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INTRODUCCION.

El presente estudio pretende abordar, desde la perspectiva de la libertad y del derecho a
la vida, la comprension de la problematica del aborto en estos tiempos. La razéon de
eleccion del tema no es otra que la gran necesidad de arrojar luz sobre la importancia de
la vida. Esta constituye el derecho mds innato al ser humano, ademas de tratarse del
derecho fundamental por excelencia, sirviendo de base y pilar fundamental de todos los

demas derechos que conforman el sistema juridico espafiol.

Sin vida no hay Derecho, y sin Derecho no hay organizacion de la sociedad. De ahi, ligado
al ambito juridico, el especial interés de la regulacion y proteccion del derecho a la vida
en el ordenamiento juridico, para analizar la sociologia que lleva aparejada, puesto que la
vida es lo unico que se tiene, y se configura como soporte de todos los demas derechos.
Se trata de una cuestion apasionante, de especial trascendencia en estos tiempos actuales
donde cada vez se sitlia el foco mas en el individualismo exacerbado, dejando a un lado
la naturaleza comun al hombre de preservar el valor de la vida. En palabras del difunto
Papa Juan Pablo II, “en efecto, no es posible construir el bien comun sin reconocer y
tutelar el derecho a la vida, sobre el que se fundamentan y desarrollan todos los demas

derechos inalienables del ser humano” (Evangelium Vitae, 1995).

Para afrontar la cuestion habrd que remontarse a su origen; es decir, a la nocion de
libertad, analizdndola desde las perspectivas filosofica, iusfiloséfica y, en ultima
instancia, constitucional. Seguidamente, se tratard de comprender el segundo gran
elemento que entra en juego en este debate: la interpretacion del derecho a la vida.
Primeramente, se desarrollara la naturaleza de un derecho de caracter fundamental, para
posteriormente plantear las mismas perspectivas filosofica, iusfilosofica y legislativa
previamente mencionadas. Cabe aclarar que, en relacion con la perspectiva iusfiloséfica,

esta se vinculara con la cuestion de si el embrion es susceptible de ser sujeto de derechos.

Consecutivamente, se discutird acerca de la tematica en la que se basa el trabajo, esto es,
la cuestion del aborto. En primer lugar, se analizard la perspectiva juridica, donde se
hablara del sonado caso del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Partido

Popular hace més de una década ante el Tribunal Constitucional sobre la Ley Organica



2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo, que ademads resulta muy pertinente estos dias. Ello se debe a que, escasos
meses atras, se obtuvo finalmente veredicto por parte del Pleno acerca del recurso, el cual
desestimaba los motivos presentados acerca de la inconstitucionalidad de la ley. Como
era de esperar, los acontecimientos han desatado cierta conmocién en determinados
circulos, y ha causado disparidad de opiniones tanto a nivel politico como a nivel social,

las cuales han generado un ambiente de tension en relacion a la cuestion.

Tras ello, se hard mencion al debate que gira en torno al aborto, junto con las diferentes
opiniones que se encuentran expandidas en la sociedad; es decir, a favor y en contra. En
relacioén con esto ultimo, se traeran a colacion una serie de cuestiones que resultaran de
gran interés y utilidad responder: la nocién de dignidad corporal de la mujer, asi como la
disponibilidad de la mujer sobre su propio cuerpo; es decir, su autonomia corporal con

respecto al embridn que se esta gestando dentro de si.

Todo este estudio en su conjunto concluira para poder dar una respuesta coherente y tratar
de comprender esta problematica del aborto desde las lentes de la libertad y la vida,
entendidas a su vez desde la perspectiva histdrica que acontece al presente siglo XXI.

Adicionalmente, se busca realizar en todo momento una reflexion sobre la persona y su

dignidad.

En relacion con la metodologia utilizada en el trabajo, se empleard una basada en revision
bibliografica de obras literarias y articulos académicos de diversa indole, asi como en la
busqueda, estudio y andlisis jurisprudencial, de entre los que destacard la doctrina del
Tribunal Constitucional. A su vez, también se traeran a colacion distintas fuentes
normativas; en concreto cabe resaltar los textos de la Constitucion espaiola y el Codigo
Civil. Finalmente, también han resultado pertinentes las notas tomadas en el curso

académico de “Filosofia del Derecho”.



CAPITULO I: LIBERTAD Y VIDA. ANALISIS IUSFILOSOFICO Y DESDE LA
PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

1. ({QUE SE ENTIENDE POR LIBERTAD?

1.1. Perspectiva filosofica.

La concepcion de libertad no siempre ha sido la misma. Con el paso del tiempo y las
distintas corrientes historicas y antropoldgicas que han tenido lugar, se ha interpretado de
una manera o de otra. Para ello cabe remontarse a los origenes que relacionan al hombre
con el pensamiento filos6fico, la Antigua Grecia, hasta llegar a la corriente actual
imperante. De esta forma, se adquirird un comprension mas profunda y completa del
concepto, considerando eso si, la profundizacion que permiten trabajos de investigacion

de esta naturaleza.

La conocida “polis” griega clasica se organizaba de una manera particular, en donde se
distinguia entre hombres libres y esclavos. Esta doble categorizacion de ciudadanos
suponia, en primera instancia, la diferencia entre los ciudadanos que no debian
preocuparse por desarrollar un trabajo que les sirviera como medio de vida y subsistencia
- y por tanto no tenian dependencia alguna - y los que si. Asi, los esclavos se encontraban
en situaciéon de sometimiento al trabajo, mientras que los ciudadanos libres se
desentendian de toda labor manual y profesional. No obstante, dando un paso mas alla,
ser libre significaba contar con un dominio de si mismo. Al no tener que dedicar su tiempo
al trabajo, el hombre disponia de €l para pensar y reflexionar acerca de las cuestiones
vitales y de mayor trascendencia a su parecer: la contemplacion, el intelecto, la politica y
el desarrollo de la virtud del dominio individual, entre otras. Se podria entender que era
su propio duefio, ya que era trabajador de si mismo. Para los griegos, libertad era “(...)
creciente posesion de uno mismo, dominio y subordinacion del propio vivir en orden al
crecimiento interior, a la excelencia moral” (Marin, 2015). A ello cabe afadir que la
nocion de libertad estaba directamente relacionada con el rechazo del mal y de lo injusto

frente a la eleccion del bien y lo justo.

Por ende, ciudadano libre era el hombre que no necesitaba el desarrollo de un trabajo
manual para subsistir, quien se entregaba al trabajo personal de si mismo y al ejercicio de

su virtud, y quien, realizando un ejercicio de discernimiento, es capaz de elegir el bien y



la justicia, rechazando todo lo demds. Dicha interpretacion tiene implicaciones
fundamentales para el presente estudio, puesto que subyace que hay una existencia de un

bien y un mal objetivos, universales, a los cuales se llega ejercitando la razon.

Posteriormente, cabe adentrarse en la Antigua Roma y cdmo se entendia en la misma el
concepto de libertad. En tal periodo la libertad se contemplaba desde su perspectiva
personal y politica. Por un lado, el caracter de personal significaba que el ciudadano tenia
capacidad de tomar sus propias decisiones en base a su voluntad, sin influencias externas.
Por otro lado, libertad politica suponia el derecho del ciudadano a formar parte del
gobierno y de la toma de decisiones de la Republica, a través del voto. Ello constituia un
deber moral de todo ciudadano romano, y se basaba en el ius suffragii pasivo - el
mencionado voto -, o bien activo, mediante el desempefio de las magistraturas y del

cursus honorum (Blanch, 2013).

No obstante, hay que puntualizar que no todo el mundo se consideraba hombre libre, ya
que existian ciertas limitaciones para ciertos grupos. En primer lugar, las mujeres
contaban con menos derechos y, aunque eran reconocidas como ciudadanas romanas,
estaban subordinadas a los hombres. En segundo lugar, los esclavos, ya que dependian
por completo de la voluntad de su duefio y su vida les pertenecia. En ultimo lugar,
aquellos que no contaban con la ciudadania romana, aunque con el paso del tiempo se fue
concediendo la ciudadania a los territorios conquistados de fuera de la ciudad de Roma,
ademas de la inclusion del inmigrante a través del ius migrandi - el cual contaba con

limites - (Blanch, 2013).

Subsiguientemente, la cristiandad también tiene algo que aportar. En este caso, el
concepto de libertad se encuentra intimamente relacionado con la concepcion grecolatina
analizada anteriormente, ya que el reconocimiento de la existencia de un bien objetivo
alcanzable supone que el hombre debe estar capacitado para detectar y elegir el
cumplimiento de ese bien. Adicionalmente, el pensamiento cristiano vincula este bien
con el conocido Derecho Natural, el cual se rige por el imperio de una Ley Moral
universal, que orienta y da pautas a la accion humana sobre como vivir bien de forma

natural (Marin, 2015).



Continuando por la trayectoria historica, en la Edad Media la nocion de libertad se
encontraba limitada por las estructuras sociales y politicas feudales, asi como por la
influencia de la Iglesia Catdlica. Asi, la libertad del individuo estaba subordinada tanto a
la ley divina como a la autoridad real o feudal, en tanto en cuanto gran numero de
individuos campesinos eran propiedad de sus sefiores (Constant, 2013). Como se ha
mencionado, la nocion recibia gran influencia de la teologia cristiana, la cual establecia
limites: la voluntad del propio Dios y la liberacion del alma a través de la obediencia a
sus mandamientos. Solo de aquella forma se podia obtener la gracia divina. Se observa

como era una vision muy distinta al individualismo renacentista que surgird mas adelante.

En la misma linea de lo mencionado, se busca esencialmente la liberacion del pecado y
la salvacion eterna. El ser libre era un regalo de Dios y, por ende, se debia usar para
alcanzar la virtud, inherente a la condicion natural del hombre. Ademas, la libertad comun
se encontraba por encima de la individual, que estaba subordinada a la primera. Se puede
extraer que, en cierta forma, el poder predominante el cual marcaba las pautas sobre como

entender la libertad lo reunia la Iglesia catdlica (Ocampo, 2014).

Conectado con la idea, Santo Tomas de Aquino - el principal fildsofo de la cristiandad -
realiza una serie de aportaciones acerca de la libertad humana en su obra Summa
Theologiae. Segun el autor, ser libre consiste en la eleccion de varias opciones que se
plantean, y dicha libertad es un don que viene dado al individuo directamente de Dios por
haber sido éste creado a imagen y semejanza suya. Sin embargo, la eleccion de la libertad
trae consecuencias, puesto que se trata de elegir conforme al bien y a la verdad, como se
ha venido explicando con anterioridad. Asi, “las dos facultades superiores de la persona
humana, que son la inteligencia y la voluntad no pueden conocer ninguna verdad (...)
sino en virtud de su orientacion radical e innata a la Verdad y Bien en si que constituyen
su objeto formal (...)” (Ocampo, 2014). Es decir, dicha eleccion del bien debe basarse en

el ejercicio de la razén y en la ley divina (Ocampo, 2014).

Avanzando en el recorrido histdrico del concepto, encontramos un momento que supone
un antes y un después en el devenir del pensamiento humano en el plano religioso y
espiritual, esto es, la Reforma protestante de Marin Lutero en el Siglo XVI. Esta ruptura
hard que se evolucione del concepto medieval de libertad que se venia teniendo para

contemplarlo desde otra perspectiva por primera vez a gran escala (Marin, 2015).



El autor recoge en sus escritos que la salvacion se puede conseguir a través de la fe de
manera exclusiva. Ello quiere decir que el obrar humano externo queda completamente
descartado como herramienta para alcanzar dicho regalo de la salvacion, puesto que
nunca sera suficiente para redimirse del dafio que causo el pecado original en el hombre.

Por tanto es Dios quien, por su propia y Unica voluntad, salva del pecado al fiel creyente.

Lutero también considera que el hecho de que el hombre traiga consigo la mancha del
pecado original supone que hay una falta de discernimiento del bien, y que por tanto no
es capaz de elegirlo para conseguir salvarse. En relacion a esto, la naturaleza del hombre
no se puede regir por una ley moral, porque esta se encuentra gravemente herida por el
pecado. Pues bien, al no ser capaz el hombre de reconocer y elegir el bien, el concepto
que se venia analizando queda quebrado, y se opta por un gran relativismo moral que va
a regir la sociedad moderna en adelante y hasta los tiempos actuales. Asi, lo que se
entenderd por libertad no es otra cosa que la “capacidad de vivir de acuerdo con las
costumbres o con la ley, pero como una y otra son inconmensurables por el pecado, esa

libertad no puede ser sino esclava” (Marin, 2015).

Tras el cambio espiritual y antropologico vivido en Europa a raiz de la ruptura protestante
- ademads de aportaciones posteriores como la calvinista y su idea de predestinacion - se
erige en el continente una nueva idea que sitlia a la libertad como protagonista, y que dara
forma a un pensamiento politico muy influyente hasta la actualidad: el liberalismo.
Aunque su origen se remonta al siglo XVII, fue muy influyente en los siglos XVIII y XIX
principalmente. Como es de conocimiento comun, el liberalismo es una corriente
filosofica e ideoldgica, pero a su vez con repercusiones politicas, econdémicas y sociales,
que se caracteriza por un gran individualismo de corte racional, el cual sitia en el

epicentro al hombre y a la libertad de la que éste dispone.

Dicha libertad es concebida - de manera totalmente opuesta a la tradicional - como una
ausencia de limites, en la cual el hombre se rige por si mismo y sus deseos, sin influencia
externa alguna y se entiende que es “(...) un ser carente de vinculos de subordinacion”
(Fazio, 2019). Dando un paso mas alla, libertad se entiende como capacidad de ser
auténomo; es decir, la capacidad que tiene uno mismo para “autorregularse”. Ello supone
que cualquier pauta moral impuesta por un ser ajeno y no elegida por la propia persona

se trata de una restriccion de la libertad en toda regla.



Adicionalmente, la nocion de este concepto resulta indeterminada, en tanto en cuanto
establece que libertad es la capacidad de elegir, pero no aclara el qué; es decir, no hay
mencion alguna sobre la eleccion del bien o el mal, como ocurre en la vision tradicional
y cristiana. Por tanto, el bien, el mal, la verdad, las leyes morales son todos conceptos
relativos, que encajaran en el proceso decisorio del individuo siempre y cuando le resulte

de utilidad e interés personal.

En este sentido, se encuentra una gran vinculacion e influencia de la corriente filosofica
del utilitarismo, especialmente el de procedencia inglesa. Seglin estas teorias éticas, las
acciones que realiza el hombre deben conducirle al resultado que produzca la mayor
felicidad y bienestar para el mayor nimero posible de individuos, y seran juzgadas en
base a ello; es decir, encuentra sus bases en una maximizacion de la utilidad y una
minimizacion del sufrimiento y dolor (Colomer, 1987). De ello se deduce como las
decisiones morales estan basadas no en otra cosa sino en la razon y la evidencia empirica,
en contraposicion con la vision tradicional, la cual se apoyaba “en prejuicios y creencias
irracionales no sometidos a discusion” (Colomer, 1987). Entre otros, cabe destacar la
aportacion del autor Jeremy Bentham, el cual resume lo que para ¢l son los presupuestos
utilitaristas de la siguiente manera: “los intereses de todos los individuos son
equiparables; cada individuo es el mejor juez de sus intereses o autopreferencia”

(Colomer, 1987).

Siguiendo con el andlisis de corte liberal del concepto, las verdades universales no
encajan en esta corriente puesto que, de existir tales, el hombre se veria obligado
moralmente a subordinarse a ellas. Esta concepcion descrita se ha arraigado desde su
nacimiento - en época de revoluciones - hasta la sociedad actual, erigiéndose como uno

de los pilares que componen la definicion de libertad para un gran nimero de individuos.

Finalmente, resulta pertinente dedicar unas lineas al concepto de libertad como autonomia
interpretada por Immanuel Kant. En sus escritos, autonomia se vincula con tomar una
decision concreta que lleva a una accion especifica, en base al criterio individual. El
filésofo aleman realiza una serie de aportaciones al concepto, estableciendo que libertad
no se limita a hacer la voluntad propia sin intromisiones externas, sino que a ella le esta

conferida una especie de sentido de la responsabilidad - si asi se pudiera denominar -, ya



que se debe actuar bajo el espectro de la razon y la ley moral (Islas, 2021). Ello quiere
decir que estos dos Ultimos términos van aparejados; es decir, que se trata de una ley que
encuentra sus bases en la idea de dignidad e igualdad humana. De acuerdo con ello, el
individuo tendrd libertad en base a la ley que este mismo se autoimponga, pero esta ultima

se entendera como “el fundamento de toda moralidad” (Kant, 1788)".

No obstante, esta libertad presenta limites - a los que se ha hecho mencidn anteriormente
-, puesto que esta ley moral autoestablecida debe ser respetuosa de la dignidad humana y
razonable. Dafar la dignidad humana de otra persona, entonces, no seria aceptable, pues
no emanaria de un precepto moral que se pueda considerar ejemplar en ese sentido. Ello
se entiende mejor en su obra Fundamentacion de la metafisica de las costumbres (1785),
donde recoge sus conocidos imperativos categdricos. En ella establece la llamada
“formula de ley universal”, que reza: “obra s6lo segin aquella méxima por la cual puedas
querer que al mismo tiempo se convierta en ley universal”. Se observa como, aunque
Kant comprende que la libertad debe ser descrita segiin a cada uno le convenga, esta
definicion de cddigo moral propio debe estar fundada en la moralidad universal y la razén,

para asi evitar deseos arbitrarios (Islas, 2021).

Tras este recorrido histdrico, se puede llegar a una mayor compresion del por qué de las
cosas y - en lo que concierne al trabajo - de la idea de libertad. Ahora, cabe centrarse en
el cambio social que se da en la época moderna tras el surgimiento de la corriente del
liberalismo, y que sigue activo actualmente como idea de autodeterminacion, frente a la

idea tradicional analizada que aun muchos sostienen.

La libertad en la etapa de contemporaneidad es abordada por muchos pensadores, pero
entre otros, cabe destacar las aportaciones que el aleman Jirgen Habermas realiza. A
grandes rasgos, este afirma que la libertad en la sociedad actual se alcanza a través de la
participacion ciudadana en la toma de decisiones dentro de la esfera politica. No se trata
en exclusiva de una libertad pasiva - en cuanto a ausencia de coerciéon - sino que
activamente se debe tratar de actuar de manera responsable y autonoma mientras se
convive en sociedad (Sahui, 2011). En relacion con las aportaciones del aleman, el

filésofo John Rawls defiende un concepto de libertad similar. El individuo debe ser capaz

! Citado por Islas, 2021.



de desarrollar de manera autonoma su libertad sin interferencias injustificadas por parte
del estado. Ambos dos autores coinciden en la importancia de la libertad de expresion,
entre otras. Para el estadounidense, ser libre es un presupuesto necesario para una
sociedad justa, y el estado debe velar por la proteccion de la libertad y asegurar su igual
acceso. Por tanto, libertad e igualdad van unidas, y la una necesita a la otra para que todo
el mundo parta de la misma base y no se favorezcan a minorias mas privilegiadas

(Echeverry e Illera, 2013).

Pues bien, a partir de aqui el concepto se va a erigir como autodeterminacion; es decir, lo
que el propio individuo decida interpretar como nocion de libertad, con un enfoque muy
racionalista. Libertad es la verdad que el individuo elige como suya propia, y ello significa
que es la capacidad de “determinarse por si mismo al fin u objeto que uno quiere como
determinacion del propio yo” (Segovia, 2020). Siguiendo a otros autores como al filésofo
aleman Hegel, quien formula aportaciones relevantes al concepto, la libertad tendré
caracter de absoluta cuando “la voluntad humana se convierte asi en praxis en estado
puro: ella es su propio objeto y no reconoce limite exterior alguno. La voluntad que ha
alcanzado la autodeterminacion s6lo obedece una ley, que es la suya propia, la ley que

funda su propio vivir, la ley que es ella misma” (De Prada, 2021).

De estas lineas se podria deducir que toda interferencia externa ajena al sujeto supone una
intromision, una cortapisa para la verdadera libertad humana, pues solo el propio
individuo es soberano de si mismo. A este concepto también se le conoce como “libertad

negativa”, tratindose de una voluntad que no responde a criterio alguno.

Recapitulando a las concepciones anteriores, la autonomia entendida en época de
cristiandad se trataba del conocimiento y discernimiento de la verdad por uno mismo a
través del uso de la razon; ahora, autonomia se interpreta desde una perspectiva que dista
mucho de la razon, inclinandose mas hacia la pasion y el deseo (Segovia, 2020). El
hombre no atiende a la verdad inherente en el orden que le rodea ya que, o esta no existe,
0 esta compuesta por normas las cuales éste rechaza. Dando un paso mas alla, el concepto
moderno de autodeterminacién “impondria al sujeto no asumir ningun compromiso”

(Castellano, 2020).



De esta nueva definicion se pueden deducir una serie de ideas. En primer lugar, libertad
ya no se relaciona con un orden moral universal en el cual el hombre deba discernir el
bien y rechazar el mal, puesto que nos encontramos ante una postura amoral. En segundo
lugar, se niega la naturaleza del hombre en tanto en cuanto éste no tiene unos fines cuyo
alcance le brindard la felicidad. El hombre serd libre segiin sus propias decisiones y los
fines mutables que el mismo se establezca, los cuales podran coincidir o no con su
naturaleza propia, pero ya no se entendera como un crecimiento personal con remision a

los fines establecidos de su propia existencia.

Esta negacion de la finalidad Gltima y verdadera del hombre, asi como de su naturaleza,
lleva a una indeterminacion, predominante en la etapa mas moderna, que se acaba
traduciendo en una “amoralidad como punto de partida de la vida humana personal y
politica” (Segovia, 2020). Por ende, la visién mds antigua que sostenia que el hombre
libre se desarrolla en base a unos fines existenciales a los que es llamado, se ve
reemplazada por el planteamiento de que éste es capaz de conformar sus propias
decisiones segun lo que ¢l mismo se autoimponga, independientemente y aunque no case

con el sentido real de la naturaleza humana.

Todo ello se encuadra dentro de lo que se podria denominar “el mito del hombre nuevo”
(Negro, 2008). Este concepto descrito por Dalmancio Negro, describe una concepcion en
la cual el hombre se va creando a si mismo a su gusto, con una autodeterminacioén de
corte hedonista. De entre las caracteristicas que el autor destaca, se encuentran la
perfeccion humana, la falta de compromisos pasados, presentes y futuros, una total
integracion a la sociedad, las cualidades de hombre antitradicional y ahistorico y con una
moral utilitarista; en definitiva, el cuerpo supone el eje central de sus intereses (Negro,

2008).

Frente a las percepciones de corte individualista, numerosos pensadores manifiestan la
necesidad de entender al hombre desde el plano de la comunidad. Asi las cosas,
Aristételes no fue el Unico en precipitarse a debatir acerca de la sociabilidad innata al
hombre, como se desarrollard més adelante en relacion con la perspectiva iusfiloséfica.
De entre las lineas del filosofo aleman Martin Heidegger, se extrae la idea de necesidad
de ser en compaiiia, ya que es determinante del ser humano desde el plano existencial,

incluso en aquello casos en los que no resulte tan sencillo identificar al otro (Heidegger,
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1998)2. En relacion al tema, las palabras de Max Scheller pueden arrojar cierta luz a la
cuestion, puesto que “incluso un ser imaginario compuesto de cuerpo y de alma, que
nunca ni en ninguna parte hubiera encontrado un semejante, tendria conciencia positiva
de la insatisfaccion de toda una serie de tendencias espirituales pertenecientes a su
naturaleza esencial (...), y por esta conciencia de insatisfaccion tendria la certeza de ser
miembro de una comunidad y de formar parte de ella” (Scheller, 1940)3. Se observa como
el ser humano, en base a su condicion de intelectual y a su capacidad de raciocinio, puede
llegar a entender de manera clara que debe focalizar sus esfuerzos en la creacion de una
comunidad, en pro de un bien mayor, dejando atras todo deseo individualista que solo

conduce a la competencia y rivalidad.

Como se ha podido observar, cada forma de concebir la libertad es hija de su tiempo. Los
seguidores de la tradicion occidental clasica grecolatina y cristiana entendian que
haciendo uso de la razon que cada uno dispone, se elegia entre hacer el bien o el mal, pero
uno era realmente libre cuando era capaz de establecer este discernimiento. Otros han
optado por la corriente mas moderna donde la autodeterminacion marca todas las pautas:
uno decide como actuar, sea de la forma que sea, y eso es precisamente lo que le brinda

la libertad.

1.2. Perspectiva iusfilosofica.

Una vez entendida la nocion filosofica de libertad a lo largo de la historia, cabe detenerse
en las consecuencias que ésta trae, entre las cuales se recogen soluciones de corte politico,
juridico y social que merece la pena traer a colacion; es decir, la vision iusfilosoéfica.
Resulta de gran trascendencia ya que la base de la Filosofia del Derecho no es otra que la
libertad, que es ejercitada a través de las relaciones interpersonales en todos los planos.
Es esa la razon por la que debe institucionalizarse su concepto juridicamente hablando,
para poder organizar de manera mas eficaz la sociedad. Debe aclararse que sera la vision
mas moderna de libertad en sentido negativo como autodeterminacion la que se va a

analizar, por ser esta la imperante en la sociedad actual.

2 Citado por Medina Lozano, 2012.
$1d.
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La concepcion moderna del ordenamiento juridico - basada en la autodeterminacion - no
perseguiria otra finalidad que la de alcanzar las aspiraciones personales de cada individuo,
en vez de atender a la ordenacion de la vida social con base a la justicia y al bien
(Castellano, 2020). La finalidad del estado no debe ser otra que estar al servicio de aquello
que el hombre anhele, sin limite alguno en dicho sentido. Asi las cosas, si se sostiene que
la funcion del derecho es tal, la idea de libertad “que representa la esencia de la soberania
subjetiva, es instancia anarquica, contraria tanto a la sociabilidad natural del ser humano

cuanto a su naturaleza “(Castellano, 2020).

En otras palabras, la soberania subjetiva absoluta a la que se refiere el autor recién citado
hace hincapi¢ en que la libertad se obtiene exclusivamente cuando no hay intromision
externa y ajena en el camino de uno mismo. En definitiva, poder actuar libremente y
segun una moral inventada por uno mismo sin consecuencia alguna. Es aqui donde
merece la pena detenerse a realizar un analisis de lo expuesto: el derecho de corte clasico
- este es, la determinacion de “lo justo” bajo la denominacion de Derecho natural - por
supuesto choca frontalmente con dicha vision de autodeterminacion moderna, pero
también lo hace el Derecho positivo. Asi ocurriria bajo las premisas de esta ultima
concepcion del ordenamiento social, cuando la mayoria soberana aprobara una ley que
afectara de forma negativa a la libertad de individuos concretos, que basan su moral y sus
pautas de actuacion en decisiones arbitrarias acerca de lo que consideran como bueno y
justo. En definitiva, se pretende que el individuo se configure como eje central, siendo
titular de multitud de derechos subjetivos a los que el estado debe servir para satisfacer

sus pretensiones (Castellano, 2020).

Dando un paso mas alld, esta atomizacion de la libertad resulta diametralmente opuesta
incluso a la propia naturaleza del ser humano. Como establecid Aristoteles, el hombre es
un ser social por naturaleza?, y ello conlleva a que el Derecho tiene necesariamente que

estar relacionado con la vida politica y en comunidad.

Este individualismo mas exacerbado es incompatible con todo Derecho objetivo - este es,
el marco general que se establece encargado de regir la vida social - y, por ende, con la

propia naturaleza del hombre, puesto que éste es un ser sociable no atomizado. Ello

4 Cfr. Aristoteles, Politica Libro 1.
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conecta de nuevo con Aristételes y, en contraposicion con el ideario individualista y
dando respuesta a este, con su antropologia relacional. El individuo en cuanto tal no se
puede explicar si no es en relacion con otro, siendo que, en palabras del propio autor, la

amistad es esencial para la vida humana®.

Segun establece Aristoteles en su obra Etica a Nicomano, el trato personal que el propio
ser humano tenga consigo mismo en los distintos planos se traducird necesariamente en
como se relaciona para con los demas. De tal manera, y relacionandolo con la philia,
sefnala que “quien no es amigo consigo mismo, no puede ser amigo con otro”, o bien, por
poner otro ejemplo, “quien no es justo consigo mismo no es justo con nadie”®. En este
sentido, los términos de amistad y justicia van de la mano, puesto que entre amigos es

donde se encuentra la verdadera justicia.

Siguiendo el orden logico, se entiende como si la concepcidon mds individualista llevada
al extremo choca con la vida comun, también chocara con la politica, ya que esta es la
ordenacion de la primera, orientada hacia la consecucion del bien comun. El mecanismo
con el que se cuenta para ordenar dicha vida en comunidad es el derecho como

determinacion de lo justo.

Si se tiene en consideracion la idea de libertad en sentido negativo, solo se generan
situaciones de conflictividad social, desconfianza y desunion. El individuo de al lado
puede resultar entonces una amenaza, ya que se trata de un enemigo que puede poner en
peligro la libertad del propio ser humano. La realidad que se deberia de entender,
partiendo desde cualquier vision del derecho, es que la libertad de uno se construye con
la del de al lado. En este sentido, se debe aspirar a libertad entendida en comunidad, en
base a la mutua ayuda, con el fin de alcanzar la plenitud. La concepcion falsa y negativa
de la libertad llevada a la politica resulta una quiebra del bien comin como objetivo

ultimo de la vida social, y en el plano juridico es la fractura del propio derecho.

Por ende, la libertad no se puede entender exclusivamente desde un plano individualista,
sino que necesariamente debe analizarse desde una perspectiva mas plena; es decir, en

comunidad, debido a que en ella descansan las ideas de igualdad y de justicia

5 Cfi- Aristoteles, Etica a Nicémano, VIILI.
6 Ibid, XII.
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mencionadas con anterioridad. Adicionalmente y como se ha comentado, conecta con la
nocion de dignidad humana, la cual pasard a estudiarse a fondo mas adelante, pero cabe
puntualizar que debe darse una proteccion y promocién de ésta por parte de las
instituciones legales. Finalmente, toda libertad presenta limites, que precisamente son el
resto de derechos también protegidos por estas mismas instituciones. Por ello la libertad
no se puede entender en exclusiva como una capacidad de toma de decisiones arbitraria,
sino que uno debe actuar en consecuencia con la opcion escogida libremente, lo cual se

traduce en una nocién de eleccion responsable.

Hegel, en relacion con la disciplina iusfiloséfica, afirmé que “la libertad es lo mas intimo,
el terreno sobre el que se levanta todo el edificio del mundo espiritual” (Hegel, 1974).
En relacion con la libertad, el autor la vincula con la idea de bien, puesto que el bien
simboliza los principios éticos clasicos, sobre los cuales se vertebra la disciplina de la
Filosofia del Derecho. Asi lo declara: “el bien (...) es la libertad realizada, el absoluto fin
ultimo del mundo™; “la eticidad es la idea de la libertad como bien viviente”; “el Estado

es la realidad efectiva de la idea ética” (Hegel, 1970)%.

Finalmente, por contar con alguna nocion mas reciente, se aludird brevemente a una
contribucion iusfiloséfica contemporanea - ya que debido a las caracteristicas de un
trabajo de tal naturaleza no cabe explayarse tanto en este &mbito -. Para el jurista Peces-
Barba, dignidad y libertad se encuentran ligados, puesto que la primera reclama a la
segunda, y la libertad se debe entender en todos sus planos, incluyendo el politico y
juridico. El estado debe intentar alcanzar la “libertad moral” de los ciudadanos, que es
distinta de la propia “libertad natural”. De esta manera, las instituciones juridicas deben
velar por que cada persona se desarrolle libremente, dentro de su libertad natural, para

posteriormente alcanzar la libertad moral (Barranco, 2008).

A nivel social y politico, se concibe que la libertad - si se ejercita de manera correcta -
traera como fruto la autonomia del individuo. Ahora bien, llevando el concepto al terreno
juridico, esa libertad se traduce en los derechos fundamentales, que perseguiran
inevitablemente la libertad de eleccion y autorrealizacion de los ciudadanos, todos con la

misma condicioén igualitaria. Por ello, segun el autor, la libertad tiene dos planos,

7 Citado por Amengual, 2010.
8 1d.
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subjetivo y objetivo, y este ultimo se encuentra protegido por todo el entramado juridico
que lo rodea, siempre en pro de la libertad (Barranco, 2008). No obstante, en caso de
conflicto entre las dos libertades, prevaleceran “aquellos derechos que mas afecten o
protejan al individuo y a su dignidad (...) o que mas vitalmente afecten al nucleo esencial
de la sociedad democratica y a sus estructuras juridicas, que son las unicas que sostienen

un sistema de derechos fundamentales” (Peces-Barba, 1995)°.

1.3. Perspectiva constitucional.

Se han abordado las cuestiones de caracter filosofico y antropoldgico para, en ultima
instancia, poder analizar la cuestion desde los preceptos constitucionales emanados de
1978. Dicho apartado se afrontara sucintamente ya que, pese a ser de gran pertinencia, no
resulta el objeto de estudio del presente analisis. No obstante, recalcar que no por ello

resulta de menor importancia a la hora de entender la cuestion.

En el articulo 17 de la Constitucioén espafiola, concretamente en su apartado primero,
establece que “toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los
casos y en la forma previstos en la ley” (CE, 1978). En el caso del ordenamiento juridico
espafiol se trata de un derecho fundamental, junto con otras libertades reconocidas que
guardan cierta relacion, como es el caso de la “libertad ideologica, religiosa y de culto”;

asi como de la “libertad de expresion, de reunion y de asociacion” (CE, 1978).

Este caracter de derecho fundamental — cuya nocion se explicara mas adelante - brinda
una proteccion adicional a nuestro derecho a la libertad, el cual solo se puede ver
interrumpido en casos de necesidad de preservar el orden ptblico o para el cumplimiento
de la ley. Ademas, se trata de un derecho inalienable e inviolable, de igual condicion para

todas las personas sin distincion alguna.

® Citado por Barranco Avilés, 2008.
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2. {QUE ES EL DERECHO A LA VIDA?

2.1. Nocion de Derechos Fundamentales.

El ser humano ostenta una serie de atributos que le otorgan una identidad propia y le
diferencian de otros seres. En conjunto, estos atributos conforman la dignidad humana y
abarcan la capacidad de raciocinio, la libertad de eleccion, la voluntad, la distincion entre
el bien y el mal, la formacion de una identidad propia o la realizacion de un proyecto vital
propio. Asi pues, la dignidad del ser humano conlleva el derecho innegable a un
determinado modo de existir. Cabe destacar que, tal y como hace la Constitucion
espafiola, se parte de una concepcion iusnaturalista de la dignidad humana que, frente al
positivismo juridico, la considera inherente al ser humano, al desprenderse inicamente
del ser, en lugar de ligarla a un necesario reconocimiento por parte de los estados y de la

sociedad.

Para garantizar la defensa de la dignidad humana se plantean una serie de reglas las
cuales, por un lado, limitan y controlan al estado y a la sociedad y, por otro lado,
promueven la creacién de las condiciones necesarias para el desarrollo de la persona
humana. Estos derechos derivados de la dignidad humana tienen caracter universal, ya
que comprenden por igual a todo ser humano y excluyen cualquier otro atributo ajeno a
la pertenencia categérica a dicha especie. A su vez, se califican como bdsicos o
fundamentales y se encuentran continuamente inmersos en un proceso de evolucion
acorde al contexto politico, social y cultural del ser humano. Como ya se ha indicado, la
teoria clasica del Derecho natural “presupone su validez para todos los hombres de todos
los tiempos. Son derechos inalienables y sagrados del hombre, que preexisten y vinculan
al Estado” (Martin, 2008). Esto se opone a una fundamentacion puramente positivista, la
cual parte de la idea de que son los 6rganos estatales los que crean derechos, en lugar de

declararlos.

La idea de derechos fundamentales surge a lo largo del siglo XVIII, en el contexto de la
[lustracién y de la Revolucion Francesa. Las primeras formulaciones se definen como
“declaraciones de derechos”, ya que segun las bases que sienta la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la Asamblea Nacional Francesa en

1789, “no crean tales derechos, sino que se encargan de reconocerlos a sus titulares”.

16



Posteriormente, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948, titulariza todas las declaraciones
referentes a la dignidad humana bajo la denominacidon de “derechos humanos”. Estos
derechos humanos fueron incorporados a las constituciones de los estados modernos a lo
largo de los afnos como “derechos fundamentales”. La Constitucion alemana de 1848 fue
la primera en incorporar el término de derechos fundamentales — Grundrechte -. Se crea
pues una relacion imprescindible entre el Derecho natural y el Derecho positivo, ya que
es so0lo mediante cierto grado de positivizacion que los derechos humanos pueden llegar

a ser juridicamente efectivos.

Asi pues, aunque lo principal es que los derechos humanos pertenecen a todo ser humano
por el mero hecho de serlo, es necesario incorporarlos al ordenamiento juridico. Con el
concepto de derechos fundamentales, se hace referencia a “aquellos derechos humanos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo - en la mayor parte de los casos en su
normativa constitucional- y que suelen gozar de una tutela reforzada” (Pérez Luiio, 1998).
Por tanto, son capaces de vincular al legislador - en concreto, actian como garantia frente
al legislador al estar dotados de una tutela juridica reforzada - y delimitan el &mbito de

ciertas reservas de ley, que regulan el ejercicio de dichos derechos o bloques de derechos.

Uno de los problemas que plantean los derechos fundamentales es el relativo a su
contenido esencial y a su interpretacion. En concreto, jcudl debe ser el contenido esencial
de los derechos fundamentales y en base a qué deben interpretarse? Para intentar
responder a la cuestion resulta util, en primer lugar, ahondar en el concepto de dignidad

humana, que constituye en ultima instancia el bien juridico a proteger.

En el Renacimiento, la dignidad se reconoce como algo propio del hombre en si mismo.
Posteriormente, en los siglos XVIII y XIX, la dignidad sera ampliamente estudiada. Entre
los autores que destacara una vez mads, se encontrara a Immanuel Kant, quien afirma que
“lo digno es aquello que no tiene precio, que nadie puede ser tratado como un medio”
(Kant, 1785)!°. Ya en el siglo XX, desde la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
en 1948, la alusion a la dignidad humana se convierte en una constante, destacando el

“Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano”,

19 Traducido por Aramayo, 2002.
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que afirma en su articulo 2 que “el interés y bienestar del ser humano prevaleceran frente

al exclusivo interés de la sociedad o de la ciencia” y el “Protocolo Adicional” suscrito en

Paris en 1998 ue prohibe la clonacion. Ambos documentos pivotan en torno a la
y

dignidad humana.

En la Constitucion espafiola, el articulo 10.1 establece que “la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la
paz social”. Asi pues, se puede afirmar que la dignidad ocupa una posicion central en el
ordenamiento juridico espafiol, y que aparece como un rasgo asociado directamente con
el ser de la persona. Por esta razon, la CE pretende salvaguardar aquellos derechos que
son imprescindibles para garantizar la dignidad humana. Sdnchez Agesta precisa que “la
dignidad humana desborda ampliamente la definicion de personalidad juridica” (Sanchez
Agesta, 1991); mientras que para Peces-Barba “este valor intrinseco de la persona la
convierte en un ser unico e irrepetible” (Peces-Barba, 2004). Esta interpretacion se ve
apoyada también por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, al declarar que “la
dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta
singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que
lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas” (STC 53/1985 de 11 de
abril).

Por tanto, el contenido esencial de cada derecho fundamental tiene un referente comun
en esa dignidad, la cual se concreta a su vez - para cada uno de ellos - en una serie de
rasgos propios. La dignidad humana constituye el nicleo o punto de partida de los
derechos humanos y permite también dar perspectiva e interpretar cada uno de los

diferentes derechos.

Otro aspecto a tener en cuenta es el de los limites de los derechos fundamentales y, mas
en concreto, el de como resolver un potencial conflicto entre distintos bienes juridicos
protegidos por los derechos fundamentales. La CE menciona estos limites en el articulo
10.1 CE cuando se refiere “al respeto a la ley y a los derechos de los demas” resaltando
la dimension social de la persona, por asi decirlo. Por su parte la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, alude también a ello en su articulo 29.2 “al derecho de los demas,

la moral, el orden publico y el bienestar general de una sociedad democratica”.
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2.2. Perspectiva filosofica del derecho a la vida en relacion al concepto de
persona.

Para poder comprender en profundidad la perspectiva filosofica del derecho a la vida, hay
que atender a la nocion de persona. Los conceptos de vida y persona se relacionan
necesariamente. La vida no se puede entender sin las personas, por ser éstas el sujeto
principal de mayor relevancia - aunque no exclusivo, ya que también se incluye la vida
animal, vegetal, etc. - y, a su vez, las personas no pueden desarrollarse plenamente en si
mismas sin contar con su derecho humano mas innato y pilar inspirador del resto de

derechos: el derecho a la vida.

La tradicion griega y romana son las primeras en aventurarse sobre lo que entienden por
el concepto. Persona, por un lado, se basaba en la cultura teatral de la época, y estaba
vinculada a las mascaras que usaban los actores como concepto de “lo que se pone delante
de los ojos” (Burgos, 2003). Por otro lado, persona se entendia como “quien habla por si
mismo y tiene voz propia” (Burgos, 2003), haciendo referencia al periodo romano donde
no todo el mundo tenia consideracion de persona, sino solo aquellos con ciertos
privilegios; es decir, hombres con derecho a voto y con cierta procedencia familiar que

les situaba en una posicion social privilegiada.

Mas adelante, el cristianismo se hace valer de la herencia grecolatina para construir su
propio concepto, el cual se va expandiendo por todo Occidente, y sobre €l se sientan las
bases actualmente influyentes en la sociedad. En primer lugar, trae consigo un cambio
antropologico y social de gran alcance, puesto que se establece que todo ser humano es
igual a los demas, porque todos son hijos del mismo Padre, de Dios, afirmando asi - como
recoge San Pablo en Carta a los Galatas - que “ya no hay diferencia entre judio y griego,
ni entre esclavo y libre, ni entre varén y mujer, porque todos vosotros sois uno solo en

Cristo Jesus”!!,

Ahora bien, dejando a un lado las nociones histdricas, cuando se trata de establecer una

definicion acerca de lo que se entiende por persona, se plantean multitud de dificultades,

!1 Citado por Burgos, 2003.
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ya que no se trata de un concepto determinado, sino que existen distintas aproximaciones
al concepto. El filosofo romano Boecio establece que “persona es la sustancia individual

de naturaleza racional” (Boecio, 1343)!2.

De esta definicion se desprenden varias ideas: en primer lugar, el cardcter sustancial se
traduce en una permanencia a lo largo del tiempo, con independencia de los cambios que
se experimenten. En segundo lugar, la individualidad humana supone que cada persona
es Unica e irrepetible, distinta a la persona de al lado. Finalmente, la capacidad de
raciocinio; es decir, de ser capaz de seguir un proceso mental intelectivo que le lleva a
actuar de una manera determinada, que es lo que principalmente distingue al ser humano
del animal, actuando este ultimo por instintos. Cabe hacer mencién también a la
espiritualidad que el individuo lleva aparejada a su existencia, la cual va incluida en
ocasiones a su proceso de toma de decisiones basadas en procesos racionales e
intelectivos (Burgos, 2003). No obstante, la definicidon, como todas, se encuentra encajada
en un momento histérico concreto y presenta limitaciones; pero ello no impide que se

erija codmo la que se acerca con mayor precision a la nocion de persona.

Por otro lado, las corrientes personalistas, las cuales son criticas de la definicion de
Boecio - por concebirla como demasiado cerrada - establecen una serie de notas de
caracter abierto inherentes a la naturaleza humana. Desde su sustancialidad-subsistencia
- entendida como la persistencia frente al cambio - hasta su intimidad-subjetividad,
relativa al mundo de los sentimientos, emociones y afectividad. Adicionalmente, para los
personalistas la persona no es mas que un ser corporal encajado en un espacio y un tiempo

(Burgos, 2003).

Con todo ello, y relacionado con la dignidad humana, el autor Juan Manuel Burgos
establece que “la dignidad de la persona es una perfeccion intrinseca y constitutiva, es
decir, depende de la existencia y caracteristicas esenciales de su ser, no de la posesion o
capacidad de ejercitar determinadas cualidades. Toda persona es digna por el mero hecho
de ser persona aunque carezca o posea de modo deficitario alguna de las caracteristicas
especificas de lo humano (...aspectos no desarrollados, etc.)” (Burgos, 2003) En

consecuencia, con estas lineas, se establece una aclaraciéon muy luminosa acerca de la

12 Citado por Burgos, 2003.
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nocion de persona. Resulta tan sencillo como entender que alguien o es, 0 no es persona,
pero no es una suerte de “persona a medias”. Por ende, dentro de la consideracion de un
embrion, no se podria hablar de una “zona gris” donde encajarlo, pues se estaria

incurriendo en error por ser esta inexistente, ya que la propia existencia determina el ser.

Ademas, relativo al embrion - aunque se entrard en profundidad mas adelante - se trata
de “(...) una autonomia intrinseca, y no de una completa autarquia, que ni siquiera posee
el recién nacido. De esta forma, si el embridn es un ser organizado, que esta dotado de
una existencia propia y que posee una autonomia intrinseca, es un individuo de la especie

humana” (Silva Mac Iver, 1995).

2.3. Perspectiva iusfilosofica: ;puede el embrion ser sujeto de derechos?

Existen corrientes como la nominalista que afirman que en el caso del embrion se trata
de una suerte de persona a medias; es decir, una persona “potencial” que todavia no ha
llegado a desarrollar por completo las cualidades que permiten definirlo como tal. Aquella
denominacién no puede encontrarse mas alejado de la realidad, puesto que - como se ha
venido introduciendo en el epigrafe previo - “no hay personas potenciales; las personas
tienen potencias, capacidades. Las personas pueden desarrollarse, pero, ninguna cosa se

transforma en una persona” (Spaemann, 1997)!3.

Partiendo una vez mas de la definicion de Boecio, que la persona sea un ser sustancial,
quiere decir que es capaz de atravesar todo tipo de cambios y etapas sin sufrir alteracion
alguna en su denominacion, puesto que su esencia no radica en el cambio ni depende de
¢l; sino que ella misma se presupone antes, ya que se trata de un alguien y no un algo.
Ademas, cuando se discute sobre la intencién de comprender la potencialidad de las
personas en el caso de los embriones, se estd presuponiendo en si mismo la existencia de
tal como persona. En otras palabras “la persona, ni comienza a existir con posterioridad

al ser humano, ni cesa de existir antes que este” (Spaemann, 1997)!4,

El hecho de toda persona posea intrinsecamente dignidad humana, supone un valor en su

propio ser, el cual lleva a comprender que nadie puede ser utilizado como medio para

13 Traducido por Coquet, 1997.
4 1d.
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conseguir algo; puesto que no es una cosa, un algo, y su instrumentalizaciéon no seria
posible bajo ninglin concepto. La persona tiene un valor incalculable solo por su mera
existencia. Por ello, en palabras de Juan Manuel Burgos, existe una “obligacion positiva
de buscar su bien y la negativa de no utilizarla como mero instrumento para otros fines

porque iria en contra de su dignidad” (Burgos, 2003).

Toda interpretacion relativa al tema es emanada del ideario kantiano, el cual recoge en su
obra Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, que “el ser humano, y en
general todo ser racional, existe como fin en si mismo, no meramente como medio para
uso caprichoso de esta o aquella voluntad, sino que debe ser considerado siempre al
mismo tiempo como fin en todas las acciones, tanto las dirigidas hacia si mismo como
hacia otro ser racional (...)” (Kant, 1785)!. Se niega rotundamente la méaxima de Nicolas
Magquiavelo, en tanto en cuanto el fin no puede justificar en ningiin caso los medios, ya
que se estaria despersonalizando al ser y no existe persona que pueda instrumentalizar a
otra, sea el fin que sea el que pretende conseguir. Ademas, el medio supone valerse de un
algo, un objeto, no de alguien. Se observa como la persona posee un valor en si misma
tan grande, que no hay valor alguno distinto que se presuponga por encima del suyo. Se
trata del mas absoluto, hasta tal punto puede manifestarse que “es mas, en puridad, que
un valor, es un prevalor, en tanto que los valores tienen su sentido dentro del mundo
humano y este no existe sin la vida; la vida es la condicion para todo lo humano”

(Requena, 2009).

Desde la ciencia se ha respaldado también la existencia de vida desde el primer momento
de la concepcion. El desarrollo humano por el que va pasando el embrion es un proceso
continuado en el tiempo; es decir, en ningin momento empieza a ocurrir sino desde su
concepciodn; y, por ende, tampoco deja de ocurrir salvo en caso de terminacion de la vida.
Ello encuentra su apoyo en el codigo genético, “de manera que cualquier limite que se
ponga al comienzo de la “humanidad” del ser engendrado es arbitrario” (Spaemann,

1998).

Si es el estado, mas concretamente, el legislador, el que tiene la potestad como para

establecer cuando se considera que la vida humana es lo suficientemente merecedora de

15 Traducido por Aramayo, 2002.
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la proteccion juridica, ello implica que el derecho a la vida perderia para éste la
consideracion de derecho fundamental, en tanto en cuanto no se estd asegurando a todas
y cada una de las personas. Por tanto, el derecho humano a la vida, el mas fundamental
de todos, quedaria desprotegido en gran medida y, concretamente para uno de los
colectivos que mas lo necesita: el de aquellos que no tienen ni voz ni voto para defender

el derecho més basico e innato al hombre, que no es otro que el de los no nacidos.

En primera instancia, una vez comprendido el concepto antropologico de persona, se debe
aclarar la nocion juridicamente hablando. En derecho, la persona es considerada como
“sujeto de derecho” — valga la redundancia -, y sobre ella se articula todo el entramado
legal que la rodea. Ahora bien, resulta pertinente conocer si para el derecho todos los
seres humanos entran dentro de la categoria de “persona”. Ya se ha analizado la vision de
corte iusnaturalista, y por ello no se entrard mas en detalle sobre ella. En contraposicion,
se obtendria una respuesta negativa por parte de la vision positivista; es decir, no todo ser

humano es persona.

Para el positivismo, exclusivamente gozan de la cualidad de persona aquellos a quien el
propio estado otorga la condicion de tal. En otras palabras, dicha condicidon estaria
sometida al reconocimiento tedrico para ser titular de todos los derechos y obligaciones
de cuya denominacion se desprenden. Asi las cosas, la persona es vista como un ente
juridico que actaa en el trafico legal, y que a su vez se encuentra sujeto a unas normas

que rigen la sociedad en la que habita.

En este sentido, los no nacidos no entrarian dentro de la categoria de persona, a priori,
por tanto, no serian sujetos de derechos a los ojos del estado, ya que la practica legislativa
suele situar el momento de adquisicion de la personalidad juridica completa en el
momento del nacimiento del feto como ser humano independiente. Como se estudiara
posteriormente, el caso espafiol es particular, puesto que en primera instancia establece
que solo cuando se produzca el nacimiento se obtendra la denominacion de persona, pero
que en el caso de los concebidos no nacidos, se les reconoce cierta personalidad juridica
para aquello que juegue a su favor; es decir, “para todos los efectos que le sean

favorables” (art. 29 CC).
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También se ha hecho mencion de la idea de que el ser humano es un ser social que necesita
estar en relacion con los demas para desarrollarse, y ello no excluye al &mbito juridico.
Esta vinculacion supone que el hombre ejerce sus derechos y obligaciones para con los
demas, en sociedad; es decir, “todo hombre, por su calidad de tal, es protagonista del
sistema juridico. De esta forma, ser persona no es de origen positivo, sino natural” (Silva
Mac Iver, 1995). Ello supone que la caracterizacion como sujetos de derecho de los
hombres responde a su propia naturaleza, vinculando la nocién filosofica con la juridica,
puesto que el derecho sirve a la persona y, por ende, se encuentra supeditado en cierto

modo al derecho a la vida humana.

En palabras de Robert Spaemann, “si debe haber en algun sentido algo asi como derechos
humanos, entonces solo puede haberlos en el supuesto de que nadie esté capacitado para
juzgar si yo soy sujeto de tales derechos. Pues la nocién de derecho humano indica
precisamente que el hombre no se convierte en miembro de la sociedad humana mediante
una captacion realizada sobre la base de determinadas caracteristicas, sino en virtud del
propio derecho. En virtud del propio derecho solo puede significar: en virtud de su
pertenencia biologica a la species Homo sapiens. Cualquier otro criterio convertiria a
unos en jueces sobre los otros. La sociedad humana se convertiria en una closed shop y
la nocién de derecho humano quedaria eliminada de raiz. Solo cuando el hombre es
reconocido como persona sobre la base de lo que es simplemente por naturaleza, puede
decirse que el reconocimiento se dirige al hombre mismo y no a alguien que cae dentro
de un concepto que otros han convertido en criterio para el reconocimiento” (Spaemann,

1991)16,

Por tanto, se observa como, tras el analisis realizado, la definicién antropoldgica de
persona si que incluye al embriéon dentro de dicha categoria. Este se erige

consecuentemente como sujeto de derechos; o por lo menos, en la teoria, deberia serlo.

2.4. Perspectiva legislativa acerca del tratamiento del embrion.

Souto Paz procura definir lo que se entiende por vida humana, afirmando que “la vida
humana es el fundamento previo y presupuesto factico de la persona humana, de su

dignidad, libertad y demés derechos fundamentales. El libre desarrollo de su

16 Citado por Silva, 1995.
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personalidad, en cuanto manifestacion bésica de la dignidad de la persona humana,
requiere que se respete el desarrollo psicobioldgico de cada individuo, constituyendo asi
la primera manifestacion de la libertad personal de cada individuo” (Souto Paz, 2007). El
valor intrinseco y objetivo de la vida humana requiere la proteccion del Derecho, ya que
se trata de un bien juridico desde el principio. Esta proteccion se ha recogido en el
derecho a la vida, que se utiliza tanto en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948, la cual proclama en su articulo 3 que “todo individuo tiene derecho a la vida, a
la libertad y a la seguridad de su persona”, como en las Constituciones estatales mas
modernas. Asi, aparece como el primero de los derechos enunciados en las formulaciones

de derechos fundamentales mas modernas.

En Espafia, la Constitucion espaiiola en su articulo 15.1 sefiala que “todos tienen derecho
a la vida...”, dando por buena la identificacion de persona con el ya nacido del Codigo
Civil. Dicho texto legal reza en su articulo 30 que “la personalidad se adquiere en el
momento de nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno
materno”. Se trata de un concepto configurado sélo para el ambito juridico-privado hace
mas de un siglo y en un contexto cientifico muy distinto; puesto que, en 1889 no se
disponian de los medios técnicos actuales — hoy sobrantes — para comprobar la existencia

de la vida humana antes del nacimiento.

Al fin y al cabo, como sefiala Andrés Ollero, “lo que en el articulo 30 del Codigo Civil se
exige para los efectos civiles es una viabilidad especifica, que lleva s6lo a considerar
como nacido el feto que tuviere figura humana y viviere 24 horas enteramente
desprendido del seno materno. No se niega —seria absurdo— que haya nacido antes, ni que
fuera ya persona, pero solo tras cumplir dichas condiciones se convierte en interlocutor
valido para el trafico juridico- privado. Con ello, el Codigo Civil no hacia sino confirmar
de modo implicito la existencia de una viabilidad genérica previa, merecedora de la
proteccion que a lo largo del proceso de gestacion venia ya disfrutando el concebido”
(Ollero, 2006). En modo alguno, se discutian las exigencias de su propia dignidad
humana, que se situaban fuera de las pretensiones del Codigo, dandose por hecho que la
continuidad de la proteccion respondia a la permanencia de un ser humano siempre

dotado de dignidad desde su concepcion.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional define el derecho a la vida como la “proyeccion
de un valor superior del ordenamiento juridico constitucional- la vida humana” (STC
53/1985, de 11 de abril). Adicionalmente, en la misma sentencia se afirma que “la vida
se presenta como un proceso continuo, sometido a cambios cualitativos, que influiran en

el status juridico publico y privado del sujeto vital”.

No obstante, a la hora de referirse al concepto de “persona”, el tribunal se basa en el
mencionado art. 29 CC, el cual establece que “el nacimiento determina la personalidad”,
pero la realidad es que también podria hacer uso de los preceptos constitucionales, los
cuales - al tener una vision mas amplia del concepto - reforzarian la proteccion de los no
nacidos. Adicionalmente, el garante constitucional no hace mencién a la otra parte que
sigue al citado articulo del CC: “el concebido se tiene por nacido para todos los efectos
que le sean favorables”, y todavia se espera dicha explicacion. Asi las cosas, el derecho
a la vida del nasciturus, desde una perspectiva juridica, resulta lejos de estar protegido,
por no considerarlo del todo como “persona”. Sin su proteccion debido a la interpretacion

restrictiva del concepto, tampoco se dara la del resto de derechos reconocidos legalmente.

Ademas de la trascendencia que supone el art. 15 CE, el art. 10.1 CE vincula el derecho
a la vida con la dignidad de la persona, como ya se ha introducido, por establecer el “libre
desarrollo de la personalidad”. No obstante, y en palabras de Miguel Angel Alegre
Martinez, “la personalidad puede desarrollarse en cuanto que existe; y no podra
desarrollarse si se elimina al sujeto en cualquier momento de la gestacion” (Alegre

Martinez, 2012).

Consecuentemente, el no respeto de la dignidad humana lleva al no respeto de la igualdad
humana; esto es, si el derecho a la vida depende de otras personas, no se puede reconocer
una igualdad desde el nacimiento, si para empezar no hay igualdad en el nacimiento, ya
que se decide quien merece vivir y quien no. La dignidad procede del hecho de ser
persona, y ello supone una proteccion de toda vida solo por el hecho de ser humana, sean

cuales sean las circunstancias de la persona.

Dignidad e igualdad se identifican entre ellas, puesto que todas las personas poseen la
misma dignidad por su sola condicion humana; es decir, por ser personas, con

independencia de todo lo demds. La proteccion de la persona debe ser absoluta e
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igualitaria porque es connatural a su ser y a su dignidad. Resulta tan simple como entender
que dos individuos poseen la misma dignidad solo por ser personas, aunque posean rasgos
fisicos distintos — por poner un ejemplo -, y que, por tanto, su proteccion de derechos
debe ser igualitaria. Actualmente se aboga porque, una vez en el mundo, toda persona
posea los mismos derechos humanos bésicos independientemente de su condicion, pero
lo que no se comprende es que si se elige quien vive y quien no, se estd eliminando de
raiz para algunos la posibilidad de ejercitar todo derecho que suponga una igualdad con

los demas.
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CAPITULO II: LA PROBLEMATICA DEL ABORTO.

1. PERSPECTIVA JURIDICA.

El hecho de que el derecho conceda a la mujer - si se dan una serie de circunstancias - la
capacidad de disponer sobre su propio cuerpo constituye la obviedad de que ésta podra
tomar las decisiones de manera independiente, y ello incluird cuestiones relativas a su
salud sexual y reproductiva, entre las que se existe la decision de continuar con un

embarazo o no.

Aunque no se entre en materia profundamente - por no resultar el objeto del presente
trabajo - la legislacion inicial relativa al tema que se obtuvo en Espafia, denominada Ley
Organica 9/1985, de 5 de julio, de reforma del articulo 417 bis del Codigo Penal permitia
el aborto en tres supuestos. Cabe aclarar que previamente a 1985, el aborto era
constitutivo de delito, tipificado de aquella forma en el Codigo Penal. Ahora bien,
volviendo a los supuestos donde no suponia una cuestion ilegal: en primer lugar, el
denominado aborto terapéutico, para los casos de graves perjuicios que el embarazo
pueda ocasionar en la salud fisica o psiquica de la gestante, previo dictamen médico. En
segundo lugar, el caso del aborto ético, pensado para los supuestos constitutivos del delito
de violacion, dentro de las primeras 12 semanas. Finalmente, se recogia el aborto
eugenésico; es decir, cuando el feto naciera con anomalias fisicas o psiquicas, previo

dictamen médico y hasta las 22 semanas del embarazo.

Posteriormente, se promulgé la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, por parte del gobierno
progresista del momento liderado por el presidente José Luis Rodriguez Zapatero. Esta
derogaba por completo la rubrica anterior, ademas de eliminar la expresion “aborto”. Se
decidié abandonar el sistema de supuestos que venia rigiendo la ley para sustituirlo por
plazos. Esta nueva ley, focalizada en la proteccion de los derechos de la gestante -
concretamente recogido en su art.12: al libre desarrollo de la personalidad, a la vida, a la
integridad fisica y moral, a la intimidad, a la libertad ideoldgica y a la no discriminacion
- permitia por primera vez en la historia del pais el aborto libre; es decir, sin mediar causa

alguna, dentro de las primeras 14 semanas de gestacion.
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No obstante, se establecian una serie de limitaciones, ya que la mujer estaba obligada a
recibir la informacidon pertinente por parte del médico acerca de los derechos y
prestaciones publicas con las que ésta podia contar en virtud del apoyo a la maternidad,
ademas del ineludible “periodo de reflexion” de tres dias previos a la practica del aborto.
En el caso de las menores de edad, se requeriria el consentimiento del representante legal,
y concretamente en el caso de las menores de entre 16 y 18 afios, la decision de
interrumpir el embarazo solo debia ser conocida por, al menos, uno de los dos
progenitores, a excepcion de aquellos casos donde incurriera un grave conflicto de
intereses. Paralelamente, en los supuestos mencionados de aborto terapéutico y

eugenésico, estaban permitidos siempre que no se superaran las 22 semanas de gestacion.

Ello supuso un antes y un después, tanto desde la perspectiva juridica en nuestro sistema
legislativo, como éticamente, donde se produjo un cambio en la realidad social. La
cuestion fundamental que sufrié modificaciones no fue otra que la de pasar de entender
el aborto como solucidén en ultima instancia a un conflicto, que debia ser debidamente
justificado caso por caso, a garantizarlo como derecho de la propia mujer, por tratarse de
un mero acto de liberalidad que emana desde su autonomia de la voluntad, sin

interferencias ni presiones externas de ningtn tipo (Abellan, 2010).

Adicionalmente, se observa como se opto6 por aislar la decision vital al ambito privado de
la mujer, por evitar una “interferencia de terceros por pensar que limitaria
innecesariamente la personalidad de la mujer” (Abelldn, 2010). Este nuevo sistema
concebido con plazos sitia de protagonista a la mujer y a su libertad por encima de todo,
dejando en un segundo plano la consideracion de la vida humana nueva que se estd

gestando.

Asi las cosas, este cambio radical en la realidad politica, juridica y social de la Espafia
del momento, impuls6 al Partido Popular a interponer un recurso de inconstitucionalidad
sobre la mencionada ley ante el Tribunal Constitucional, cuestionandose ocho de los
preceptos que esta recogia. Pese a numerosas discrepancias entre los miembros del
Tribunal Constitucional, algunos de corte mas conservador y otros mas progresistas, el
recurso presentado ha estado bajo estudio durante mas de una década desde que se
presentd, concretamente durante 13 anos. Finalmente, y tras tanta espera - y, por supuesto

mientras tanto la ley, en vigor, se encontraba en funcionamiento - el Tribunal
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Constitucional se pronunci6 acerca de la cuestion. Hasta entonces, habia venido siendo
una cuestion muy latente en la sociedad espafiola, y el escenario acerca de lo que iba a
ocurrir era tan incierto que nadie podia aventurarse a opinar sobre el devenir de los

acontecimientos.

Finalmente, y trasladando el debate al momento actual, el 9 de febrero de 2023, mediante
la nota informativa n° 9/2023, se desestimaron por mayoria del pleno del Tribunal

Constitucional los motivos de inconstitucionalidad presentados por el Partido Popular.

El ponente del Pleno Enrique Arnaldo, de tendencia mas conservadora, no vio apoyado
su borrador de sentencia debido a la mayoria de votos del sector mas progresista del
tribunal, por lo que éste ha renunciado a la redaccion de un nuevo borrador que se ajuste
mas a las pretensiones del ala progresista, y consecuentemente se ha encargado la
elaboracion del nuevo borrador de sentencia a la Vicepresidenta Inmaculada Montalban.
Asi pues, ella sera la encargada de elaborar una nueva sentencia desestimando el recurso
de inconstitucionalidad. El borrador de Arnaldo avalaba el sistema de plazos establecidos
en la ley, pero buscaba reforzar la informacidon suministrada a la gestante acerca del
proceso al que se iba a someter y las ayudas con las que contaba si decidia continuar con
su embarazo, lo cual seglin la mayoria progresista coartaba los derechos de la mujer por
suponer una limitacion a su libre determinacion y autonomia, buscando por tanto que no

haya interferencias externas de ningln tipo en el proceso de toma de decision de ésta.

Paralelamente, se ha promulgado la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, de la mano
del gobierno progresista de Pedro Sanchez, por la cual se modifican ciertos preceptos de
la anterior Ley 2/2010, pero sin llegar a derogarla como en el caso de la legislacion de
1985. Las reformas mas trascendentales que se han introducido en esta ley - ya entrada
en vigor y operativa — son las siguientes: en primer lugar, las menores de entre 16 y 18
afios, asi como a las discapacitadas, no deberan proveer ningun tipo de informacion
relativa a su decision de interrumpir su embarazo a ninguno de sus progenitores para que
estos cuenten con dicho conocimiento. En segundo lugar, desaparece por completo en la
ley el periodo de reflexion de los tres dias, asi como la informacion obligatoria que se le
debia de proporcionar a la gestante. Finalmente, se asegura la cobertura de este servicio
en los centros de salud publicos, dejando marginado el &mbito privado. En cuanto a todo

lo demas, se mantiene vigente la legislacion de 2010.
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Una vez entendida la trayectoria legislativa que ha tenido la cuestion del aborto en
Espaia, la paradoja aparece cuando, analizando la Constitucion espafiola, se observa
como no se garantiza de manera expresa un derecho al aborto, pero tampoco una
prohibicion clara de tal; y por ende seria erroneo pensar que de sus lineas se puede deducir
tal interpretacion porque se hallara tacitamente reconocido. Si hay algo claro, es que en
el texto legal emanado en 1978 se reconoce de manera exclusiva los derechos

fundamentales que se encuentran recogidos, sin dar lugar a ninguna confusion.

La cuestion centrada en que “todos” tienen derecho a la vida supone mayor complejidad
que la que se puede apreciar en primera instancia. El titular juridico solo pueden ser las
personas. Segin Tomas Requena, la cuestion central del debate no deberia situarse en el
reconocimiento del derecho a la vida a toda persona, sino mas bien en el alcance de la
prohibicidon de atentar contra éste, en el caso de aquellos que no tienen voz como el
nasciturus (Requena, 2009). Ello permitird comprender, por un lado, que si lo mas claro
es que solo una persona puede ser sujeto de derechos, también resulta evidente que el
comienzo de la vida humana se da con anterioridad a la existencia de la persona; y, por
ende, el precepto constitucional debe brindar proteccion al embridn. Por otro lado, si se
admite el derecho a la vida del que solo las personas son titulares, se debe entender que
proteger la vida del nasciturus resulta un paso previo necesario para proteger los derechos
de las personas, puesto que ambos términos poseen el mismo valor constitucional

(Requena, 2009).

La discusion entonces radica en cuando puede considerarse que existe la vida humana,
aunque como se ha venido exponiendo, el Tribunal Constitucional ya ha expuesto en el
pasado que esta se da previamente al nacimiento, estableciendo que “la vida humana es

un proceso que comienza con la gestacion” (STC 53/1985, de 11 de abril).

Sin embargo, como se venia mencionando, aunque no se establezca un derecho al aborto,
tampoco se puede deducir una prohibicion absoluta de tal. Ello encuentra su sentido en
que, si bien el derecho no es mas que una ordenacion de la realidad, en ella no se concibe
nada absoluto y, por tanto, tampoco debera reflejarse en lo juridico, puesto que “lo
absoluto es justamente opuesto a la vida misma” (Requena, 2009). Entonces, la decision

de una mujer de interrumpir voluntariamente su embarazo encajaria dentro de la libertad
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que se le otorga a esta, pero no constituye ni un derecho constitucional, ni se trata de un
valor superior de los recogidos en la Constitucion en su art. 1.1. el cual pueda ejercer -
aclarando, ademas, que estos no se “ejercen”-. Por ello, el aborto no se deberia admitir
sin distincidn alguna, sino solo dentro de ciertos casos, como se venia estableciendo con

anterioridad a la promulgacion de la Ley 2/2010.

2. DIFERENTES POSTURAS: A FAVOR Y EN CONTRA.

El filésofo italiano Uberto Scarpelli no puede describir mejor el enunciado sobre el cual
se basa el conflicto pertinente, estableciendo que “el problema del aborto no es un
problema marginal, ni un problema puramente técnico, sino el lugar critico de una cultura
entera, de una vision del mundo. Se enfrentan en torno a ¢l la fe religiosa y el humanismo,
la metafisica y la filosofia del hombre, el paternalismo de quien quiere imponer a todos

la propia posicion moral y la reivindicacion de la libertad” (Vazquez, 2004).

Pues bien, como es de conocimiento general, asi como lo esperado en cualquier debate
de una cuestion tan controversial como el aborto, existen dos posturas: a favor y en contra.
Por un lado, parte de la sociedad que aboga por el derecho a la vida, entendiendo que el
feto es persona desde el mismo momento de su concepcion en adelante, ademds de
tratarse de una vida humana inocente. Por otro lado, hay quien entiende que forma parte
del derecho de la propia madre como gestante decidir qué hacer con su situacion. Esto se
debe a que los que se posicionan de esta forma piensan que el feto no deberia considerarse
persona y, por ende, carece de dignidad humana, ademds de ser una decision que entra
dentro de la moral privada de la persona (Vazquez, 2004). Como se observa, ambas
posturas se alejan de caracterizarse como neutras, estableciendo como clave fundamental
del debate la consideracion o no del feto como persona; es decir, la interpretacion del

momento de existencia de vida humana, cientificamente demostrada.

Una vez asentados los conceptos y sin mas dilacion, se pasara a analizar las tres cuestiones
propuestas sobre las bases ya desarrolladas de libertad y de vida, que incluyen, asimismo,
la nocion de persona y de dignidad humana. La resolucion de estas buscaré dar respuesta
a la problematica que gira en torno al aborto y llevard a un mayor entendimiento de la

cuestion.
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2.1. La dignidad corporal de la mujer.

Siempre ha habido una inquietud feminista por el simple hecho de ser mujer; no obstante,
en funcion de las circunstancias culturales, sociales e historicas, las reivindicaciones
feministas han tenido mayor o menor voz. Por situar un punto de partida en la
modernidad, el movimiento comienza a tener visibilidad desde finales del siglo XVIII
con la Revolucion Francesa. Por aquel entonces, se trataban de reivindicaciones justas,
nobles y que, afortunadamente, tuvieron éxito y fueron aceptadas. Estas no eran otras que
la igualdad de participacion en la vida publica, el voto, o el derecho a cursar unos estudios,
entre otras (Burggraf, 2015). Dichas aspiraciones resultaron exitosas, a nivel europeo, a

principios del siglo XX, y desde entonces se experiment6 un periodo de cierto sosiego.

Esta primera etapa del movimiento feminista sencillamente buscaba la igualdad de
derechos y el reconocimiento de una misma dignidad con respecto al hombre. Ahora bien,
una vez se consiguio lo ansiado, a mitades del siglo XX se dio un paso al feminismo mas
radical. Este se caracteriza por percibir como suficiente solo la igualdad de derechos y
reconocimiento social, sino que se busca una “igualdad funcional” al hombre (Burggraf,
2015). Entonces, promovido principalmente por Simone de Beauvoir y su obra Le
Deuxieme Sexe (el otro sexo), la maternidad, el matrimonio y la idea de familia sobran.
Son ideas vendidas como opresion por parte de los hombres, y que esconden un deseo de
sometimiento a través de dichas instituciones. A ello se refiere la autora francesa con “la
trampa de la maternidad”, que supone una cadena de herencia natural a la mujer de la cual
debe liberarse para asi poder desarrollarse de manera autonoma. Incluso llega a hacer
alusion a la cuestion del aborto, defendiéndolo férreamente - como no cabe esperar otra
cosa — cuando afirma que “no hay cosa mas absurda que las razones aducidas contra una

legalizacion del aborto” (De Beuvoir, 1949)!7.

Conforme avanzaron los afios y la idea fue cogiendo mds adeptas, se entendid que el
deseo aspiracional de ser como el hombre suponia un complejo de inferioridad. Por ello,
se dio un salto al lado contrario, y se ensalzo la figura de la mujer sobre el hombre en
todos los sentidos. La construccién mental masculina de que la mujer esta en sintonia con

la naturaleza y las emociones pasa a ser algo admirable y no condenable, como antes. En

17 Citado por Burggraf, 2015.
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otras palabras, “después de que la racionalidad y el ansia de poder masculinos han llevado
a la humanidad al borde del abismo (...) ha llegado el tiempo de la mujer. La salvacion
solo puede esperarse de lo ilogico y de lo emocional, de lo suave y lo tierno, tal y como
lo personifica la mujer” (Vandana, 1988)!®. Esta idea, al fin y al cabo, define a la mujer
como carente de inteligencia racional, y llega a endiosarla como si de un ser superior se
tratara, ademas de repudiar por completo a la figura masculina, ignorante y con

capacidades limitadas a su parecer.

Mientras los debates perduran, se ha llegado en la actualidad a la mayor radicalizacion
posible del concepto de feminismo. El movimiento comenz6 con unas pretensiones
sensatas basadas en la justicia e igualdad, pero una igualdad entendida desde la distincion
natural que hay entre hombres y mujeres - que no por ello las sitia a éstas en una situacion
de inferioridad natural -. Ahora se pretende eliminar todo rastro de naturaleza humana en
los corazones de los hombres y las mujeres, definiéndolo como una cuestion de género y
no de sexo, ya que entrafia connotaciones culturales y no bioldgicas. Por ende, la
generacion actual acontecerd la destruccion del verdadero concepto de feminismo, por
intentar alcanzar unos anhelos irracionales que no llevan a otra cosa que la disrupcion

social y entre sexos, como ya se estd viviendo.

Una vez situado el fondo histérico de la cuestion feminista, no resulta sorprendente pensar
que el sector que defiende la libertad de la mujer de disponer sobre su propio cuerpo bajo
cualquier circunstancia, y sin importar las consecuencias que de su uso se desprendan -
como lo puede ser la existencia de una nueva vida que se estd gestando - hace alusion a
una serie de argumentos sobre los cuales merece la pena detenerse. Todos ellos, en mayor
o en menor medida, se encuentran relacionados con la nocion de dignidad corporal de la
mujer, como se expondra mas adelante, puesto que sitian la clave de sus teorias en el
hecho de que es la propia mujer y su cuerpo los que estan experimentando la “encrucijada
mental”, y que por ello, solo a ellas y a nadie mas les concierne lo que hacer con tal, sin
que el Derecho pueda interferir de ningin modo en su proceso de toma de decision,
mucho menos para salvaguardar los derechos de la vida humana ajena que se estd

gestando dentro de si.

18 Citado por Burggraf, 2015.
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En primer lugar, se alega que, si no se obtiene una proteccion suficiente por parte del
estado, habria quien abortaria en el extranjero, por tener una posicion privilegiada que le
permitiera hacerlo, mientras que aquellas mujeres que dispusieren de menos medios
econdmicos recurririan a otras técnicas mas clandestinas y apuradas para llevar a cabo la
accion, ademads de sefialar que aquel numero de mujeres resulta desorbitante. Frente a ello
cabe establecer que la historia habla por si sola, y que en aquellos paises donde se ha
experimentado una promulgacion de ley abortiva mds generosa en plazos y
circunstancias, la cifra de abortos legales se ha disparado inmediatamente después, sin
verse modificada en tal comparacion, la relativa a abortos clandestinos. Tal fue el caso de
Inglaterra, en donde, en el momento de apertura legislativa, se aumento la cifra de 7.000

a 156.000 abortos al afio en cuestion de menos de una década (Spaemann, 1998).

En relacion con la huida al extranjero para la practica abortiva, hay que entender que
cuando se trata de atentar contra el bien juridico mas preciado, que es el de la vida
humana, no existe discriminacion alguna con respecto a los demas casos. El dinero hace
que se aumenten las posibilidades en general, y claramente la opcion de hacer el mal esta
incluida como categoria. Ello no se puede, ni se debe traducir en proteger a aquellos que
no pueden elegir el mal, mucho menos en facilitarselo. Por supuesto que se trata de una
injusticia entre los mas y los menos pudientes, pero ello no lo convierte en una cuestion
negociable. En otras palabras, no se puede pretender facilitar la opcion del aborto a las
mujeres solo por el hecho de que no puedan permitirselo econdmicamente, ya que

careceria completamente de sentido.

En segundo lugar, se afirma que el hecho de que se despenalizara el aborto haria que
muchas mujeres pudieran percibirlo como un procedimiento mas “natural” - si asi se
pudiera denominar - y fuera mas facil su acceso a informacion relativa a las consecuencias
de dicho acto, asi como de la existencia de otras alternativas como la adopcion. Ello, en
ultima instancia, supondria una disuasion de la opcion abortiva en varios casos, puesto
que la mujer se sentiria menos presionada. Pues bien, hay que afirmar que dicha
posibilidad de asesoramiento ya existe en la actualidad, a través de las consultas médicas
que la mujer realiza cuando descubre que estd embarazada. Ademads, segiin plantea
Spaemann, “y qué es peor, ;la presion de la conciencia a matar a un nifio o la presion de
la ley a favor de la vida? Plantearse la pregunta significa responderla” (Spaemann, 1998).

Adicionalmente, no tiene por qué verse relacionado el hecho de que el aborto fuera
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considerado legal y constituyera un acto permitido con que la mujer se sintiera mas

aliviada y con menor presion a la hora de tomar su decision.

Finalmente, muchos afirman que para que nazca una persona que no era deseada desde
un principio, es mejor que no nazca, ya que el futuro que le espera no puede ser otra cosa
sino cruel. Incluso hay quien afirma que resultaria insensible traer a alguien en esas
condiciones a este mundo. A ello se responde: ;qué es mejor, la existencia precaria o la
no existencia? Adicionalmente, se ha observado que aquellas madres las cuales perciben
la opcion de continuar con el embarazo como algo pavoroso, una vez se da el nacimiento
tal miedo se reduce exponencialmente (Spaemann, 1998). Establecer cual va a ser el
prondstico de toda una vida que va a vivir una persona, reduciéndolo tan solo al corto
lapso de unas semanas - que es el que supone la decision de una mujer sobre si abortar o

no - seria tan aleatorio que careceria de fundamento alguno.

2.2. Autonomia corporal de la mujer y disponibilidad: aspectos criticos.

Otra cuestion en la que vale la pena detenerse es en la relativa a la problematica que se
crea por la contraposicion de la proteccion juridica del nasciturus frente a la autonomia
procreativa de la madre. La problematica aparece ligada a la superacion de una
concepcion tradicional que establecia una relacion inescindible entre sexualidad y
procreacion. Parece obvio que la mentalidad y la legislacion actuales han quebrado ese
principio reconociendo la sexualidad sin reproduccién. Asi, el legislador espafiol
reconoce dicho derecho a la procreacion, basandose en el derecho a fundar una familia

que, por otra parte, carece de reconocimiento constitucional e internacional expreso.

En todo caso, y como todos los derechos, la autonomia procreativa deberia de ser un
derecho limitado, limitacion que se hace mas patente cuando dicho derecho colisiona con
el tertium, que se presenta ya como vida humana independiente e individualizada.
Ademas, como sefiala Andrés Ollero, “el problema no deriva tanto de la alteracion de los
elementos a ponderar como del muy débil concepto de derecho al que se ha recurrido”
(Ollero, 2006). En este sentido, si un derecho es un mero deseo individual que es
considerado aceptable por los demas, seran los demas - y no su titular- quienes estén en

disposicion de sefalar la frontera entre un verdadero derecho y un capricho descartable.
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El derecho a la vida, que se deberia concebir como la expresion mas fuerte de un derecho,
derivado de la propia existencia de su titular y merecedor de la maxima proteccion
juridica, parece concebirse en el ordenamiento juridico actual en un mero deseo
individual no perturbador. Como sefiala el filosofo aleman Jiirgen Habermas, “los padres
sin sometimiento a consenso deciden solo conforme a sus propias preferencias, como si

dispusieran de una cosa” (Habermas, 1992)!°.

Adicionalmente, es relevante detenerse en el limite relativo al respeto de los derechos de
los demas, que plantea un debate en torno a una posible colisiéon de derechos. Algunas
jurisdicciones establecen una jerarquia abstracta de los derechos para resolver potenciales
conflictos. Por ejemplo, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos da preferencia a la
libertad religiosa, libertad de prensa, reunion y asociacion y al derecho a la igualdad. Otra
via seguida por autores como Peter Héberle, consiste en la ponderacion de bienes como
solucion de los conflictos entre bienes juridicos constitucionales. Asi pues, para el autor
el limite sd6lo es constitucionalmente correcto cuando se justifica en la necesidad de

proteger otros bienes constitucionalmente garantizados (Héberle, 2003).

En todo caso, parece ldgico pensar en la existencia de una jerarquia objetiva de estos
derechos, en la cual, el derecho a la vida aparece como el principal y primero de todos
ellos, porque posibilita la existencia de todos los demas derechos y no est4 delimitado por
la dimension social de la persona. Aunque la tarea valorativa y ponderativa siempre
entrafia un cierto grado de subjetividad, tener en cuenta esta jerarquia la harad mas racional
y objetivable, al guardarse, de la arbitrariedad en la medida de lo posible, dando asi cuenta

de la razonabilidad de sus resultados.

A continuacion, y en relacion con lo expuesto, se observa una colision de derechos entre
feto - al cual le deberia respaldar su derecho a la vida - y la mujer - que alega su derecho

a la propia autonomia corporal -; no obstante, ;el feto forma parte del cuerpo de la mujer?

Pues bien, en relacion al no nacido, se descarta, que pueda disponerse de €l como si fuera
solo una parte del cuerpo de la mujer. Se podria concluir que intentar interrumpir ese

proceso supone atentar contra la libertad de vivir, que aparece como la libertad mas

19 Citado por Hoyos Vasquez, 2001.
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fundamental que debe de garantizarse al ser humano. Notese que el Tribunal
Constitucional también sefnala que “la vida es una realidad desde el inicio de la gestacion”
(STC 53/1985, de 11 de abril), descartando tacitamente la inexistencia de la vida humana
antes del nacimiento. Sin embargo, mas tarde, en la misma resolucion, el tribunal resalta
“el nacimiento como paso de la vida albergada en el seno materno a la vida albergada en
sociedad”, aludiendo a lo que describe Andrés Ollero como “la frontera actualmente
establecida para el reconocimiento juridico-civil de la personalidad” (Ollero, 2006); pero
“sin llegar a sugerir que ese contacto con la sociedad pueda ser considerado relevante a
la hora de calibrar el grado (;cabe tal graduacion?) de humanidad de esa vida

indiscutiblemente existente” (Ollero, 2006).

Asi, el embrion desde el primer momento de su concepcion encierra un coédigo genético
unico, el cual se desarrollara con el paso del tiempo hasta convertirlo en una persona
completamente formada. Por tanto, si el derecho humano a la vida se configura como el
mas basico de todos, ello supone que sus bases deben descansar en la igualdad, y esa
igualdad se concibe de principio a fin, e incluye a todas las personas. Esta base, junto con
la nocion contemplada de dignidad humana, son los presupuestos para establecer el
derecho como inviolable. Ademas, al concebirse como derecho natural, todo ¢l es anterior
a toda accion positivista del estado, la cual es posterior. Se trata de otra vida, que

consecuentemente encierra otra dignidad humana distinta de la mujer.

Sin duda alguna, para el intérprete constitucional el nacimiento determina la personalidad
y lo que le hace, por ende, ser titular de derechos fundamentales. Sin embargo, eso no
equivale a admitir que el no nacido era antes s6lo una cosa. Esa remision constitucional
de la persona al concepto juridico civil ya se ha sefialado que resulta de una interpretacion
extemporanea de hace mas de un siglo y, como sefiala Ollero, “hace que “ser persona” se
convierta en una propiedad del individuo de la especie humana, que aparece solo a partir
de un cierto momento, como si el embrion fuera sélo potencialmente una persona, cuando
en realidad es ya una persona humana con potencialidades todavia no actualizadas; como
si contemplaramos un desarrollo hacia el ser hombre en vez del desarrollo de un ser

humano” (Ollero, 2006).

Adicionalmente y como se ha mencionado, hay que entender que el cigoto posee su

propio codigo genético, Unico e irrepetible, desde el primer momento de la fecundacion.
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Dicho cédigo genético empezara a desarrollarse desde ese mismo instante, ayudado por
las circunstancias que le acompafian, siendo estas desde la situacion dentro del vientre
materno hasta el ambiente cultural y social donde se desarrolle el dia de mafiana. Pues
bien, desde los primeros momentos de desarrollo del cigoto, este posee una “potencialidad
propia y una autonomia genética” (Vallet de Goytisolo, 2015), que, aunque cuente con
una dependencia total de subsistencia con la madre, en el sentido estricto, no se configura
como una parte del cuerpo de esta. Se trata de un ser diferente, aunque se encuentre
albergado en el seno materno, con diferente informacion genética a la de la madre, y, por
ende, no se trata solo de un mero fragmento extirpable. Adicionalmente, se trata de una
combinacion genética Unica e irrepetible, cuya secuencia encierra las cualidades que van
a definir a la ya persona el dia de manana: desde el color de sus ojos hasta posibles

malformaciones o enfermedades cronicas que pueda padecer.

Como se observa, la cuestion no resulta de gran complejidad, puesto que se trata de una
evidencia cientifica y biologica. Se trata de un ser humano independiente cuya relacion
con la madre se encuentra en que éste realiza todo su desarrollo durante el embarazo
dentro del utero de ésta, pero con su conjunto cromosémico uUnico. También es
dependiente del cuerpo de la mujer para su nutricion y subsistencia durante el periodo
gestacional, pero ello no lo convierte en parte del cuerpo de ésta, sino que son dos

cuestiones distintas.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA. Hay una clara evolucion del concepto de libertad, desde una perspectiva mas
comunitaria en los inicios de la historia, hasta una de naturaleza individualista, imperante

en los tiempos actuales.

SEGUNDA. La vision de libertad como autodeterminacion, trasladada al ordenamiento
juridico, no tiene otra finalidad que complacer al individuo en sus pretensiones
personales, en vez de tratar de ordenar la vida social en base a la justicia y al bien de la

comunidad.

TERCERA. Ser libre en la actualidad supone la ausencia de todo tipo de intromisiones

externas, independientemente de que estas busquen proteger un bien mayor.

CUARTA. El derecho a la vida es un derecho fundamental vinculado a la dignidad

humana, y uno no se puede entender sin la otra.

QUINTA. La dignidad de la persona se basa en su propio ser, resultando accesorias todas

las demas cualidades y rasgos que le acompafian.

SEXTA. La definicion antropoldgica de persona ofrece una proteccion mayor al embrion,
puesto que lo incluye; mientras que la definicion juridica es mads restrictiva, y si bien
reconoce al nasciturus como bien juridico, el Tribunal Constitucional no le reconoce
titularidad al derecho a la vida. Por ende, desde la vision juridica no se le considera

persona.

SEPTIMA. La existencia de la vida humana se da desde el primer momento de la

concepcion, y ello esta avalado por la biologia y la ciencia.

OCTAVA. Dignidad e igualdad se encuentran relacionadas, puesto que todas las personas

cuentan con la misma dignidad en el mismo grado solo por mero el hecho de existir.

NOVENA. Los esfuerzos historicos de las mujeres por ver sus derechos reconocidos en

relacién con los varones se han visto actualmente contaminados por una ideologia de
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género cuyas pretensiones distan bastante del objetivo feminista inicial. Se ha pretendido
separar a la mujer de su propia naturaleza, y ello ha tenido repercusiones en relacion con

la maternidad.

DECIMA. El feto no forma parte de la mujer. Depende de ella para su subsistencia, pero
se trata de dos vidas humanas independientes, con cddigos genéticos diferentes, y, por

tanto, dos dignidades distintas.

La dignidad humana no la establece el Derecho, sino que esta es previa a tal, en tanto en
cuanto esta gravada en los corazones de todos los hombres, ya que procede de su propia
ley natural comtn a todos, sin distincion alguna. Seria una falacia afirmar que solo lo que
el Derecho describe como dignidad humana, es, ya que va mucho mas alla. Por tanto,
todo nuevo derecho que nazca a raiz de la nocion de dignidad, como se pretende que sea
el relativo a la interrupcion voluntaria del embarazo, partird de una premisa falsa, puesto
que ird a contracorriente de lo que la propia naturaleza del hombre marca. Ello no se
puede denominar progreso, menos cuando se producen efectos tan irreversibles como la
pérdida de una vida humana tan digna como la de uno mismo. Un derecho no debe violar
otro derecho, menos uno categorizado como humano y fundamental como lo es el de la

vida.

Asit las cosas, la idea asociada de que permitir el aborto en términos generales supone un
avance hacia el progresismo no puede ser mas erronea. El progresismo de una sociedad
debe velar por las minorias, por las partes mas débiles que no tienen representacion, y
debe ofrecer por ende una proteccion reforzada de sus derechos ya que, por las razones
que sea, no se encuentran en igualdad de condiciones por ser mas vulnerables. Ello
incluye por supuesto a los no nacidos, y lo que estd ocurriendo es que, en vez de
protegerlos, se les esta eliminando. Si el progresismo aboga por una “apertura de mente”
para que los individuos se entiendan mejor unos con otros mientras se vive en comunidad,
no se puede pretender decidir que vidas merecen ser vividas y cuales no

indiscriminadamente, puesto que careceria de sentido por completo.

Se ha visto que la ley positiva de cada estado puede proteger o no al nasciturus, pero
independientemente de ello existe un derecho natural a su proteccion, y aqui es donde

entra en juego el terreno filosofico, el relativo a las verdades ontologicas. El ser es vida
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y debe ser protegido. Los vaivenes sociales y consecuentemente legislativos produciran
como resultado la proteccion o no de éste, como se ha observado en el caso espafiol; sin
embargo, que actualmente no se brinde proteccion al derecho a la vida de los no nacidos,

no implica que no deba ser objeto de proteccion.

El futuro es incierto, y puede volver a cambiar el criterio del legislador en funcion del
reconocimiento del valor de la vida por la sociedad. Se aprecia como un supuesto
complicado, para que decir lo contrario, pero a veces la evolucion de este tipo de leyes,
que inevitablemente son regresivas en una sociedad - méas en un mundo empobrecido
demograficamente, reflejo de ¢l es el “invierno demografico” que vive Europa y Espafia
—por, en lugar de fomentar la vida, desprotegerla cada vez més, puede hacer que se llegue

a tocar fondo y se vuelva a regular en pro de la vida.

Adicionalmente, la ley puesta, solo por ser legal no implica que sea moral; es decir, no
tiene por qué obedecer a la verdad. A ello se le suma el valor pedagogico y educativo de
¢sta, el cual insta a las personas a realizar determinadas acciones y a pensar que la ley los
respalda. En la Antigua Grecia y en Roma se practicaba la eugenesia - la cual estaba
regulada, por supuesto -, en el entendimiento de la seleccion de los mejores, considerando
a los fetos que venian con dificultades como peores, abandonandolos a su suerte (afiadir
la cita). Hasta cuando el hombre piensa que sus actuaciones son tendentes al progreso —
segun el ejemplo puesto, el no proteger la vida del recién nacido con dificultades -, en
realidad puede llegar a constituir un regreso a los peores momentos acontecidos por la
Historia. Este ejemplo, llevado a la realidad actual y adaptandolo a las costumbres
sociales hoy imperantes, deberia ser objeto de reflexion para no volver a cometer los

mismos errores del pasado.

La vida en si tiene mucho valor, no se basa solo en el argumento utilitarista de que una
sociedad sin nifios es una sociedad avocada al fracaso y lejos de la progresion econdmica,
politica y social. Las leyes se basan en el derecho natural, en la dignidad connatural del
hombre reconocida intrinsecamente, y por ello debe serlo desde el principio; es decir,
desde la concepcion. Aunque de lege data el ordenamiento juridico no proteja al
nasciturus, de lege ferenda indudablemente deberia hacerlo. La respuesta a la
controversia no es facil, pero lo que si queda de manifiesto es que, si no se protege el

valor humano mads bésico de todos, tarde o temprano, acabara repercutiendo sobre la
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sociedad en todos los planos. Este derecho supremo implica que sin vida no hay sociedad,

y sin sociedad, no se concibe el mundo. Resulta asi de sencillo.
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