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LAS LEYES,
LIBRO PRIMERO

ATENIENSE

:No es consultando al mayor bien, como todo legislador debe
formar sus leyes?

CLINIAS
Sin contradiccién.

(PLATON, Obras completas, edicion de Patricio de Azcdrate, t. 9,
Madrid, 1872, p. 65)

Puede ocurrir —y ocurre— que alguien prefiera vivir esclavizado
por el mercado a conducirse auténomamente. Pero quien ni siquiera
puede optar por vivir esclavizado por el mercado porque no tiene po-
sibilidades de comprar ni vender nada, tampoco estd en condiciones
de ser auténomo. La autonomfa es un valor universal, si lo es para
todos los seres humanos; si es cierto que todos tienen la posibilidad
de hacer elecciones similares, si todos tienen la posibilidad de elegir
la forma de vida que apetezcan. La autonomia, asi entendida, no es
tanto el punto de partida como el punto de llegada.

(Vicroria Camrs, Paradojas del invidualismo, Ed. Critica, Bar-
celona, 1993, p. 55).






INTRODUCCION

Nuestro tiempo hace alarde de la autonomia tanto en el terreno dis-
cursivo (en que la ha erigido en el fundamento no sélo del orden juridi-
co, sino también del orden ético y social) como en el terreno prictico (la
expresién de un consentimiento libre e informado es considerada como
la manifestacién por excelencia de autonomia). Pero en un dmbito como
el de la reproduccidn, se hace dificil pensar en términos de autonomfa,
particularmente en el caso de las mujeres. Iniciativas recientes como la
propuesta de Apple y de Facebook de ofrecer a las mujeres de su plantilla
la posibilidad de congelar sus évulos para posponer la maternidad’ o la
ofensiva del Gobierno espafiol contra la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva, y de la interrupcién voluntaria
del embarazo, con la que se flexibiliz6 en Espana el régimen juridico
del aborto voluntario, una ofensiva que comenzé prdcticamente en el
mismo momento de su promulgacién con la interposicién de un recurso
de inconstitucionalidad contra dicha ley por parte de un grupo de parla-
mentarios del Partido Popular, y que ha seguido con otras actuaciones?,
reactualizan una constante histérica en Occidente que ha sido el afin
por controlar las capacidades reproductivas de las mujeres.

Este control, también histéricamente, ha estado en funcidén de los
intereses patriarcales, primero del pater familias y luego de los Estados,

' En este sentido, vid. Pérez Mendoza, Soffa: «Retrasar la maternidad para pro-
mocionar en el trabajo: ;oportunidad o muestra de un sistema perverso?». Disponible
en htep:www.eldiario.es/sociedad/Retrasar-maternidad-promocionar-oportunidad-
consecuencia_o_314269021.html, consultada el 8 de abril de 2015.

* Como ha sido la reforma de la LO 2/2010 mediante la Ley Orgdnica 11/2015, de
21 de septiembre, para reforzar la proteccién de las menores y mujeres con capacidad
modificada judicialmente en la interrupcién voluntaria del embarazo.
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asi, la expectativa sucesoria del padre, la demografia, la honra o la sa-
grada vida de fetos afectados por graves malformaciones’. Y aunque la
forma por excelencia que ha adoptado este control ha sido la sancién,
también ha adoptado la forma de incentivos o de proteccién.

La criminalizacién del aborto voluntario en Roma en la época de
Septimio Severo y Caracalla, constituye un ejemplo de la utilizacién de
la sancién como forma de control de las capacidades reproductivas de las
mujeres (o0, mejor dicho, de la opcién de éstas por la no reproduccién),
as{ como de la diversidad de intereses ajenos a los que subordinaron
dichas capacidades. De ofensa contra el pater familias (ofensa que era
sancionada con la pena de exilio), porque el aborto suponia privar a
aquél de descendencia (y, en el fondo, también una autoatribucién por
parte de las mujeres de un poder de vida y de muerte que s6lo pertenecia
al pater familias), pasé a entenderse mds tarde, y en concreto durante la
Edad Media, también como un atentado contra la vida del nasciturus,
que se castigaba con la pena de muerte o de cegamiento. Asi, en Espafia
el aborto voluntario fue castigado, junto con el infanticidio, en el Fuero
Juzgo mediante la pena de muerte o de cegamiento, y en las Partidas de
Alfonso X el Sabio, con la pena de muerte’. Este cambio en la cualifi-
cacién de la vida en formacién (y por consiguiente, en el rigor de las
penas) estarfa en parte determinado por la difusién que alcanzé en la
época el pensamiento de Santo Tomds de Aquino, quien revitalizé las
ideas de Aristdteles, en particular sus teorfas sobre la animacién del feto®.

Sin embargo, el control sobre las capacidades reproductivas de las
mujeres también se ha articulado a lo largo de la Historia mediante
normas que contemplaban determinados incentivos, o mediante normas
que, en apariencia, parecfan protectoras de los intereses de las mujeres.
Cabe citar a este respecto las leyes lulia de maritandis ordinibus (del 18

3 Vid. Ndfiez Paz, 2013: 13.

* Vid. Rodriguez Ortiz, 2014: 41, 49.

5 Para mds detalles sobre la consideracién social y juridica que tuvo el aborto en
la Edad Media castellana, vid. Rodriguez Ortiz, 2014: 100, 118.

¢ Vid. Nufez Barbero, 1990: 151, 152.
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a. C.) y Papia Poppaea (del 9 d. C.), dictadas por Augusto, en Roma,
con el fin de fomentar el matrimonio y la natalidad, y evitar asf la
degeneracién de la sociedad romana. La concesién del ius liberorum a
las mujeres que habian tenido tres hijos (cuatro, si eran libertas)’, que
suponfa para las mujeres liberarse de la tutela de sus agnados y poder
disponer por testamento, pone de manifiesto cémo la ampliacién de la
capacidad de obrar de las mujeres se vinculaba al ¢jercicio de su funcién
reproductora, y cémo todo ello se hacfa en aras a la consecucién de los
fines pronatalistas del Estado romano.

Otro ejemplo de normas que han significado un control de las
capacidades reproductoras de las mujeres han sido las normas que, en
apariencia, han tendido a su proteccién pero que en realidad han per-
seguido otros fines. Serfa el caso de las normas penales que prohibian
aplicar la pena de muerte a la mujer embarazada hasta que diera a luz.
Esta prohibicién, establecida por el emperador Adriano, se contenfa en
el Digesto (Libro xxvi, Titulo v), y siglos mds tarde seria consagrada
por el rey Alfonso X el Sabio en la Ley x1 del Titulo xxx1 de la Partida
vir. Las mujeres condenadas a pena de muerte no eran ajusticiadas hasta
cuarenta dias después del alumbramiento, en la conviccién de que, si el
hijo ya nacido no merecia pena por el delito del padre, mucho menos
lo merecia por el delito de la madre el que atn estaba en el vientre®.
Lo que evidencia cémo la prohibicién mencionada mds bien querfa
procurar la proteccién de la vida en formacién. Y asi se ha conservado,
incuestionada, en normas internacionales ain vigentes.

Con todo, es la dureza del poder estatal para mantener la vincula-
cién de las mujeres a la reproduccién la pauta mds visible. Esta dureza se
mantendrfa atin en la Modernidad. Como relata Swann, el compromiso
con la felicidad y el bienestar de los sibditos llevard a los Estados que

7 El ius liberorum se aplicaba a la ingenua —es decir, a la mujer que era libre por
nacimiento- si tenfa tres hijos, y a la manumitida —mujer esclava pero convertida en
libre por voluntad del senor que la tenfa en propiedad con arreglo a determinadas formas
solemnes-, si tenfa cuatro hijos (D’Ors, 2008 [1968]: 349, 362, 384; Marrades, 2002: 30).

§ Vid. Rodriguez Ortiz, 2014: 116, 117.
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se desarrollan en el siglo xviir a reconocer derechos a los individuos?®.
La clave para reconocer —y para denegar— derechos fue precisamente
la autonomia moral, entendida en el sentido kantiano, como facultad
para gobernarse a uno mismo y no ser instrumento sino un fin en sf
mismo. Pero los Estados modernos no reconocieron autonomia moral a
las mujeres, y en consonancia con ello, tampoco les reconocieron dere-
chos®. O, como explican Pateman y Jénasdéttir, como reverso del pacto
social por el que se instituye el Estado moderno, existié —y todavia se
mantiene— un contrato sexual en virtud del cual lo que interesaba ante
todo era el control de las mujeres para garantizar la reproduccién social,
un control que ejercerdn los varones sobre la sexualidad de las mujeres".
De ahf que, a pesar de la exclusién de la ciudadania y los derechos, las
mujeres fueran objeto del Derecho Penal.

Las mujeres estardn sujetas a un control formal, que es el ¢jercido
por el Estado (moderno), un Estado (fuerte y centralizado) que es el que
monopoliza ahora el 7us puniendi, pero cuyo poder, al igual que el poder
del pater —que no quedard extinguido™- se desplegard con especial du-
reza. El Derecho Penal moderno siguié sancionando con rigor aquellas
conductas que atentaban contra la cldsica trilogfa: Estado, vida y honor.
Un ejemplo en este sentido lo constituye la represién —y, ademds, con ri-
gor— del aborto voluntario, que perdura durante toda la Edad Moderna
(de hecho, hasta la actualidad), y como la otra cara de la misma moneda,
la atenuacién de la pena en el caso de realizarse por motivo de honor (o
aborto honoris causa, una figura que contemplaba nuestra legislacién).

Con el tiempo, fueron variando los modos en que se ejerce el po-
der. Si en un primer momento, el Estado moderno se comporté como

° Vid. Swann, 2002: 20, 33.

© Vid. Hunt, 2008: 30, 31.

" Vid. Pateman, 1995 [1989]: 313); también Jénasdéttir, 1993.

2 La relacién entre ambos poderes discurrird en las dos direcciones: el Estado se
va a servir del control que realiza el hombre sobre la mujer en el 4émbito de lo privado
y; a la inversa, el pater recurrird a la fuerza del Estado para reforzar su poder en el orden
privado (vid. Miralles, 1983; Larrauri, 1994a; 1994b).
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un Estado absolutista, desde los siglos xvir y xviir en adelante, segiin
Michel Foucault, al poder soberano (cuya manifestacion por excelencia
era el poder de vida y de muerte), se habrfan venido a sumar una serie de
dispositivos que no pretenden aniquilar la vida sino preservarla, hacerla
crecer (fundamentalmente incrementando el saber sobre la misma me-
diante la demografia, las ciencias de la vida, por ejemplo, y administran-
do a las poblaciones bajo el dngulo de su fecundidad, de su morbilidad,
de su envejecimiento)®. Este conjunto de dispositivos es lo que Foucault
denomina «biopoder», como poder de «hacer vivir» y «dejar morir», un
poder diferente al poder soberano de «hacer morir y «dejar vivir», al
que sin embargo no sustituye, sino que viene a articularse con él, como
insinud el propio Foucault y han precisado sus intérpretes. No obstante,
persiste la misma pauta: la vinculacién de las mujeres a la reproduccién.
Ademds de mantenerse la dureza del control formal estatal sobre las
mujeres (el aborto pasé de considerarse homicidio a crimen de Estado
en el siglo X1x, como nos relata Simone de Beauvoir)*, el biopoder tiene
como blanco privilegiado de ¢jercicio el cuerpo de las mujeres, el cual
serd sometido a un proceso progresivo de objetivacién y de control por
parte de los discursos médicos y psicolégicos®.

El despliegue del control sobre la vida para asegurar la superviven-
cia —desarrollo de la medicina, etc.—, coincide con el perfodo dlgido de
la disputa por el control del cuerpo de las mujeres y de las maternidades
en el campo de la medicina, cuando todo el periodo de gestacién y de
alumbramiento fue puesto en manos masculinas y la capacidad de deci-
sién de las mujeres quedd limitada a parir alienadamente®. Efectivamen-
te, como sostiene Hannah Arendt, desde la Edad Moderna, el Derecho
y la politica tienen como referente, desde entonces, la vida humana y la

1 Sobre el concepto de biopoder y sus formas de actuacién, vid. Foucault, 1976,
2003 [1975-1976], 2009b [1978-1979].

“ Vid. Beauvoir, 2013 [1949]: 199.

5 El propio Foucault ya se refirid a este aspecto (vid. Foucault, 2003 [1975-1976]).

¢ Un proceso que se acentud luego en el siglo xx (vid. Rich, 1996 [1986]).
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salud”. Pero esta mayor atencién hacia la vida humana y la salud estd
centrada en los procesos para asegurar su preservacién y crecimiento y,
por otra parte, deja poco resquicio a la autonomia, y menos adn a la au-
tonomia de las mujeres. Las mujeres siguieron siendo consideradas como
objetos, no como sujetos (con derechos), particularmente en el dmbito
de la reproduccién, dmbito en que todavia en el siglo xx los Estados
europeos, entre ellos Espafia, actuaron incentivando o desincentivando
a las mujeres segun sus intereses (econémicos, militares...)*, mediante
politicas y leyes que, ademds, aplicaron segtin doble rasero: esterilizacién
o promocién de la natalidad para unos colectivos, pero no para otros”.

No debe extrafar, por tanto, que el feminismo de los afios seten-
ta del siglo xx insistiera en que es la funcién de reproduccién de las
mujeres la que, a lo largo de la Historia, ha determinado la capacidad
de obrar, la vida y, en definitiva, la propia identidad de las mujeres,
encadenada al ejercicio de la maternidad*. El feminismo de esos afios
sefala precisamente que es ésta, la maternidad, el lugar principal de la
alienacién y la opresién de las mujeres, pero lo que es también impor-
tante, vinculard las cuestiones (no) reproductivas con la lucha contra la
forma de sexualidad imperante. Unas tendencias que también se dardn
en Espafa, aunque algunos afios mds tarde, en los inicios de la transi-
cién democrdtica, en que se volverd a pugnar por la legalizacién de la

7 Vid. Arendt, 2011: 331-337.

% Sobre las politicas pronatalistas de Italia, Alemania y Reino Unido entre 1918 y
1940, Primera y Segunda Guerras Mundiales, vid. Bareksten, Euler ¢z al. (2000: 153);y
sobre las politicas pronatalistas en Espafia durante los afios 1900-1939, vid. Nash (2006
[1993]: 700).

¥ Como fue el caso de la Ley Inglesa sobre los Pobres de 1834 (vid. Bareksten,
Euler et al., 2000: 153). O como habria sido el caso de la politica seguida por el gobierno
nazi en Alemania (vid. Bock, 2000).

*® Vid. entre otras autoras: Firestone, 1976 [1972]; Mitchell, 1982 [1975]; Guillau-
min, 2010a [1978]; 2010b [1978], pero también autoras de los afios ochenta y noventa,
asi Badinter, 1986; 1991; 2011; Tubert, 2003 [1996]: 133, 134. Sobre las posiciones del
feminismo sobre la maternidad en las décadas citadas, vid. Sudrez, 2009.
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anticoncepcion y del aborto, y lo que es mds importante, se vinculardn
estas cuestiones a una reivindicacién mds general contra el modelo de
sexualidad imperante y a la reivindicacién del derecho a la libre dispo-
sicién del propio cuerpo.

Otro aspecto que se percibe en las reivindicaciones feministas en
relacién con la reproduccidn es su aspiracién por que las mismas se
traduzcan en derechos. Especialmente en Espafa, ya que, aunque el
Estado habfa oprimido a las mujeres con mayor severidad y por mds
tiempo, paraddjicamente la actitud hacia el Derecho, hacia sus virtuali-
dades liberadoras, fue mds optimista®. Gracias a la presién de numerosos
colectivos feministas que actuaron unidos en los afos setenta y ochenta
se consiguieron importantes reformas del ordenamiento juridico en pro
de la igualdad, y en el dmbito de la reproduccién, la ley 45/1978, de 7 de
octubre, despenalizaba las conductas de expedicién, venta, suministro y
divulgacién de productos anticonceptivos y sustancias abortivas, si bien
el aborto seguirfa siendo delito (sélo se conseguirfa su despenalizacién
parcial con la Ley Orgdnica 9/198s, de 5 de julio, de reforma del articulo
417 bis del Cédigo Penal en los supuestos de peligro para la vida y la
salud de la madre, malformacién del feto y violacién).

Para los afios noventa puede decirse que ya se habia logrado dar
satisfaccién, atin de forma limitada, a buena parte de las demandas de las
mujeres, y la accién de las mujeres habia quedado reducida a campafias
puntuales (en relacién al divorcio, al aborto, a la violencia sexual...). Al
mismo tiempo, desde entonces han cobrado gran difusién los desarro-
llos tedricos feministas que ponen de manifiesto el sesgo masculino del
Derecho y la escasa eficacia de éste para alterar las relaciones de poder
imperantes entre hombres y mujeres. Pero a pesar de todo ello, puede

* Aunque en Espafa la defensa de la anticoncepcién, del control voluntario de
la maternidad, de la planificacién y del derecho al aborto ya se hizo en los afios veinte
y treinta del siglo xx, en ese entonces, como expresa Nash, la maternidad seguia siendo
el eje de la configuracién de la identidad femenina (Nash, 2006[1993]: 700, 706, 707).

2 Vid. Moreno, 2005: 259, 260.

» Vid. Sineau, 2006[1993]: 574.
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decirse que se mantiene la misma constante: la de ver al Derecho y al
lenguaje de los derechos como un instrumento esencial para dar satis-
faccién a los intereses de las mujeres.

Ahora bien, es principalmente este punto sobre el que queremos
poner el acento. Nos preguntamos si el Derecho, y los derechos, consti-
tuyen un mecanismo idéneo para el reconocimiento y proteccién de la
autonomia reproductiva de las mujeres, en concreto, en los tres derechos
que integran el sistema multinivel que nos rige en Espafia, el Derecho
Internacional, el Derecho Europeo y el Derecho Espaiiol, o si, por el
contrario, estos derechos reproducen las pautas histdricas de actuacién
del Derecho en relacién a las mujeres que han sido el control y la im-
posicién de la funcién de reproduccién bioldgica de la vida humana.

Puede ser, como se plantea Rodota, que no todo sea aprehensible
juridicamente, e incluso puede ser que ello no sea recomendable, sobre
todo en lo que se refiere a nosotras, las mujeres. Ademds de los limites
que reviste la comprensién puramente positivista del Derecho, como
conjunto de normas dictadas por la autoridad a interpretar y aplicar
a problemas concretos, que es la comprensién que se ha hecho domi-
nante, aunque la misma no conduzca al fin pretendido sino m4s bien al
desengafo®, estdn las criticas que se pueden hacer al Derecho desde el
prisma de los intereses de las mujeres.

En este sentido, si bien es verdad que en el Derecho ya no se con-
tienen discriminaciones expresas en perjuicio de las mujeres, que ha sido
una constante histérica que se ha mantenido incluso en el siglo xx, atin
no se puede ser optimista. El Derecho ha tendido a consagrar en sus
normas los intereses masculinos, presentando como universal lo que en
realidad eran los intereses de los hombres. Como puso de manifiesto el
feminismo de los afos setenta, las (supuestas) imparcialidad, neutrali-
dad y objetividad del Derecho son principios masculinos, desarrollados
con el objetivo de ocultar la parcialidad de la ley, su preferencia por los
varones y su visién del mundo. De ahi que para el feminismo cultural y

* Vid, Rodota, 2010: 34.
% Vid. Rodriguez Puerto, 2012: 33.
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el feminismo radical, corrientes que han precisado el desarrollo de este
enfoque de la teorfa feminista, lo que hay que hacer es, sin renunciar
al Derecho, desvelar los intereses masculinos presentes en él y tratar de
insertar en ¢l las experiencias de las mujeres™.

Pero el Derecho no se limita a plasmar los intereses masculinos.
Su actuacién es mucho mds compleja. Desde el enfoque de la teorfa
juridica feminista que recoge el impacto del postestructuralismo y de
la filosofia postmoderna en el feminismo se afirma que el Derecho es
ante todo discurso, un discurso en el que estd imbricado el poder y, en
tanto tal, sirve para ocultar las desigualdades que caracterizan al orden
social patriarcal y, a la vez, para reproducir parcialmente este orden. El
género actda sobre el Derecho y el Derecho, a su vez, produce género,
es lo que ha sostenido Carol Smart. Es un discurso generativo, produce
identidades de género, esas identidades fijas pero que son desiguales y
discriminatorias para las mujeres (la Mujer, en general, y en particular,
la Prostituta, la Criminal, la Mala (o Buena) Madre, etc.”® y, por tan-
to, es necesario deconstruirlo, investigar las identidades de género que
construye.

Otras autoras han precisado c6mo en el Derecho y en el lenguaje de
los derechos, lo determinante es el estdndar o punto de vista desde el que
se otorga o no proteccion y recursos a las necesidades y experiencias de
unos individuos y no de otros. En este sentido, el punto de vista que se
ha considerado vélido tradicionalmente ha sido el punto de vista mas-
culino, porque los hombres, sus necesidades y sus experiencias se han
considerado el estdndar para los derechos del individuo, pero también
serfa el caso de determinadas tomas de posicién feministas, que preten-
den hablar desde el punto de vista de las mujeres sin tener en cuenta la
multiplicidad de éstas. Esta tltima es la critica que hace Minow, cuyas
reflexiones convergen con las procedentes de los feminismos negro y/o
lesbiano, y el feminismo postcolonial, desde los que se enfatiza la ne-

* Vid. MacKinnon, 1995 [1989]: 446, 447; Stang, 1991.
7 Vid. Smart, 1994, 2000.
* Vid. Pitch, 2003 [1998]: 257, 287.
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cesidad de tener en cuenta los mualtiples ejes que articulan la opresién
de las mujeres: el género, pero también la raza, la clase y la orientacién
sexual®. No obstante, aunque estas reflexiones encierran buena parte de
verdad, también tienen sus inconvenientes: descartan las virtualidades
universalizadoras de la categorfa género, como ha puntualizado Celia
Amor6s®, o el marco de la universalidad en el que deben insertarse las
diferencias, como sefiala Garcia Amado?.

En todo caso, desde estos enfoques de la teorfa juridica que tie-
nen en cuenta los discursos y su poder constructor (de realidades, de
identidades), enfoques que compartimos, es necesario contemplar el
Derecho no desde un punto de vista puramente normativo, como con-
junto de normas encaminadas a su interpretacién y aplicacién prdctica
para resolver conflictos, como es la postura tipicamente positivista, sino
fundamentalmente como lenguaje que contiene términos, categorias,
como discurso que, en tanto tal, tiene un poder incluyente o excluyente
de determinados temas, de determinados sujetos y, al mismo tiempo, un
poder constructor de realidades, y de determinadas identidades (entre
ellas, la identidad de género).

En concreto, en este ensayo, nos ha interesado determinar si en
los derechos en que nos hemos centrado, el Derecho Internacional, el
Derecho Europeo y el Derecho Espafiol, en aquellas disposiciones, doc-
trina y jurisprudencia que tienen que ver con la reproduccién de la vida
humana, se tienen en cuenta las experiencias concretas de las mujeres
en el dmbito de la reproduccién; si se nombra o no la autonomia repro-
ductiva de las mujeres, y en qué forma; y si se construyen determinadas
realidades, determinados roles e identidades a las mujeres, por medio de
los discursos generados en torno a las mujeres y la reproduccién.

Sin embargo, no hemos querido perdernos en la exaltacién de las
identidades que se deriva de las posiciones feministas influidas por la
filosoffa postmoderna sino que hemos querido disefiar una herramienta

» Vid, Minow, 2014: 459.
* Vid. Amorés, 2008 [1997]: 283; 2009: 153.
" Vid. Garcta Amado, 1992: 36.
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conceptual que es nuestro concepto de autonomia reproductiva. Para
ello, como explicamos en el apartado 1, hemos hecho una (re)construc-
cién tedrica sobre la base de las filosoffas de la vida y de la existencia, de
las que creemos que se desprenden exigencias que podrfan compartir
muchas mujeres, y permitirfan una mejor promocién y proteccién de
la autonomia reproductiva.

Por otra parte, al conceptualizar ésta, nos hemos centrado delibe-
radamente en las mujeres —y no en los hombres—, porque creemos que
el ejercicio de la reproduccidn reviste determinadas especificidades en
el caso de las mujeres que no se dan en el caso de los hombres. Estas
especificidades no sélo serfan bioldgicas sino ante todo estructurales: han
sido las mujeres quienes tradicionalmente han cargado con el peso de la
reproduccién (bioldgica y también social), asumiendo solas el embarazo
y el cuidado del recién nacido, y han sido las mujeres quienes, también
tradicionalmente —y como veremos, también contempordneamente—,
han constituido el objeto en el que se han concentrado los distintos
controles (paterno, legislativo, social) de la biologfa reproductiva. Con
esta opcién metodoldgica, la de no incluir a los hombres en nuestro
concepto y tampoco en nuestro andlisis, hemos apostado por conseguir
una objetividad parcial que es la que se consigue haciendo visibles los
presupuestos de partida, la perspectiva, los valores de los que se parte,
que es lo que se defiende desde la tesis de la objetividad reforzada, en
el marco del feminismo del punto de vista®?, o desde la teorfa de los
conocimientos situados (que coincide en buena medida con el anterior,
aunque no especifique que el conocimiento situado tenga que ser el de
las mujeres?).

El recorrido que hemos hecho por los discursos juridicos en torno
a las mujeres y la reproduccién es de cardcter multidisciplinar. Aunque
el escenario que tenemos mayormente presente es Espafa, asi el Dere-
cho Espafiol que ha regulado la temdtica de la reproduccién de la vida
humana, nuestro ordenamiento juridico estd inmerso hoy en dia en

# Vid. Harding, 1996, 1997.
% Vid. Montenegro, Pujol, 2003: 303, 304.
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un sistema multinivel en el que el Derecho Internacional y el Derecho
Europeo (y en particular, dentro de éste, el Derecho procedente de la
Unién Europea) son tanto fuentes interpretativas (de los derechos y
libertades reconocidos en nuestro Derecho) como auténticas fuentes del
Derecho —esto es, Derecho positivo obligatorio*—, y, ademds, fuentes
que estdn en permanente interaccién.

En cada uno de estos tres niveles o derechos, hemos seleccionado
primeramente las normas, la doctrina y la jurisprudencia que hacen refe-
rencia explicita a la autonomfa reproductiva de las mujeres. Y luego, las
que, aunque no hacen referencia explicita a la autonomia reproductiva,
se refieren a temas aledafios a ésta como son los relativos a la reproduc-
cién, de manera general, al aborto, a la salud reproductiva, al derecho
a la vida, al derecho a la integridad fisica, al derecho a la libertad, a la
proteccién de la maternidad, a los derechos sexuales y reproductivos, y
a la igualdad de hombres y mujeres. Por lo que se refiere a las normas
en concreto (internacionales, europeas y espafiolas), nuestro interés estd
puesto no sélo en las normas que tienen cardcter vinculante sino, sobre
todo teniendo en cuenta el enfoque que adoptamos y que el Derecho
es ante todo lenguaje, discurso, otras muchas normas que no tienen tal
cardcter (declaraciones, resoluciones, recomendaciones...) pero que, en
definitiva, ejercen un importante poder en la formacién de interpreta-
ciones y en la determinacién de la realidad. Y lo mismo hay que decir
de la jurisprudencia: examinamos las sentencias y autos de los érganos
con poder jurisdiccional, y en el caso del orden juridico internacional,
ademds, las resoluciones de distinta naturaleza procedentes de érganos
cuasi-jurisdiccionales.

En cuanto a la estructura de este libro, el apartado 1 contiene la (re)
construccién tedrica que hemos hecho de la autonomia reproductiva de
las mujeres, sobre la base de las filosoffas de la vida y de la existencia y,
sobre todo, da una idea de los motivos para recurrir a estas filosoffas para
comprender dicha autonomfa, mientras que en los apartados siguientes
(1, 1 y 1v), explicamos las pautas dominantes que respecto a la autono-

3 Vid. Diez de Velasco, 2009: 260-263.
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mfa reproductiva de las mujeres, tal como la entendemos en este libro,
se extraen de los tres niveles o derechos estudiados.

En el apartado 11 puede verse cémo en el Derecho Internacional
(en concreto, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos)
se han afirmado los derechos sexuales y reproductivos como categoria
juridica internacional. Pero también los problemas conceptuales y epis-
temoldgicos que esta categoria encierra, problemas que conviven con
la exaltacidn, en el orden juridico internacional, del reconocimiento y
la proteccién de la dimensién positiva de la autonomia reproductiva de
las mujeres, la opcién por la procreacién.

El apartado 111 aborda el Derecho Europeo, que en este ensayo en-
tendemos comprensivo tanto del Derecho que proviene del Consejo de
Europa como de la Unién Europea. En él describimos la problemdtica
que plantean las distintas categorias en que se ha incardinado la autono-
mia reproductiva de las mujeres, principalmente el derecho a la vida pri-
vada y, en estos tltimos afos, bajo el influjo del Derecho Internacional,
otra serie de categorfas como el derecho a la salud sexual y reproductiva,
el derecho al aborto, etc., asi como determinados aspectos del Derecho
Europeo que revelan tanto un énfasis en la proteccién de la opcién por
la procreacién, y de la vida en formacién, como la tendencia contraria.

El apartado 1v estd centrado en el Derecho Espanol. En el pri-
mer punto relatamos la ausencia en el Derecho Constitucional de la
autonomia reproductiva de las mujeres como categoria juridica (y por
tanto, su desproteccién), asi como su contrapunto: el énfasis en la pro-
teccién de la maternidad, la admisién de la sancién del aborto y de la
interpretacidn restrictiva de las excepciones a la punibilidad del aborto,
la amplificacién de la objecién de conciencia, la inclinacién a favor de
la vida en formacién, tendencias algunas de ellas concordantes con las
que se verifican en el Derecho Internacional y en el Derecho Europeo.

El segundo punto del apartado 1v estd dedicado al Derecho Penal.
En él vemos sobre todo cédmo la diferencia, las especificidades que reviste
la reproduccién para las mujeres, han sido abordadas desde un punto
de vista fundamentalmente biolégico y cémo el tratamiento que han
recibido ha sido, histéricamente, la sancién. Concretamente, la cons-
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tante histdrica es la sancién del aborto voluntario, una constante que
se mantiene en nuestros dias en convivencia con un fuerte —e incues-
tionado— intervencionismo penal —dirigido a proteger la vida humana
dependiente, entre otros aspectos.

Y en los puntos tercero y cuarto del apartado 1v describimos al-
gunos aspectos presentes en leyes que han abordado cuestiones repro-
ductivas en especifico (nos referimos a la Ley Orgédnica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva, y de la interrupcién voluntaria
del embarazo, y a las leyes espafiolas sobre reproduccion asistida e inves-
tigacién biomédica), asf como en la doctrina y la jurisprudencia que las
han interpretado y aplicado. Esos aspectos, como veremos, relativizan
el aporte de estas leyes y los discursos sobre las mismas, en lo que a un
reconocimiento y garantia auténticos de la autonomia reproductiva de
las mujeres se refiere.

El libro asi articulado constituye una reelaboracién de mi tesis
doctoral, defendida en la Universitat Autdbnoma de Barcelona ante un
tribunal integrado por los/as profesores/as Marfa Eugenia Rodriguez
Palop, Encarna Bodelén Gonzdlez y Ricardo Garcia Manrique, a quienes
agradezco los comentarios y sugerencias que hicieron a aquel trabajo y
que he tratado de incorporar en éste en la medida de lo posible. Y sobre
todo quisiera expresar mi agradecimiento a la profesora Noelia Igareda
Gonzdlez, mi directora de tesis, sin cuyo apoyo no habria sido posible
la culminacién de la tesis doctoral.

Muchas de las apreciaciones que plasmé en la tesis y que he vuelto
a tener presentes en esta reelaboracién son resultado de mis experiencias
como profesora e investigadora en la Universidad Nacional de Trujillo
(Pertt), en la Universidad César Vallejo (Trujillo, Perd), en la Univer-
sidad de Mdlaga y, en la actualidad, en la Universidad de Céddiz. A los
compafieros y compaiieras del drea de Filosofia del Derecho en estas
universidades les agradezco el intercambio de ideas e impresiones.

Por dltimo, quisiera expresar mi agradecimiento al grupo de investi-
gacién Deméter de la Universidad de Oviedo y en especial a la profesora
Rosa Marfa Cid Lépez, por haber acogido el proyecto de edicién de este
libro y por sus acertadas observaciones y sugerencias para mejorarlo.
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