-
damento juridico constitucional, tnico
pertinente, para afirmar como sc hace,
que la vida humana es un valor superior
del ordenamiento juridico constitu-
cional...(pues, en la Constitucion), ensu
arl. 1.1, se dice que son valores supe-
riores del ordenamiento juridico la li-
bertad, la justicia, la igualdad y el plu-
ralismo politico: Esos y sélo esos»™,

La discrepancia respecto al funda-
mento de la proteccion juridica del
nasciturus, no excluye la coincidencia
en cuanto a la necesidad de otorgar esa
proteccion juridica. Incluso las legisla-
ciones que han procedido a despenalizar
¢l aborto, bien de acuerdo con el siste-
ma de plazos, bien con el sistema de
indicaciones o supuestos. todas mantie-
nen el delito de aborto y, por tanto, otor-

gan proteccion penal al nasciturus fue-
ra de los supuestos o plazos despena-
lizados. ;Cudl es el fundamento de esta
proteccién juridica?.

La tradicién juridica romana ya re-
probaba el aborto. sancionando «a los
que procuran pocimas abortivas, aunque
no lo hagan con mala intencién, sin
embargo como es un pésimo preceden-
le, son relegados, los de clase mds hu-
milde 2 una mina. y los de mejor condi-
cién a un isla, previa confiscacién de la
mitad de sus bienes...»"" Y, segin
Ulpiano, «los hijos ya concebidos son
considerados en casi todo el derecho
civil como nacidos...»", El Codigo ci-
vil espaiol, signicndo este principio,
protege al nasciturus, reconociéndole
ciertos derechos™” de cardcter heredi-
tario (arts. 959 a 967), asi como la posi-
bilidad de recibir donaciones (art. 629),
Por otra parte, «el nacido tendrd dere-
cho a ser indemnizado por los dafios
sufridos durante el periodo de gestacion,
en los bienes que le correspondan, por
dano a sus padres (por ej. muerte del
padre, de la madre al dar a luz) vy res-
pecto a su misina persona (por ej. de-
fectos fisicos y lesiones organicas,
culposa o dolosamente ocasionadas)
(arts. 1902, 1905, 1907 v 1908)°".

El reconocimiento al nasciturus de
unos derechos (tuturos, condicionales,
provisionales) o unas expectativas de de-
rechos, asi como el reconocimiento del
derecho, una vez nacido, a ser indemni-
zado por los danos sufridos durante el
periodo de gestacion, muestran ¢6mao para
¢l derecho el nasciturus no es una pagina
en blanco, prescindible y juridicamente
desprotegido. Mis alld del fundamento
de esta proteccion y de su articulacion
técnica, el nasciturus, sin ser reconocido
técnicamente como persona, ha sido y es
objeto de proteccitn juridica respecto a
aquellos bienes materiales, que le corres-
ponderin una vez nacido: pero, también,
ha sido objeto de proteccion el primero
de esos bienes, es decir, la libertad biolo-
gica. Eso permite explicar que, de una
manera racional o intuitiva, la civiliza-
cidn occidental haya tipificado el aborto
como delito y, a pesar de cierta apertura

“"Voto particular del magistrudo
D. Francisco Tomis y Valiente, 4°.

*U' Paulo, 5 Sent. D. 48. 19, 38, 5.
(Esta cita y la siguiente estdn toma-
das de GARCIA GARRIDO, IM.,
Diccionario de Junisprudencia ro-
mana, Madrid. 1982, p. 5).

2 Ulpiano, 69 Dig. D.1.6.26. «Se
protege al hijo concebido como si
hubiere nacido, siempre que se tra-
le de sus ventajas propias, pues an-
tes de nacer no puede favorecer a
tercero (Paulo, de post. D.1,5. 7.).

“1 La doctrina discute la naturale-
za de estos derechos: «Se ha con-
testado que el concebido es perso-
na; que tiene personalidad antici-
pada, condicionada, futura o pro-
visional; que no es persona, ni tie-
ne personalidad, pero que tiene ca-
pacidad especial (provisional, limi-
tady, condicional); en fin, que se
<red una persona fichicia o una per-
sona juridica, Otros autores pien-
san que los derechos quedan sin
sujeto, en situacién de expectativa
o de pendencut que hay unos de
rechos futuros o condicionadoss (
CASTRO Y BRAVQ, F. de, Com-
pendio de Derecha Civil, 1957, p.
162),

" CASTRO Y BRAVO, F.de, 0.c.,
p- 164
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despenalizadora, se mantenga esa tipifi-
cacion en la actualidad.

En el plano de las libertades, la pri-
mera libertad es, obviamente, la liber-
tad de vivir o libertad bioldgica. El de-
recho del nacido a que se respele esa
libertad v, por tanto, el libre desarrollo
del ciclo vital es extensible al concebi-
do, cualquiera que sea la formula téeni-
ca que se utilice (proteccion juridica,
derechos condicionados, expectativas de
derechos). La libertad biolégica del con-
cebido, libertad fictica o libertad jurf-
dica, constituye la primera de las liber-
tades del ser humano. Su proteccion ju-
ridica dependerd, en cuanto a su grado
¢ intensidad, de las diferentes fases del
desarrollo embrioldgico y del grado de
dependencia de la madre; pero, en cual-
quier caso, no es un nihilum que pueda
ser destruido arbitrariamente. Por su-
puesto, tampoco es un bien juridico ab-
soluto y. por tanto, su proteceién juridi-
ca podri debilitarse o limitarse en de-
terminados supuestos o circunstancias,
como consecuencia de la confrontacion
con los propios derechos de la madre.

11. La autonomia procreativa de la
mujer

La peculiar situacion del nasciturus,
albergade en el senc matero, sugiere la
formulacion de algunas preguntas: ; Tie-
ne la madre la obligacion juridica de pres-
tar su cuerpo para que se lleve a cabo el
pleno desarrollo del proceso embriona-
rio?. ; En la hipotesis de gue pudiera tras-
plantarse el embrién o ¢l feto al cuerpo
de otra mujer o a un aparato reproductor
artificial, tendriz derecho la mujer a re-
nunciar libremente a la maternidad?,

La autonomia procreativa implica el
derecho de la mujer a decidir libremente
sobre la procreacién. Es evidente que
nadie puede ser obligado a procrear, ya
sea a traveés de un acto sexual no consen-
tido, ya sea a traves de la aplicacion de
una técnica de reproduccion asistida no
consentida por la mujer. La jurispruden-
cia constitucional, aun cuandono se plan-
tea siquiera la cuestion de la autonomia
procreativa de la mujer, si se refiere de

una forma tangencial a esta cuestion a
propésito del aborto ético. Aparte la le-
sion de otros bienes juridicos, el juzga-
dor resalta la exigibilidad del «consenti-
miento necesario para asumir cualquier
compromiso» y, de manera especial, para
«darla vida a un nuevo ser». La ausencia
de este consentimiento en la relacion se-
xual -segiin la sentencia- justifica la rea-
lizacion del aborto.

La jurisprudencia constitucional re-
laciona la ausencia de consentimiento
en la relacion sexual con la ausencia de
consentimiento respecto a sus efectos,
en este caso, la procreacion. Segtn la
mentalidad actual, sin embargo, una re-
lacion sexual consentida no comporta el
consentimiento para la procreacion. La
liberalizacion legal y social respecto al
uso de anticoneeptivos refleja la tenden-
cia a establecer la autonomia de la pro-
creacion respecto a la relacion sexual,
aunqgue no siga puntualmente las pautas
del proceso bioldgico. Por consiguien-
te. la libertad de procrear, es decir, la
libre deliberacion sobre la aceptacion o
no de la procreacion se podrd ejercer
antes o después de la relacion sexual,
incluido el supuesto de la concepeion.
Esto supondria que la decision de pro-
credr -expresion de la autonomia
procreativa- podria conllevar la facul-
tad de interrupcion del embarazo en
cualquier momento de la gestacion.

Esta posibilidad, sin embargo, resulta
contradicha por las mismas legislacio-
nes despenalizadoras del aborto, gue li-
mitan la posibilidad de interrumpir el
embarazo dentro de unos plazos, que
oscilan entre las doce semanas (sistema
de plazos y el aborto ético) y las veinti-
cuatro (aborto terapéutico y euge-
nésico). En consecuencia, en el derecho
comparado actual, carece de fundamen-
to la posibilidad de interpretar la auto-
nomiz procrealiva como una [acultad de
interrupcion del embarazo en cualquier
momento del proceso de gestacién.
;Cudl serd, por tanto, el periodo duran-
te el cual se puede ejercer la libertad de
procreacion?. Superada la concepeion
que vincula la relacién sexual y la pro-
creacion, de tal manera que se puede



frustrar la concepcion por métodos
anticonceptivos, queda por determinar
si, una vez producida la concepeidn, se
puede ejercer todavia la libertad de pro-
creacion. Esta es la solucion adoptada
por el sistema de plazos, que despenaliza
el aborto libre durante los tres primeros
meses del emharazo,

La libertad procreativa, ejercida du-
rante los tres primeros meses del emba-
razo, significa que la mujer es libre de
interrumpir la gestacion y de destruir
libremente el embrion. Esto supone que
el embrion durante este perfodo de tiem-
po queda plenamente desprotegido, re-
ducido a la condicién de nihilum. Sin
embargo, existe una opinion cientifica
comiin, asumida en algunas legislacio-
nes y, en concreto. en la espaiola, que
sostiene que la vida humana comienza
a los catorce dias de la fecundacidn y
esta fecha es también el tope estableci-
do para la manipulacién de embriones
en condiciones reguladas ™™, A partir de
ese momento, se produce la ecuacion
vida humana-ser humano individua-
lizado, pues «un embridén ya no puede
dejar de ser lo que es a partir del 14 dia
de la fecundacién, cuando aparece el
primer tejido nervioso con la cresta
neural y coincidiendo con el final de la
implantacions™,

La existencia de vida humana indivi-
dualizada a partir del dia 14 de I fecun-
dacioén requiere la adecuada proteccidn
juridica, tanto si estd alojada en el seno
de la madre como en situacién extrau-
terina®®”". Por tanto. resulta dificilmente
admisible en términos juridicos que la
madre pueda decidir libremente, sin cau-
s alguna justificativa, sobre la continui-
dad 0 no de la gestacion. Serfa necesario,
en este supuesto, la existencia de causas
o circunstancias objetivas que justifica-
sen la interrupeion del embarazo.

La autonomfa procreativa de la mu-
jer quedarfa limitada o condicionada,
por tanto, a partir de la formacion del
embrién (14 dias después de la fecun-
dacion); en consecuencia, parece que,
tinicamente, seria compatible con el sis-
tema legal vigente y la propia jurispru-

dencia constitucional el llamado siste-
ma de indicaciones. El sistema de pla-
zos supondria reconocer a la mujer una
libertad incondicionada para interrum-
pir el embarazo, lo que resulta incom-
patible con la libertad biologica y la
consiguiente proteccion juridica del
embrién, reconecida en la Constitucion
-segiin la jurisprudencia constitucional-
y en la legislacion vigente.

La consideracion de la autonomia pro-
creativa, como un ambito propio de la
privacidad dz la persona - crilerio segui-
do por ¢l Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos-, no ha sido siquicra plantea-
do por la jurisprudencia constitucional
espafiola. Sin embargo, esta cuestion nos
sugiere un par de reflexiones. ; Se puede
renunciar a la paternidad/maternidad?
(Sonincompetentes los poderes piiblicos
para intervenir en ese dmbito que es, por
su naturaleza, privado?

Anleriormente planteamos la hpé-
tesis de la posible renuncia de la madre
4 la maternidad. en el supuesto de que
fuera factible transplantar el embrion al
cuerpo de otra mujer o a un aparato
reproductor adecuado. Las posibilidades
que ofrece la reproduccion asistida per-
miten plantear supuestos lodavia mas
complejos que el que acabamos de su-
gerir; y es, mds que probable, que los
progresos cientificos permitan hacer rea-
lidad In hipdtesis planteada. ;Qué po-
dri decir el derecho ante esta situacion?,
No seria sorprendente que. superado el
escollo que hoy supone la necesaria des-
truccién del feto, para llevar cabo ple-
namente la autonomia procreativa, que
se permitiera ese desplazamiento no sélo
del feto, sino también de la maternidad.

La posibilidad cientifica y legal que
apuntamos cuestiona, sin embargo, el
principio de igualdad, dado que esa op-
¢ion, no sélo no se reconoce al padre en
los mismos términos, sino que es dificil
imaginar que se llegue a reconocer. La
investigacion de la paternidad, reconoci-
da comounderecho constitucional de los
hijos (art. 39.2 de C.c.) y considerado
como un importante progreso en el dere-
cho privado, no parece compatible con

I Informe de la Comision..., cit., p.
47.

o.c, p. 48, La sentencia 25/2/75
del tribunal Constitucional de la Re-
piiblica Federal de Alemania se pro-
nuncia tunbién en este sentido; «se-
giin los conocimientos fisioldgicos
y biclogicos la vida humana existe
desde el dia 14 que sigue a la fecun-
dacidne. Recientemente, ha mostra-
do suoposiciGn a esta interpretacion
VILA-CORQ, D., Introduccion a la
Biojuridica, pp. 33 ss.

ST partiendo de la alirmacién de
qque se estd haciendo referencia a lo
mismo, el desarrollo embrionano, se
acepla que sus distintas fases son
embriolégicamente diferenciables |
con lo que su valoracion desde La éti-
¢, v su proteccion juridica también
deberin serlo, 1o cual permite ajus-
tar argumentalmente la labor del le-
gislador a la verdad biologica de
nuestra tempo ¥ a su interpretacion
social sin distorsioness (Exposicion
de Motivos de la Ley 35/1988, cit.,
1. Siguiendo este criterio, el legisla-
dor tipifica, en la misma Ley, como
infracciom muy gruve: smantener i
vitro a los dvulos fecundados y vi-
vos, mids alld del dia catoree siguien-
te al que fueron fecundados» (art.
20, B, ¢).



la autonomia procreativa del padre, Cier-
tamente, una relacion sexual libremente
consentida sin intencion procreativa, in-
cluso con una expresa voluntad contraria
a la procreacion, no excluye el derecho
del hijo nacido de tal relacion a investi-
gar su paternidad y, en su caso, la obliga-
cion del padre de asumir el reconocimien-

to de la paternidad y las obligaciones de-
rivadas de la misma. Las tendencias a
desvincular la relacién sexual y la pro-
creacion actian como una progresion
inversa. Cuanto mds se desvincula en la
maternidad, mds se estrecha y profundi-
za en la paternidad.



