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1. Introduccién

En el presente documento se analiza como las cuestiones relativas a la reproduccion
humana merecen un tratamiento en términos de derechos, sélo cuando se habla de un
derecho a la reproducciéon como ejercicio de una autonomia reproductiva en positivo, y
en el contexto de las técnicas de reproduccion asistida. También se constata que en
cambio, la maternidad y la paternidad, s6lo merecen atencion legal en relacion a otros
derechos, pero esta vez derechos sociales y no fundamentales, y muy colateralmente,
ligados al derecho fundamental a la igualdad. Igualmente se muestra como, al hablar
de reproduccion humana y de derechos, los derechos sexuales y reproductivos
carecen de consenso legal y politico y por supuesto, las cuestiones relativas a la
autonomia reproductiva en negativo, dificilmente encuentran acomodo en ningun

derecho fundamental ni social.

1. Los derechos fundamentales en el Estado de Derecho espafiol

El debate sobre la autonomia reproductiva y el derecho a la reproduccién nos obliga
en primer lugar a delimitar el significado de los derechos humanos, los derechos

fundamentales y de quiénes son titulares de estos derechos

Es necesario recordar la distincion en el ordenamiento juridico espafiol entre derechos
humanos, como aquellos derechos reconocidos en textos internacionales universales,
absolutos, inalienables e imprescriptibles?, pero que carecen de un sistema de
garantias, y los derechos fundamentales, que son aquellos derechos humanos
recogidos en la Constitucién, que son relativos y contingentes, pero gozan de la

proteccion del Estado, y que como su propio nombre indica, cumplen la funcién de

! Aunqgue éstas son las caracteristicas clasicas de los derechos humanos segin la concepcién moderna, por
supuesto se ha puesto en duda su universalidad, porque en ocasiones, se han considerado una formulacion
de derechos humanos eurocéntrica; también se ha criticado su caracter absoluto, y a veces se ha llegado a
justificar la limitacién o supresion de los derechos humanos cuando el bien colectivo que se conseguiria
era superior al beneficio individual de su proteccion; y es necesario matizar su caracter inalienable,
porque en ocasiones es parte del propio ejercicio del derecho a la libertad, el poder renunciar a otros
derechos humanos, el limite esta en si esta renuncia es definitiva o simplemente temporal, y por lo tanto,
deberia poder ser admisible (para estudiar en profundidad estas criticas a las caracteristicas clasicas de los
derechos humanos con ejemplos histéricos (De Lora, 2006:94-127)



fundamentar el orden juridico de los Estados de Derecho (Peces Barba, 2004;
Martinez de Pis6n, 2001; Pérez Lufio, 2002).

Para entender la posicion de las mujeres y los hombres como titulares de estos
derechos humanos, que positivizados, se convierten en los derechos fundamentales
de cada Estado, es importante volver a los origenes histéricos de la formulacion
ilustrada de los derechos humanos en el Estado Moderno?, que excluian a las mujeres,
como titulares (Bobbio, 1991; De Lora, 2006; Garcia Inda y Lombardo, 2002). Debido a
esta exclusion inicial de las mujeres como titulares de derechos en las formulaciones
modernas de derechos humanos (a pesar de que los primeros textos internacionales
gue recogian los principales derechos humanos no excluyeran explicitamente a las
mujeres) fue necesario posteriormente, un proceso de reconocimiento que los
derechos de las mujeres son también derechos humanos, que la igualdad de mujeres
y hombres es parte de estos derechos, ademas de que el sexo es una causa de
discriminacion que atenta contra este derecho humano a la igualdad, como es el caso,
de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas Formas de Discriminacion Contra la
Mujer (CEDAW) de 1979.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948) para definir los derechos
humanos de la persona continud utilizando el término genérico de “hombre”, y aunque
incluye a la mujer no lo refleja, porque no toma en cuenta las diferencias humanas ni la
especificidad de las mujeres. De ahi que instrumentos legales internacionales
posteriores vieran la necesidad de subrayar lo que parece una evidencia pero no lo es:
los derechos de las mujeres son derechos humanos, como se afirmo en la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos de Viena (1993), en la Conferencia Internacional sobre
Poblacién y Desarrollo en el Cairo (1994), o la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer
en Pekin (1995).

Ademas, estos derechos fundamentales tienen una funcién primordial en el modelo de
Estado constitucional en el que vivimos. El Estado es el garante de los derechos y el

vehiculo de su realizacion (Alexy, 2000). Por lo tanto, la reflexion sobre si la

2 Las primeras Declaraciones de Derechos Humanos de la modernidad, como la Declaracion de Derechos
de Virginia (1776) en la Independencia de Estados Unidos, y la Declaracién de Derechos del Hombre y
del Ciudadanos (1789) en la Revolucién Francesa, no consideraban como titulares de estos derechos a las
mujeres. Las primeras autoras feministas de la modernidad precisamente atacan esta exclusion de las
mujeres de las declaraciones de derechos humanos, como es el caso de Olympe de Gouges, con su
Declaracién de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana (1791), o Mary Wollstonecraft con su
Vindicacion de los Derechos de la Mujer (1792).



reproduccion humana encaja en alguna categoria juridica de derecho fundamental o
no, tiene importantes consecuencias a la hora de exigir una determinada actuacién del

Estado al respecto.

La discusion sobre la reproduccién humana nos deberia llevar al andlisis de derechos
relacionados con la maternidad y la paternidad, que si que aparecen en nuestro
ordenamiento juridico, pero estdn mas relacionados con derechos sociales del ambito
de la proteccion social y el derecho a la igualdad que con otros derechos

fundamentales®.

2. Derecho ala maternidad y a la paternidad

En los ordenamientos juridicos no aparece generalmente una formulacion juridica que
reconozca el derecho a ser padre o madre. Lo que normalmente entendemos como
derechos maternales o el derecho a la maternidad, no reldne las caracteristicas como
tal, dentro del sistema legal de proteccion de derechos. Lo que existen generalmente
son disposiciones juridicas que protegen ciertos aspectos de la maternidad, en la
medida en que se considera de interés general su regulacion: las disposiciones que
protegen la baja maternal de la mujer trabajadora, las regulaciones sobre reproduccion

asistida, o sobre la paternidad.

Solo en estas ocasiones, la maternidad pasa al ambito publico, se legitima la
intervencion del Estado y su aparato juridico. En la excepcidén de estos contextos, las
consecuencias y las responsabilidades derivadas de la maternidad permanece en la
esfera privada de las personas, en el ambito de lo privado, y queda bajo la proteccion
de la intimidad y de la vida familiar. Este si, constituido como un derecho en la mayoria

de los ordenamientos juridicos®.

% Vid. La legislacion sobre proteccion de la maternidad y la paternidad contenida en la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo sobre igualdad efectiva de mujeres y hombres, el Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, y la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover
la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.

4 Si bien es cierto que las mujeres son objeto del derecho en el &mbito plblico en su calidad de madres, y
en cambio, para los hombres, su consideracion de padres queda limitada a su esfera privada, y no tiene
apenas consecuencias juridicas en el ambito privado.



Por lo tanto, es imprescindible tener en cuenta si cuando se estd abordando la
maternidad o la paternidad se esta haciendo desde el derecho a la igualdad, que como
se ha visto es un derecho fundamental en la Constitucion espafiola, o desde otros
derechos sociales (como el derecho a la proteccion de la salud o el derecho al trabajo)
qgue en nuestra Constitucion no tienen caracter fundamental, sino que constituyen

principios rectores de la vida politica y econémica®.

En este sentido Marrades Puig (2002:27) apunta que casi todos los textos
constitucionales recogen la proteccién a la maternidad (por ejemplo la Constitucion
espafiola de 1978 o la Constitucion italiana de 1947) pero ninguno un derecho a la

maternidad o un derecho de las madres.

Son comprensibles las reticencias a formular un derecho a la maternidad o un derecho
de las madres. En primer lugar porque desde el propio movimiento feminista, reclamar
un derecho a la maternidad o un derecho de las madres podria hacer retomar una
vision esencialista de la mujer cuya funcién Unica debe ser la maternidad. Desde el
feminismo liberal o de la igualdad, uno de los objetivos era librar a las mujeres del
obstaculo de la maternidad, y desmontar la creacion de la identidad femenina

alrededor tan solo de su capacidad de ser madre.

En segundo lugar, se trataria de un hipotético derecho de titularidad Unicamente
femenino, y en cambio, de los derechos humanos se predica la universalidad y su
adecuacion al principio de igualdad. Por lo tanto, los defensores de la universalidad y
generalidad de los derechos humanos, caracteristicos de todo ser humano por el

hecho de serlo, encontrarian muchas dificultades a la formulaciéon de este derecho.

En tercer lugar, cuando se habla de derechos como se ha visto, es necesario justificar
también necesidades, ¢acaso la maternidad es una necesidad basica de las

mujeres?°.

5> A pesar de que hay autores que han defendido el caracter “fundamental” de estos derechos sociales,
sobre todo el derecho a la sanidad (vid. Martinez de Pison, 2006; Afion, 2002; Pisarello, 2007).

6 La demanda de las técnicas de reproduccion asistida por parte de las mujeres se presenta como una
prueba fehaciente de la existencia del instinto maternal en las mujeres, que son capaces de cualquier cosa
con tal de tener hijos/as propios. Pero también puede interpretarse como la fuerza que nuestra cultura
opera sobre las mujeres hasta tal punto que “la insistencia también puede verse como una demostracién
de la fuerza alcanzada en nuestra sociedad por la ideologia maternal, aquella que insiste en que las
mujeres necesitan tener hijos para sentirse autorrealizadas™ (Lozano, 2004:37)



La maternidad no es una necesidad biologica de las mujeres, ni se trata de una
necesidad para su plena realizacion personal, ni tampoco una condicién indispensable
para su bienestar fisico y psiquico. La decision sobre si se quiere ser madre 0 no,

deberia ser un elemento mas de la libertad y el libredesarrollo de cada mujer.

Creemos que la maternidad no es una necesidad de las mujeres, porque esta
afirmacion nos llevaria a limitar a las mujeres a su funciéon reproductora, y nos

acercaria a posicionamientos de determinismo biologico inaceptable hoy en dia.

Es también subrayable que el debate sobre si existe o no un derecho a la maternidad
apenas haya recibido atencion por parte de juristas, fildsofos y ni siquiera feministas. Y
en cambio, si que ha llegado a ser un asunto de discusion iusfilosofico la existencia o

no de un derecho a la reproduccion.

Cuando se habla de un derecho o no a la maternidad, implicitamente se esta
discutiendo la existencia de un derecho cuyos titulares sélo pueden ser mujeres. La
construccion de cualquier derecho juridicamente protegido cuya titularidad podria
llegar a ser interpretado de un sexo atentaria al principio de igualdad y al concepto de

ciudadania presuntamente neutral de nuestro Estado de Derecho.

Pero en cambio, si el debate versa sobre la hipotética existencia de un derecho a la
reproduccion, y su cabida o no en el sistema de proteccién de derechos de nuestro
ordenamiento juridico, la titularidad de este derecho ya no seria exclusiva de un sélo
sexo. Seria un derecho a la reproduccién de hombres y mujeres por igual, equiparados
“de iure” el papel que hombres y mujeres desempefian en la reproduccion, papel que
la realidad muestra que esta lejos de ser equivalente. Pero en la formulacion de ese
hipotético derecho a la reproduccion deberia incluirse tanto el derecho a reproducirse
como a no reproducirse, incluyendo el aborto, y la capacidad de decidir sobre ello,
cuestion que en cambio no recibe atencion especial del impacto que esto tiene en las

mujeres.

3. Derechos sexuales y reproductivos

Por otro lado, se podria plantear si la reproduccion humana tiene respaldo en nuestro
ordenamiento juridico bajo la categoria de los derechos sexuales y reproductivos. La
Constitucién espafiola no recoge estas dos formulaciones de manera explicita, en

cambio, si que existen formulaciones en el &mbito internacional que incluyen los



derechos sexuales y reproductivos como parte de los derechos humanos, como por
ejemplo de la Conferencia del Cairo, ICPD Programme For Action, 1994, Ch. 7.2" y de
Beijing Declaration, para. 14, 19958

Los derechos reproductivos, cuando existen, tienen una titularidad compartida, o el
sujeto titular de estos derechos es mas difuso. La mayoria de las veces la legislacién
gue regula los derechos reproductivos parece estar mas preocupada en limitar y
acotar el ejercicio de los derechos, que en dar contenido a los derechos en si y

proteger su ejercicio®.

Los derechos reproductivos no son faciles de definir porque no estan incluidos en la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y tampoco hay consenso a nivel
europeo, sélo hay acuerdo sobre la importancia de la salud reproductival®. También es
discutible si los derechos reproductivos son parte de los derechos humanos de las
mujeres. Aunque obviamente resulta dificil hablar de derechos politicos o sociales de
las mujeres si antes no se acepta la existencia de derechos reproductivos, es cierto
gue en muchas sociedades las mujeres no son quiénes deciden sobre su
reproduccion. Por ejemplo, cuando en nuestras sociedades se debate sobre

cuestiones relativas a la reproduccion en el contexto de las técnicas de reproduccion

" ICPD Programme For Action, 1994, Ch. 7.2

“La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de mera ausencia
de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus
funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una
vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo,
cuando y con que frecuencia. Esta dltima condicidn lleva implicito el derecho del hombre y la mujer a
obtener informacion y de planificacién de la familia de su eleccion, asi como a otros métodos para la
regulacién de la fecundidad que no estén legalmente prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces,
asequibles y aceptables, el derecho a recibir servicios adecuados de atencion de la salud que permitan
los embarazos y los partos sin riesgos y den a las parejas las maximas posibilidades de tener hijos sanos.
En consonancia con esta definicion de salud reproductiva, la atencion de la salud reproductiva se define
como el conjunto de métodos, técnicas y servicios que contribuyen a la salud y al bienestar reproductivos
al evitar y resolver los problemas relacionados con la salud reproductiva. Incluye también la salud
sexual, cuyo objetivo es el desarrollo de la vida y de las relaciones personales y no meramente el
asesoramiento y la atencion en materia de reproduccion y de enfermedades de transmision sexual.”

8 Declaracion de Pekin, 1995, para. 14:
““14. Los derechos de la mujer son derechos humanos;™

® La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo so6lo menciona los derechos sexuales y reproductivos en la Exposicion de Motivos y
derivados de otros derechos fundamentales pero no los regula directamente en su articulado.

10 |Las Conferencias Mundiales sobre Poblacion y Desarrollo del Cairo, 1993 y la Conferencia Mundial
sobre la Mujer, de Pekin, 1995, que como se ha visto definen los derechos sexuales y reproductivos, son
importantes, “pero no generan normas de derecho internacional, sino que constituyen directrices
comunes para la mejor interpretacion y aplicacion de derechos humanos previamente reconocidos en
instrumentos vinculantes™ (Alkorta, 2006:16)



asistida, las mujeres no aparecen como titulares de derechos especificos cuando se
trata de regular el estatuto del embrion (Widdows, Alkorta y Emaldi, 2006:2-6).
También sirve de ejemplo algunas legislaciones sobre el aborto, que no reconocen a
las mujeres como titulares de ningun derecho, ni sujetos que decidan individualmente

sobre su reproduccion.

La conexion entre derechos reproductivos y salud reproductiva se interpreta de
manera diferente segun los contextos sociales, culturales y econémicos. En occidente
se entiende como derechos reproductivos el derecho a utilizar métodos
anticonceptivos, el acceso al aborto, y la utilizacion de tecnologia médica para tener un
hijo/a (tratamiento de fertilidad, inseminacion artificial y otros recursos reproductivos).
Algunos de estos elementos de los derechos sexuales y reproductivos aluden el
derecho a elegir qué tipo de descendencia tener gracias a los avances biomédicos,
eliminando ciertas enfermedades, defectos de nacimiento y en general condiciones
genéticas no deseadas. En el tercer mundo, en cambio, los derechos reproductivos se

entienden como el derecho de las mujeres de “no reproducirse” (Hellsten, 2006:204).

4. El derecho a lareproduccion

Se ha analizado hasta ahora la ausencia de debate sobre la existencia de derechos en
la reproduccién humana si se abordaba desde la maternidad y la paternidad o los
derechos sexuales y reproductivos. En el caso de la maternidad y la paternidad,
porque tan sélo se llegan a relacionar con derechos sociales, y recientemente con el
derecho fundamental a la igualdad. Y en el caso de los derechos sexuales y
reproductivos, porque no existe consenso sobre su categoria como derechos, su

amparo constitucional, ni su contenido.

En cambio, si que encontramos todo un debate en término de derechos, si la
reproduccion humana se aborda desde un hipotético derecho a la reproduccion. No es
desdeiable situar el origen y contexto del debate doctrinal sobre el derecho a la
reproduccion. Se inicia sobre los nuevos avances cientificos que permiten las técnicas
de reproduccion asistida. Es por tanto un derecho de reciente formulacién, y que

dificilmente los ordenamientos juridicos lo mencionan de manera explicital’.

1 Aunque como cita Alkorta, 2006: 11 la vigente Carta Fundamental Surafricana lo incluye
explicitamente en su articulo 12 (2).



La legitimidad de las técnicas de reproduccién asistida se ha intentado justificar
argumentando la existencia de un derecho a la reproduccién. Son varios los

argumentos que se utilizan en este sentido:

a) Se defiende la existencia de un derecho a la reproduccion derivado de la existencia
de un derecho a la proteccion de la salud. La esterilidad se percibe como un obsticulo
al derecho a la salud, y el derecho a la reproduccion seria una condicion necesaria
para la proteccibn de este derecho a la salud. El articulo 43.1 de la CE dice

explicitamente que “se reconoce el derecho a la proteccion de la salud”.

Pero la fundamentacién de un derecho a la reproduccion derivado del derecho a la
proteccion de la salud, implica aceptar que la esterilidad es una enfermedad, y no
siempre es asi?2. No siempre es una enfermedad, y las técnicas de reproduccion
asistida a veces se aplican sobre el cuerpo de la mujer, cuando quien es estéril es el

hombre?3.

b) Otro de los argumentos utilizados es que hay un derecho a la reproduccién porque
hay un deseo o necesidades. Es el Unico argumento para defender la existencia de un
derecho a la reproduccion que no se basa en un derecho previo y anterior. Pero
obviamente no todo deseo tiene por que ser igual a derecho. También en ocasiones se

justifica que este deseo es una necesidad basica.

Pero afirmar que el deseo de las mujeres de tener hijos/as es una necesidad basica en
sus vidas, con argumentos de tipo evolutivo, instintivo y de determinismo bioldgico,
nos conduce a toda una polémica. Generalmente se justifica que las mujeres tienen
una necesidad de ser madres debido a la existencia del instinto maternal. La
existencia de un instinto maternal, como una inclinacién natural e inherente de todas
las mujeres ha sido ampliamente criticada'®. El deseo de tener hijos es un fenémeno

cultural y no biolégico, como lo demuestra la variabilidad en el nimero de hijos en las

12 Hay autores como Lozano, 2004: 59 que defienden que la esterilidad no es una enfermedad, sino que se
trata de la imposibilidad de satisfacer un deseo aunque recientemente la esterilidad ha recibido la
calificacion de enfermedad por parte de la Organizacién Mundial de la Salud (2009).

13 |ozano, 2004: 36 subraya el hecho de que las técnicas de reproduccidn asistida tienen como sujeto “la
pareja” a quienes diagnostican un problema médico, aunque las destinatarias dltimas sean las mujeres. Y
la utilizacion de la pareja como sujeto refuerza una vez més la reproduccién limitada al espacio de una
relacion estable heterosexual y diluye la subjetividad femenina a la experiencia de la reproduccion.

14 Entre otras Badinter, 1980; Beauvoir, 2001; Birke, 1986; Rich, 1976; Romito, 1990.



diferentes sociedades, circunstancias histéricas o clases sociales. También es un
producto cultural el deseo de tener hijos/as propios (porque si sélo fuera el deseo de
tener hijos/as, esta la adopcion, y no se necesitarian las técnicas de reproduccion

asistida).

En todo caso, y si se admitiera como valido, el argumento del deseo podria justificarse
desde un punto de vista utilitarista. EI deseo destinado a dar respuesta a las
necesidades humanas mas demandadas, y ya que el deseo humano es ilimitado, a
establecer orden y jerarquias de los deseos a satisfacer utilizando criterios utilitaristas.
Ademas ese deseo también se justifica como perteneciente a la esfera de la libertad

individual que el Estado, a través del derecho debe preservar y proteger.

c) Otro de los argumentos es la existencia de un derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Segun este punto de vista, el derecho a la reproduccion se desprende
del articulo 17.1 de la CE®, derecho a la libertad personal, derecho entendido como

derecho a decidir libremente sobre su propia reproduccion.

Gomez Sanchez (1994:45) fundamenta en primer lugar la existencia de un derecho a
la reproduccién en nuestro ordenamiento juridico derivado del derecho a la libertad del
articulo 17.1 CE. El derecho a la libertad entendido como “derecho — autonomia que,
en un principio, postula la no injerencia de los poderes publicos en la esfera de la

autonomia personal”.

También existen otros autores que defienden la existencia de un derecho a la
reproduccion, como Pablo De Lora (2006) que cree se fundamenta en la autonomia

individual (en el libre desarrollo de la personalidad del articulo 10.1 CE).

d) También se alude a la existencia de un derecho a la intimidad (articulo 18 CE®). En
Estados Unidos, las decisiones reproductivas (por ejemplo el aborto) se consideran

amparadas bajo el derecho a la intimidad, pero en nuestro ordenamiento juridico no.

15 Articulo 17. Constitucion espafiola:

““1. 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.”

16 Articulo 18. Constitucion espariola

““1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en el sin consentimiento del
titular o resolucidn judicial, salvo en caso de flagrante delito.



También Gomez Sanchez (1994:56) justifica que el derecho a la reproduccion venga
derivado del derecho a la intimidad personal y familiar reconocido en el articulo 18.1
CE.

“No forma parte del contenido esencial de este derecho la decision del sujeto acerca
de su propia reproduccion (ya que esta es un acto de libertad), sino que impide las
intromisiones ilegitimas en la vida privada del sujeto y, por ello, alcanza a las
decisiones y circunstancias que rodean a la reproduccion humana, ya se produzca

ésta por medios naturales, ya se haga por medios artificiales legalmente autorizados.”

e) En ocasiones se justifica la existencia de un derecho a la reproduccion por la
existencia de un derecho a fundar una familia. Este derecho si que se encuentra en
nuestra Constitucién derivado del articulo 10.2. de la CE que incorpora el articulo 12

de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)".

Si analizamos la legislacion de técnicas de reproduccion asistida vigente en el
ordenamiento juridico esparfiol'®, parece que la posicién dominante en nuestro caso, es
la aceptacion de ese hipotético derecho a la reproduccién. En la legislacion espafiola
sobre técnicas de reproduccion asistida, ni siquiera se exige que exista un problema
de esterilidad previa a los usuarios de estas técnicas. Solo es exigible a aquellos que

quieran beneficiarse de la cobertura del Sistema Nacional de Salud®.

5. Autonomia procreativa en positivo

Los debates acerca de la autonomia procreativa o el ejercicio del supuesto derecho a
la reproduccién no existen, o apenas aparecen cuando se habla de técnicas de

reproduccion asistida o de investigacion biomédica. Parece que todo aquello que sirva

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegréaficas y telefonicas,
salvo resolucidn judicial.

4. La Ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de
los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.”

17 Articulo 12. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques™

18 ey 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida.
19 De acuerdo a lo establecido en el apartado 5.3.8, del Anexo Ill, del Real Decreto 1030/2006, por el que

se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su
actualizacion.
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para poder ejercer esta autonomia procreativa en positivo no merece ningun tipo de
debate social publico, ni suscita demasiadas controversias mas alla de circulos de

expertos.

Por ejemplo, la utilizacién de las técnicas de reproduccion asistida, o la investigacion
biomédica con preembriones, embriones y fetos ha sido contundentemente criticado y
desautorizado por la Iglesia Catdlica, que considera primero que las técnicas de
reproduccion asistida disocian el acto sexual con la reproduccién, y por lo tanto son
condenables. Y ademds que entienden que desde el momento de la concepcion existe
vida humana titular del derecho a la vida y del derecho a la dignidad, y por lo tanto, en
ningin modo debe manipularse o intervenir, porque si asi se hace se esta atentando a

la dignidad humana en si misma?°.

A pesar de estas posturas en contra, en nuestro pais estan vigentes leyes como la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida y la ley
14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica. Dichas leyes ademas cuentan con

una amplia aceptacion social, y no fueron objeto de gran debate social y politico.

Es incuestionable el hecho de que las técnicas de reproduccion asistida son un avance
cientifico que da respuesta a las demandas de un hijo/a bioldgico de muchas parejas
estériles en nuestro pais, y que ademas la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion asistida, lo que hace es tutelar esa autonomia procreativa de
hombres y mujeres, para que puedan hacer efectivo su derecho a la reproduccion

gracias a los avances médico cientificos.

A pesar de que, como se ha visto, el derecho a la reproduccion se justifica aludiendo a
derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridico, en cambio, la legislacion
sobre técnicas de reproduccion asistida no tiene ninguna conexion con estos derechos
fundamentales. La legislacion sobre técnicas de reproduccion asistida humana y de
investigacion biomédica?! no tienen rango normativo de ley organica, porque en ningin

momento se considera que estadn regulando cuestiones que tienen que ver con

20 En 1951, el papa Pio XIIl condeno toda practica de inseminacion artificial: por el pecado de la
masturbacién del donante; porque se desvincula sexo y reproduccién para la mujer receptora; Y también
porque el uso del semen del donante va en contra del sacramento del matrimonio. Esta postura continua
vigente con la declaracion doctrinal del Vaticano en 1987.

21 ey 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomédica.
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derechos fundamentales constitucionalmente protegido, materia reservada a ley

orgéanica segun el articulo 81.1 de la Constitucién espariola®.

6. Autonomia procreativa en negativo: la interrupcion voluntaria del embarazo
(IVE)

El tratamiento dado en las posibilidades de la reproduccion humana, como un interés
general digno de tutela estatal, contrasta en cambio con lo que sucede con el debate

en torno a la autonomia procreativa en negativo.

Cuando en nuestro ordenamiento juridico, y en nuestro contexto social, politico y moral
se debaten o discuten cuestiones referentes al aborto, el debate se realiza bajo

parametros radicalmente diferentes.

Ejemplo de ello es, por supuesto, que la postura de la Iglesia Catélica de condena al
aborto tiene un amplio eco en la opinién puablica, y cuenta con la aquiescencia de un
importante sector de la poblacion, que también considera que existe vida humana
digna de tutela juridica desde el mismo momento de la concepcion, y que por lo tanto,
en las legislaciones sobre el aborto, o que esta en juego es el derecho a la vida de

ese “nasciturus”.

También puede servir como ejemplo la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de interrupcién voluntaria del embarazo. En este caso, si que
se trata de una materia reservada a ley organica, pero no puede tratarse del derecho a
la vida protegido en el articulo 15 de la Constitucion Espafiola®, sino de los derechos
fundamentales ligados a los sexuales y reproductivos, como parte del la integridad

fisica y moral de los individuos®*.

22 V/id. la Sentencia 116/1999, de 17 de junio de 1999 sobre el Recurso de inconstitucionalidad contra la
primera ley de técnicas de reproduccion asistida en Espafia, la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de
Técnicas de Reproduccion Asistida.

23 Articulo 15. Constitucion espafiola

“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso, puedan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte,
salvo lo que puedan disponer las Leyes penales militares para tiempos de guerra.”

24 “E| desarrollo de la sexualidad y la capacidad de procreacion estan directamente vinculados a la
dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad y son objeto de proteccion a través de
distintos derechos fundamentales, sefialadamente, de aquellos que garantizan la integridad fisica y moral
y la intimidad personal y familiar”” (Exposicién de Motivos de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de
salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo)
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También estos derechos sexuales y reproductivos son una parte integrante de la
autonomia procreativa de las personas, tal y como sigue la Exposicion de Motivos de

dicha ley, materia sobre el que rige la regla de no interferencia estatal®.

Por lo tanto, una vez mas, el hecho de fundamentar los derechos sexuales y
reproductivos en los derechos fundamentales de integridad fisica y moral y el derecho
a la intimidad personal y familiar, no es considerado por el poder legislativo sino una
regulacion consustancial de ningun derecho fundamental. De hecho, en el despliegue
de la ley, cuando se esta refiriendo a estos derechos sexuales y reproductivos, a
excepcion del titulo preliminar®®, el resto de la ley con caracter no organico, se trata de

politicas publicas.

8. Conclusiones

Por lo tanto podemos concluir, que las cuestiones relativas a la reproduccion humana
merecen un tratamiento en términos de derechos si se habla de un derecho a la
reproduccidn como ejercicio de una autonomia reproductiva en positivo, y gracias a los

avances cientificos introducidos por las técnicas de reproduccion asistida.

La maternidad y la paternidad s6lo merecen atencion legal en relacion a otros
derechos, pero esta vez derechos sociales y no fundamentales, y muy colateralmente,

ligados al derecho fundamental a la igualdad.

Los derechos sexuales y reproductivos carecen de consenso legal y politico como
para fundamentarlos en determinados derechos fundamentales y acordar un contenido

minimo amparado en nuestro ordenamiento juridico.

En resumen puede observarse, que son muy diferentes los debates si se trata de

autonomia procreativa en positivo (por ejemplo en asuntos relacionados con las

5 “La decision de tener hijos y cuando tenerlos constituye uno de los asuntos mas intimos y personales
que las personas afrontan a lo largo de sus vidas, que integra un ambito esencial de la
autodeterminacion individual. Los poderes publicos estan obligados a no interferir en ese tipo de
decisiones, pero, también, deben establecer las condiciones para que se adopten de forma libre y
responsable, poniendo al alcance de quienes lo precisen servicios de atencién sanitaria, asesoramiento o
informacién.” (Exposicion de Motivos de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo).

%6 En el mismo articulo 1 se habla de “‘garantizar los derechos fundamentales en el ambito de la salud

sexual y reproductiva” y en los articulos 2, 3 y 4 se abordan definiciones y condiciones de los derechos
sexuales y reproductivos que podrian ser interpretados como partes organicas.
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técnicas de reproduccion asistida o la investigacion biomédica) o si se trata de

autonomia procreativa en negativo (por ejemplo el aborto).

En el caso de la autonomia procreativa en positivo, se defiende la existencia de esta
autonomia como un derecho de las personas, derivado de ciertos derechos
fundamentales constitucionalmente protegidos, y legitimados como derechos
humanos. Su posible colision con potencialidades de titulares de derechos a la vida no

es objeto de demasiada atencién juridica ni moral.

En cambio, en las discusiones acerca de la autonomia procreativa en negativo, ya no
se considera que estemos hablando de un derecho (el supuesto derecho a la
reproduccion) derivado de derechos fundamentales. Aqui si que es importante la
defensa juridica y la atencion moral dispensada a los potenciales titulares de derechos
a la vida. Quizas es que este derecho a la reproduccion es un derecho del que no se
admite renuncia, es decir, que se debe siempre desear, y el Estado y sus leyes tutelar,
gue hombres y mujeres se reproduzcan, al igual que tampoco es renunciable el
derecho a la vida. Pero en el caso del derecho a la vida, su renuncia es inadmisible
porque implica el fin de la existencia de ese derecho fundamental, mientras que en el
caso del derecho a la reproduccién, la libertad de reproducirse o no constituye un
elemento esencial del propio derecho, libertad sin la cual no se puede hablar de que

exista derecho alguno.
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