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1. LA LEGALIZACION DEL ABORTO EN ESPANA Y LA STC 53/1985
a) De la tipificacion penal a la despenalizacion en determinados supuestos

En el momento en que entrd en vigor la Constitucién de 1978 el aborto era en
Espafia, como en tantos otros paises, un delito’. El nuevo texto constitucional inclu-
y6 un completo catdlogo de derechos entre los que ocupa un lugar preeminente el
derecho a la vida (art. 15 CE), sin que contenga ningdn pronunciamiento expreso
sobre el estatus del nasciturus. No obstante, ya durante los debates de la Constitucién
estuvo presente la cuestién del aborto al discutirse cudl debia ser la expresién para
designar los sujetos del derecho a la vida®. El Anteproyecto de Constitucién estable-
cfa que «todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica»; sin embargo, como
consecuencia de una enmienda, la redaccién fue sustituida por «el derecho de la
persona a la vida y a la integridad fisica y moral son inviolables». A ese texto se pre-
sent6 una nueva enmienda en la que se proponia la vuelta a la redaccién inicial y ello

! El presente trabajo, en su versién inglesa, se incluird en un volumen editado por P. Zambrano y
W. Saunders sobre la situacién legal y los leading cases sobre la vida humana en formacién en diversos
paises del mundo, que publicard la editorial Peter Lang. Ese destino explica algunas afirmaciones y
comentarios de contexto que pueden tener menos sentido para el lector espafiol. Agradezco a los editores
la autorizacién para su publicacién en esta Revista.

2 Angel J. Gémez Montoro. Catedrético de Derecho Constitucional. Universidad de Navarra. Facultad
de Derecho. Campus Universitario. 31009 Pamplona. Navarra (Espaila). Email: gmontoro@unav.es

> Losarts. 411 a 417 del Cédigo Penal de 1944 entonces vigente castigaban todo aborto provocado
con penas tanto para el que lo provocara como para la mujer que consentia el aborto (aunque las penas
para esta Gltima eran sensiblemente menores).

4 La evolucién del texto del articulo 15, incluidos los debates que suscité en las Cdmaras, puede
encontrarse en http://www.congreso.es/est_consti/.
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por las dudas que el término persona podia suscitar y, mds en concreto, por el hecho
de que, segiin el art. 29 del Cédigo Civil, la personalidad estd vinculada al nacimien-
to. La enmienda fue aceptada por un estrecho margen pero en los debates quedd
clara una falta de acuerdo entre las fuerzas politicas sobre la constitucionalidad o no
del aborto, que necesariamente se deberfa plantear mds adelante’.

La aprobacién de la Constitucién no cambid, en todo caso, el régimen del aborto
que siguié siendo bdsicamente un delito, aunque en los primeros afios del nuevo
texto constitucional la cuestién estuvo presente tanto en los debates sobre la reforma
del Cédigo Penal como en algunas decisiones del Tribunal Constitucional que abor-
daron el tema colateralmente. Por lo que se refiere al primer punto, en septiembre de
1979 el Consejo de Ministros aprobé un proyecto de ley que, si bien mantenia el
delito de aborto en los mismos términos, reducia considerablemente sus penas; pero
el proyecto no llegé a aprobarse®. En 1981 se present6 por parte del Grupo Parlamen-
tario Comunista una proposicién de ley de despenalizacién que tampoco prosperd’.

En cuanto a las decisiones del Tribunal Constitucional deben tenerse en cuenta
las SSTC 75/1984 y 70/1985, ambas recaidas en procesos de amparo. En el primer
caso, se recurria una condena impuesta a una ciudadana espafiola, que habfa abortado
en Inglaterra, y a su cémplice. En realidad, la cuestién planteada no tenfa directa-
mente que ver con la constitucionalidad o no del delito de aborto sino con la cons-
truccién que hicieron los tribunales para condenar a los recurrentes y que el Tribunal
Constitucional consideré implicaba una extensién analégica contraria al principio de
legalidad penal del art. 25.1 CE, lo que le llev6 a otorgar el amparo. Interesa, no
obstante, destacar dos aspectos de esta sentencia: el primero, la afirmacién del Tribu-
nal de que, de acuerdo con el art. 15 CE, «la vida humana en formacién es un bien
que constitucionalmente merece proteccién» (FJ 6.°), un argumento que serd esencial
en la posterior STC 53/1985, que optd por examinar la proteccién del embrién desde
la perspectiva de un bien constitucional y no desde la existencia de un derecho sub-
jetivo a la vida. El segundo, el voto particular concurrente del Magistrado Tomads y
Valiente, mucho mds radical: en su opinién, una interpretacién sistemdtica de la
Constitucién evidencia que «la persona humana es titular de los derechos fundamen-
tales contenidos en el articulo 15 de la CE. El feto y, antes, el embrién no son perso-
na humana, sino mera spes hominis» . Para este Magistrado, puesto que segtn el art. 29

> Sobre el debate parlamentario y el alcance de las distintas posturas puede verse G. Rodriguez
Mourullo, «Comentario al art. 15 de la Constitucién», en O. Alzaga (dir.), Comentarios a la Constituciin
Espaiiola de 1978, Tomo 11, Edersa, Madrid 1997, pags. 270 y sigs.

¢ El proyecto se publicé en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
el 17 de enero de 1980. En la redaccién original elaborada por un grupo de expertos en el seno de la
Comisién General de Codificacién, se habfa incluido la despenalizacién del aborto en los supuestos de
riesgo para la vida y salud de la madre, violacién y malformaciones en el feto, pero la propuesta no fue
asumida por el Gobierno (vid. J. Cerezo Mir, «La regulacién del aborto en el proyecto de nuevo Cédigo
penal espafiol», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1982, tomo 35, pigs. 564 y sigs.).

7 Proposicién de ley de regulacién de la interrupcién voluntaria del embarazo, en Boletin Oficial de
Jas Cortes Generales. Congreso de los Diputados, 14 de julio de 1981, pdgs. 529-535.
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del Cédigo Civil el nacimiento determina la personalidad, «quien no es persona no
puede ser, no es, titular de derechos».

En parecidos términos pero atin mds categdricos se pronuncié meses mds tarde el
mismo Tomds y Valiente en el voto particular a la STC 70/1985, dictada por tanto,
después de la STC 53/1985 que examind la constitucionalidad de la ley que despe-
nalizaba el aborto pero antes de que ésta entrara en vigor: para el Magistrado disiden-
te, el sistema punitivo del delito de aborto previsto en el Cédigo Penal es contrario a
la Constitucién «porque no tiene en cuenta la existencia de aquellos derechos de la
mujer embarazada derivados de los articulos 15y 10 CE (...), derechos que entran en
conflicto con el bien que es el nasciturus, en cuanto vida humana en formacién y que,
en determinadas hipétesis, deben prevalecer»®.

En 1982, unos afios antes de que las mencionadas sentencias fueran dictadas,
accedi6 al Gobierno el Partido Socialista Obrero Espafiol que llevaba en su programa
la promesa de despenalizar el aborto. Y en el mes de febrero de 1983 envid a las Cor-
tes para su tramitacién un proyecto de ley de reforma de Cédigo Penal que fue apro-
bado y en el que, si bien el aborto segufa siendo fundamentalmente un delito, se
establecfan una serie de supuestos en los que no serfa punible; estos eran: 1. «Grave
peligro para la vida o la salud de la embarazada»; 2. Embarazo debido a una violacidn;
3.Y «que sea probable que el feto habrd de nacer con graves taras fisicas o psiquicas».

Contra la nueva ley, y antes de su promulgacién y publicacién, se interpuso un
recurso previo de inconstitucionalidad, que llevaba consigo la suspension de la tra-
mitacién hasta el pronunciamiento del Tribunal Constitucional®. Este se materializé
en su STC 53/1985, de 11 de abril.

b) LaSTC 53/1985

Como era de prever, la impugnacién originé un intenso debate tanto en la doc-
trina —y en la sociedad en general— como en el seno mismo del Tribunal Constitu-
cional, hasta el punto de que este se parti6 en dos bloques de seis Magistrados, a favor
y en contra de la constitucionalidad de la ley, siendo finalmente decisivo el voto de
calidad del Presidente ex art. 90.1 LOTC. La sentencia vino a aceptar la constitucio-
nalidad del sistema de indicaciones y, en concreto, la de los tres supuestos previstos
en la ley si bien declard, con una argumentacién que serfa objeto de duras criticas en
los votos particulares, la inconstitucionalidad de la ley por no establecer garantias

8 Se trataba, sin embargo, de una postura minoritaria y nunca se llegé a cuestionar ante el Tribunal
Constitucional la regulacién del aborto previa a su despenalizacién.

° Este recurso previo, no previsto en la Constitucién pero introducido en la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional para los Estatutos de Autonomfa y las demds leyes orgédnicas, fue especialmente
polémico y, de hecho, fue suprimido en 1985. En 2015 fue reintroducido pero solo para los Estatutos
de Autonomia (Ley Orgdnica 12/2015). Vid. A.J. Gémez Montoro, «El control previo de
constitucionalidad de Estatutos de Autonomia y demds leyes orgdnicas», Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nGm. 22, 1988, pags. 123-174.
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suficientes para asegurar que el aborto solo se produce en los supuestos legalmente
previstos y evitar posibles fraudes.

i) Derecho a la vida y vida en formacién

El punto de partida de la sentencia es la consideracién de que el derecho a la vida
garantizado por el art. 15 de la Constitucién es «la proyeccién de un valor superior
del ordenamiento juridico constitucional —la vida humana— y constituye el derecho
fundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto ontoldgico sin el que los
restantes derechos no tendria existencia posible». Un derecho, ademds, indisoluble-
mente unido con «el valor juridico fundamental de la dignidad de la persona, reco-
nocido en el art. 10» (EJ 3).

Por lo que a la vida en formacién se refiere, el Tribunal realiza importantes afir-
maciones en el fundamento juridico 5. Sostiene, en concreto, que «la vida humana es
un devenir, un proceso que comienza con la gestacién (...), y que termina con la
muerte», as{ como que la gestacién genera «un tertium existencialmente distinto de
la madre». Siendo la vida un proceso, existen cambios cualitativos que son relevantes
para el Derecho, en especial el nacimiento y, previamente, «el momento a partir del
cual el nasciturus es ya susceptible de vida independiente de la madre».

Como consecuencia de las anteriores afirmaciones entiende el Tribunal que si la
Constitucién protege la vida, «no puede desprotegerla en aquella etapa de su proceso
que no solo es condicién para la vida independiente del claustro materno, sino que es
también un momento del desarrollo de la vida misma» (FJ 5).

ii) La vida del no nacido como bien constitucional

Admitida la obligacién constitucional de proteger la vida del nasciturus se plantea
cudl es su alcance y, mds especificamente, si esa proteccién deriva de la titularidad de
un derecho subjetivo o mds bien de su consideracién como un bien constitucional-
mente protegido. Se ha convertido en lugar comdn la afirmacién de que esta alterna-
tiva es resuelta por el Tribunal rechazando que el no nacido sea titular del derecho a
la vida del art. 15 CE; as{ lo reitera parte de la doctrina y lo ha sostenido el propio
Tribunal en sentencias posteriores'®. Sin embargo, una detenida lectura del razona-
miento del Tribunal revela que en ella no se contiene tanto una fundamentacién del
porqué de la no titularidad (que ni siquiera se afirma de modo categérico) cuanto un
andlisis y posterior rechazo de los argumentos expuestos por los recurrentes. Estos
habfan alegado la existencia de un derecho subjetivo del nasciturus que se deducirfa

19 En las SSTC 212/1996 y 116/1999, que analizaremos mds adelante, reitera el Tribunal que «el
art. 15 CE, en efecto reconoce como derecho fundamental el derecho de todos a la vida, derecho
fundamental del que, como tal y con arreglo a la STC 53/1985, son titulares los nacidos, sin que quepa
extender esta titularidad a los nascituri» (FEJJ 3 y 4 respectivamente).
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de la interpretacién que debe darse al termino «todos» del art. 15 CE a la luz tanto
de los debates parlamentarios como de una interpretacién sistemdtica de la Constitu-
cién y de los tratados internacionales de derechos ratificados por Espafia. El Tribunal
rechaza el primero de los argumentos porque, si bien la introduccién del término
«todos» sustituyendo al de «persona» persegufa, como ya se ha visto, proteger al
nasciturus, ese término tiene una ambigiiedad que no se despej6 en los debates; de
estos se deduciria la necesidad de proteccién pero no la titularidad del derecho (FJ 5).

A la misma conclusién se llegarfa desde una interpretacién sistemdtica de la
Constitucién pues el término «todos» que se utiliza en otros preceptos constitucio-
nales relativos a derechos (art. 9.2, 17.4, 18.1 y 4, 20.3, 27...) hace referencia clara-
mente a los nacidos. Por tltimo, tampoco serfa concluyente el argumento relativo a
los tratados internacionales pues tanto la versién francesa como la espafiola del art. 6
del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos y del art. 2 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos usan el término persona, sin que el TEDH se hubiera
pronunciado entonces sobre su alcance (FJ 7).

Por las razones expuestas, concluye el Tribunal que «los argumentos aducidos por
los recurrentes no pueden estimarse para fundamentar la tesis de que el nasciturus le
corresponde también la titularidad del derecho a la vida». A partir de aqui, la sentencia
no entra a analizar si existen o no otras razones que justifican la titularidad del derecho
y, de cualquier forma, no llega a negarla expresamente sino que afirma que «en todo
caso, y ello es lo decisivo para la cuestién objeto del presente recurso, debemos afirmar
que la vida del nasciturus (...) es un bien juridico constitucionalmente protegido por el
art. 15 de nuestra norma fundamental» (FJ 7). Una proteccién que incluye dos obliga-
ciones del Estado: la de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso de la
gestacion y la de establecer un sistema legal de defensa de la vida que implique una
proteccién efectiva de la misma, y que incluya también la garantia penal''.

"' No hay, sin embargo, en la argumentacién del Tribunal ninguna referencia a si el nasciturus es
0 no persona. Quizds para evitar confusién con el concepto de persona a efectos civiles que, como antes
se ha dicho, se vinculaba en nuestra tradicién con el nacimiento, o quizds porque admitirlo deberfa llevar
a la ilicitud del aborto. «En la medida en la que estd permitido abortar (...) —afirma categéricamente
G. Jakobs— «el feto no puede ser considerado como una persona» [«;Existe un aborto licito de
personas?», Poder Judicial, nam. 60, 2000 (IV), pdg. 168}. Y J.M. Silva, partiendo precisamente de la
distincién de Jakobs entre «Derecho penal de ciudadanos» y «Derecho penal de enemigos» ha
denunciado el tratamiento del atin no nacido como no-persona, degraddndolo al Derecho de cosas o, en
el mejor de los casos, a una condicién de persona de segunda clase («Los indeseados como enemigos. La
exclusién de seres humanos del status personae», Revista Electrinica de Ciencia Penal y Criminologia, 09-01,
2007, pédgs. 1-18). Por eso algunos autores han insistido en la necesidad de un concepto
constitucionalmente adecuado de persona: vid. en este sentido los trabajos de A. Ollero, «Todos tienen
derecho a la vida. (Hacia un concepto constitucional de persona?, recogido en el volumen Bioderecho.
Entre la vida y la muerte, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor 2006, pdgs. 75 y sigs.; en especial 100 y sigs.;
de A.L. Martinez-Pujalte, «Hacia un concepto constitucional de persona», Cuadernos Constitucionales de
la Cdtedra Fadrique Furid Ceriol, nims. 11-12, 1995, pdgs. 135-155 y de P. Sdnchez-Ostiz, «;Tienen
todos derecho a la vida? Bases para un concepto constitucional de persona», Revista Electrinica de Ciencia
Politica y Criminologia, 11-11, 2009.
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Hay en el razonamiento del Tribunal un salto 16gico de consecuencias relevantes'?
pues «lo decisivo» no es solo determinar si hay una obligacién de proteger sino tam-
bién precisar el fundamento de esa proteccién ya que no es lo mismo ostentar la titu-
laridad de un derecho fundamental que ser un «bien» constitucionalmente protegi-
do".Y alo largo de todos estos afios, el Tribunal no ha expuesto mds razones que las
utilizadas para refutar los argumentos de los recurrentes, algo que no parece suficien-
te pues, por su posicién y funcién de supremo intérprete de la Constitucién, no estd
vinculado a los argumentos de las partes a la hora de determinar quién es titular de
derechos o cudles son sus contenidos constitucionalmente protegidos.

Y entiendo que la conclusién de que el nasciturus no es titular del derecho a la
vida no se impone por s{ misma, pues si bien es cierto que, como recuerda también
la sentencia, el nasciturus se encuentra en una especialisima relacién de dependencia
respecto de la madre, tampoco puede ignorarse que lo tutelado por el art. 15 CE no
es la vida en abstracto sino el «derecho a la vida» de todo —y cada concreto— ser
humano y, como se ha visto, el Tribunal afirma de manera categdrica que la vida
humana comienza con la gestacién y que con ella se genera «un tertium existencial-
mente distinto de la madre» (STC 53/1985, fundamento juridico 5), es decir, un
nuevo ser humano'*.

!> De «salto argumental cuanto menos discutible» habla C. Vidal («El estatuto juridico del
embrién en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol», Estudios de Deusto, vol. 60, ndm. 1,
pdg. 384). M.A. Alegre Martinez, por su parte, califica la decisién de negar la titularidad del derecho al
nasciturus de «incoherente e inexplicable» («Apuntes sobre el derecho a la vida en Espafia. Constitucion,
jurisprudencia y realidad», Revista de Estudios Politicos, nim. 53, 2002, pdg. 347).

13 Como sostiene J.M. Silva Sinchez, «no existe estado de necesidad alguno que pueda
justificar privar a otro de su vida, a la que tiene derecho. Por tanto, la admisién del aborto como
un acto licito ha de partir de la negacién del derecho a la vida del concebido» («Los indeseados
como enemigos. La exclusién de seres humanos del status personae», cit., pdg. 7). Aunque hay quien
sostiene lo contrario (y el propio Tribunal Constitucional alemédn ha admitido la constitucionalidad
del aborto a pesar de reconocer que el feto es titular del derecho a la vida), la mayoria de los autores,
incluidos quienes defienden la constitucionalidad del aborto, consideran que la existencia de un
derecho subjetivo harfa ilicito el aborto. Son significativas, por ejemplo, las palabras del Magistrado
Tomds y Valiente en su voto particular a la STC 53/1985: «comprendo, aun sin compartirla, la
oposicién a la no punicién del aborto en defensa de un supuesto derecho fundamental del nascituras
a la vida. Es una linea cldsica de razonamiento desde la que se podria llegar, con innegable
coherencia interna, a un fallo de inconstitucionalidad en determinadas regulaciones de
despenalizacién o legalizacién del aborto». Véase en un sentido similar C. Tomds-Valiente, «La
jurisprudencia constitucional espafiola sobre el aborto», en Ian Shapiro, Pablo de Lora Deltoro y
Carmen Tomds-Valiente, La Suprema Corte de Estados Unidos y el aborto, Fundacién Coloquio Juridico
Europeo, Madrid 2009, pdgs. 102-103.

4 Un andlisis critico de esta separacién entre proteccién del feto y sujeto de derecho en A. Ollero,
«Todos tienen derecho a la vida. ;Hacia un concepto constitucional de persona?, cit., pdgs. 81 y sigs.
Critica este autor «el intento de refugiarse en los valores para poder —obviando consecuencias
inhumanas— desvincular proteccion juridica y personalidad» (pig. 83), y reduciendo al no nacido a la
condicién de «valioso objeto» al no reconocérsele la condicién de persona (pdg. 87; cursivas en el
original).

54 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 102, mayo-agosto 2018, pags 47-78



EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL DEL NO NACIDO

Por otra parte, no deja de llamar la atencién la manera en que el Tribunal dedu-
ce del articulo 15 CE la consideracién del feto como un bien constitucionalmente
protegido. En el fundamento juridico 4, considera pertinente traer a colacién la lla-
mada dimensién objetiva de los derechos fundamentales en virtud de la cual estos no
incluyen solo derechos subjetivos de defensa sino también deberes de proteccién, que
obligan especialmente al legislador. Pero lo que parece ignorar en sus razonamientos
es que esta dimensién objetiva es consecuencia de la existencia de un derecho subje-
tivo previo y no una via para negarlo. En el caso del nasciturus el Tribunal utiliza sin
embargo el deber de proteccién como via alternativa al reconocimiento del derecho
algo que, hasta donde se me alcanza, no ha hecho con ningtn otro derecho fundamen-
tal’®. Es mds, normalmente el recurso a la dimensién objetiva de los derechos funda-
mentales se justifica para reforzar la tutela del derecho subjetivo y no, como se ha
hecho en este caso, para sustituirlo'.

Por otra parte, la solucién adoptada contrasta con la generosidad —o con el
cardcter expansivo de la interpretacidn, si se prefiere— con la que el Tribunal Cons-
titucional ha resuelto los casos de duda sobre la titularidad de derechos'’, por ejemplo
en relacién con los extranjeros'®, las personas juridicas' e, incluso, en algdn caso,
respecto de entes sin personalidad®.

iii) La constitucionalidad de los supuestos de despenalizacién previstos en la Ley

El Tribunal Constitucional insiste, en todo caso, en la proteccién que el art. 15
CE brinda a la vida en formacién. No hay una desconstitucionalizacion de esa proteccién

> Como he escrito en otro lugar, «desde el punto de vista de la dogmdtica de los derechos
fundamentales, no resulta entendible que el bien juridico protegido por el derecho —la vida humana o,
mejor, la vida de un ser humano— se desdoble en dos contenidos distintos: un verdadero derecho
subjetivo cuando se trata de la vida humana después del nacimiento, y un bien constitucionalmente
protegido —sin dimensién subjetiva— cuando es la vida del nasciturus» (A.J. Gémez Montoro,
«Respuestas al cuestionario», en S. Huerta Tocildo y M. Pérez Manzano (dir.), Cuestiones actuales de la
Proteccion de la Vida y la Integridad Fisica y Moral, Aranzadi, Cizur Menor 2012, pdg. 83).

16 Distinto es el caso de bienes constitucionales en los que no hay un elemento subjetivo y que, por
tanto, son dificilmente reconducibles a un derecho subjetivo: medio ambiente, cultura, patrimonio
artistico, etc. Sobre la dimensién objetiva de los derechos fundamentales y los mandatos de proteccién
que derivan de la misma vid., por todos, F. Simén Yarza, Medio ambiente y derechos fundamentales, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2012,
en especial pags. 99 y sigs.

7 Vid. A.J. Gémez Montoro, «Titularidad de Derechos», en M. Aragén Reyes y C. Aguado Renedo
(dir.), Derechos fundamentales y su proteccion. Temas bdsicos de Derecho Constitucional. Tomo 111, Civitas, Madrid
2011, pdgs. 42-58.

18 Véanse entre otras las SSTC 117/1985, 95/2003 y 236/2007.

9 SSTC 23/1989 y 139/1995 entre otras muchas. Vid. A.J. Gémez Montoro, «Los derechos
fundamentales de las personas juridicas. Un intento de fundamentacién», en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nam. 65, 2002, pags. 49-105.

2 STC 214/1991.
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y ni siquiera un derecho de la madre que prevalezca incondicionalmente sino que, en
la linea marcada por el Tribunal Constitucional alemén en su sentencia de 1975%,
considera que hay un mandato de proteccién, que incluye la garantia penal, y que
solo cede cuando hay otros derechos o bienes constitucionales en juego: ni la vida del
nasciturus puede prevalecer incondicionalmente frente a los derechos de la mujer, ni
estos pueden tener primacia absoluta. Por ello, concluye el Tribunal, «el intérprete
constitucional se ve obligado a ponderar los bienes y derechos en funcién del supues-
to planteado, tratando de armonizarlos si ello es posible o, en caso contrario, preci-
sando las condiciones y requisitos en que podria admitirse la prevalencia de uno de
ellos» (EJ 9).

Pues bien, en todos los supuestos de despenalizacién se alcanza la conclusién de
que el legislador ha ponderado adecuadamente y se confirma, por tanto, la constitu-
cionalidad de la ley. Llama, sin embargo, la atencién el poco detenimiento con que
el Tribunal lleva a cabo la ponderacién; lejos de analizar con detalle cada supuesto,
siguiendo los tres pasos que, segin doctrina consolidada, exige toda ponderacién, y
el intento de armonizar los bienes y derechos en juego®, se limita a validar cada
supuesto con afirmaciones categéricas, mds o menos genéricas.

Asi, por ejemplo, al tratar del aborto eugenésico, sostiene la sentencia que «el
recurso a la sancién penal entrafiarfa la imposicién de una conducta que excede de la
que normalmente es exigible a la madre y a la familia» (FJ 11). Sin desconocer los
importantes sacrificios que un hijo con graves deficiencias fisicas o psiquicas lleva
consigo, no parece que la referencia al hecho de que en tales casos surjan obligaciones
que excedan de lo habitualmente exigible sea un pardmetro por si mismo adecuado
para decidir, y en todo caso no implica una ponderacién detenida ni proporcional a
la grave obligacién de tutela del nasciturus que, segin la misma sentencia, correspon-
de al Estado®.

Se ha criticado, incluso en algunos de los votos particulares®, el poco peso que
en la sentencia tienen los derechos de la mujer que podrian estar implicados: en

2l Sentencia de 25 de febrero de 1975 (BVerfGE 39,1).

22 Véase por todos, R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Shurkamp, 3.* ed., Frankfurt .M., 1996. Y
en Espafia, J.M. Rodriguez de Santiago, La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho Administrativo,
Marcial Pons, Madrid 2000, en especial, pdgs.. 118 y sigs.

# Sefiala también como argumento el Tribunal la insuficiencia de prestaciones estatales y sociales
que, en muchos casos, acompafian a esa situacién y afirma, que «en la media en que se avance en la
ejecucion de la politica preventiva y en la generalizacién e intensidad de las prestaciones asistenciales
que son inherentes al Estado Social (...) se contribuird de modo decisivo a evitar la situacién que estd en
la base de la despenalizacién» (FJ 11). Pero, aparte de que la realidad ha desmentido esa previsién, pues
la indudable mejora en las prestaciones en los mds de treinta afios trascurridos no parece que haya
incidido en el ndmero de abortos, el Tribunal tampoco utiliza la existencia o no de recursos para afrontar
la situacién como un elemento a tener en cuenta en cada caso: la ley permite el aborto con independencia
de los recursos —propios o de entidades ptiblicas— de que puedan disponer los padres.

2t En especial en el formulado por el Magistrado Rubio Llorente. Asimismo, el Magistrado Tomds
y Valiente denuncia en su voto disidente la ausencia de consideraciones «sobre el primero de los que la
Constitucién denomina valores superiores: La libertad».
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particular el libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE) y el derecho a la inti-
midad (art. 18 CE). Y es cierto que apenas aparecen en el razonamiento del Tribu-
nal. Quizés ello se explique porque ni el primero es considerado como un derecho
en nuestra Constitucién (a diferencia de lo que ocurre con el art. 2.1 de la Consti-
tucién alemana), ni la intimidad se ha entendido (ni entonces ni ahora) como un
derecho a la privacidad en el sentido Norteamericano o en la manera en que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos interpreta el derecho a la vida privada del
art. 8 del Convenio?. Pero esa falta de ponderacién de los posibles derechos de la
mujer implicados todavia hace mds llamativo el sacrificio en todos los casos de la

vida del nasciturus®.

iv) Las condiciones para la constitucionalidad de la despenalizacién

El Tribunal da por bueno, en consecuencia, el sistema de indicaciones que per-
mite la exclusién de la proteccidn penal del nasciturus en tales casos «en razén de la
proteccién de derechos constitucionales de la mujer y de las circunstancias concurren-
tes en determinadas situaciones». Pero no termina aqui su juicio sino que considera
que el art. 15 CE obliga al legislador a establecer un sistema que garantice que la
proteccion del feto «no disminuya mds alld de lo que exige la finalidad del nuevo
precepto» (FJ 12).Y aqui concluye que no se dan esas garantias: entiende, en concre-
to, que en el aborto terapéutico y en el eugenésico, ademds de la participacién del
médico, debe asegurarse que la intervencién se lleve a cabo en centros sanitarios
autorizados al efecto. En cuanto al supuesto de violacién considera que por las difi-
cultades objetivas para la comprobacién judicial con anterioridad al aborto es sufi-
ciente —pero necesaria— la denuncia previa.

Saliendo al paso de las posibles criticas, entiende el Tribunal que estas conside-
raciones caen dentro de su funcién, que no es, desde luego, sustituir al legislador pero
si, de acuerdo con el art. 79.4 b) de su Ley Orgdnica, «indicar las modificaciones que
a su juicio —y sin excluir otras posibles— permitieran la prosecucién de la tramita-
ci6n del proyecto por el 6rgano competente» (EJ 12)7.

» Sobre la interpretacién expansiva de este precepto por el TEDH puede verse A. J. Gémez
Montoro, Vida privada y autonomia personal o una interpretacion passe-partout del articulo 8 CEDH, en
VV.AA., La Constitucion politica de Espaiia. Estudios en homenaje a Manuel Aragin Reyes, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, pdgs. 617-650.

26 El Tribunal no ha admitido hasta ahora —aunque cada vez es més propenso a ello, quizds por
influencia de las decisiones del Tribunal de Estrasburgo— un derecho a la libre autodeterminacién o un
derecho a la libertad en general con un cardcter de derecho fundamental (vid. C. Tomds-Valiente, «La
jurisprudencia constitucional espafiola sobre el aborto», cit., pigs. 95 y sigs.).

#7 A pesar de estas explicaciones, la forma de razonar del Tribunal fue duramente criticada en
los votos particulares, en particular los de los Magistrados Tomds y Valiente y Rubio Llorente,
quienes consideran que la sentencia traspasa los limites de la jurisdiccién para ocupar la posicién
del legislador.
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¢) La nueva ley orgdnica y su no impugnaciin

Mis alld de los debates que suscité esta sentencia, el hecho es que tan solo
tres meses después el legislador aprobé una nueva ley orgdnica (LO 9/1985, de 5
de julio) mediante la que se introducfa un nuevo art. 417 bis del Cédigo Penal
despenalizando el aborto en los mismos supuestos e introduciendo las garantias
que el Tribunal habfa indicado. Esta nueva ley no serfa ya impugnada y estuvo en
vigor durante mds de veinticinco afios, hasta la aprobacién de la LO 2/2010 a la que
enseguida nos referiremos?®.

2. DEL SISTEMA DE INDICACIONES AL SISTEMA DE PLAZOS:
LA LEY ORGANICA 2/2010, DE 3 DE MARZO,
DE SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA Y DE LA INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO

a) La evolucidn del aborto en Espaiia bajo la ley de 1985

Desde la entrada en vigor de la nueva ley, y como era previsible, el nimero de
abortos en Espafia fue subiendo de forma constante, pasando de 411 en 1986 a 16.206
en el afio siguiente y alcanzando su culmen en 2011 con 118.359 abortos (una tasa
de 12.47 sobre 1000 mujeres entre 15 y 55 afios)”. Por lo que a las causas invocadas
se refiere, en torno al 97 por ciento de los abortos se justificaron por la afectacién a la
salud de la madre; y cerca del 3 por ciento por malformaciones en el feto, siendo el

* De hecho este art. 417 bis del Cédigo Penal fue una de las pocas normas que quedaron en vigor
cuando se aprob6 un nuevo Cédigo mediante la LO 10/1995, de 23 de noviembre.

2 Segtin los datos del Ministerio de Sanidad espafiol, la evolucién de los abortos hasta 2016 (dltimo
afio disponible) ha sido la siguiente:

- Nimero de I.V.E.  Tasa por 1.000 ~ Namero de I.V.E.  Tasa por 1.000
Afio . . . Afio . . .
(abortos inducidos) mujeres (abortos inducidos) mujeres
1986 411 0,05 2001 69.857 7,66
1987 16.206 1,96 2002 77.125 8,46
1988 26.069 3,11 2003 79.788 8,77
1989 30.552 3,61 2004 84.985 8,94
1990 37.231 4,35 2005 91.664 9,60
1991 41.910 4,79 2006 101.592 10,62
1992 44.962 5,10 2007 112.138 11,49
1993 45.503 5,15 2008 115.812 11,78
1994 47.832 5,38 2009 111.482 11.41
1995 49.367 5,53 2010 113.031 11,71
1996 51.002 5,69 2011 118.359 12,47
1997 49.578 5,52 2012 112.390 12,12
1998 53.847 6,00 2013 108.690 11,74
1999 58.399 6,52 2014 94.796 10,46
2000 63.756 7,14 2015 94.188 10,40
2016 93.131 10,36
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caso de violacién totalmente marginal (no llega habitualmente al 0,05 por ciento)™.
No hay constancia de que en ningin caso se rechazara la solicitud y se ha llamado la
atencién sobre el escasisimo niimero de diligencias previas para investigar posibles
incumplimientos de la ley, que no llegan al 0,1 por ciento de los abortos®'. Lo que
hace ver que, aunque estdbamos ante un sistema de indicaciones, en realidad ha fun-
cionado como un sistema sin apenas restricciones’?.

b) Los argumentos para la reforma y el contexto de la nueva regulacion

A pesar de ello, y tras las elecciones de 2004, el Gobierno presidido por Rodri-
guez Zapatero, del partido socialista, impulsé6 —segin lo previsto en su programa
electoral— una nueva ley basada en un sistema de plazos. La nueva regulacién no se
hizo ya mediante la reforma del Cédigo Penal sino en el marco de una legislacién
sobre salud sexual, la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y repro-
ductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo.

En el extenso predmbulo de la ley se exponen de manera clara las razones que
llevan a su aprobacién y los presupuestos ideolégicos en que se inspira. El punto de
partida es muy distinto al de la normativa anterior, que se enmarcaba en el dmbito
de la proteccién penal de la vida. Ya no se insiste en el deber del Estado, derivado del
art. 15 CE, de proteger la vida en formacién sino que se parte de la libre autodeter-
minacién de la mujer y de sus derechos sexuales y reproductivos®, dentro de los
cuales estd «la decisién de tener hijos y cuindo tenerlos»*!. La proteccién de esa
autonomia personal se vincula, con la necesidad de luchar contra la discriminacién
de las mujeres, «para quienes el embarazo y la maternidad son hechos que afectan
profundamente a sus vidas en todos los sentidos». Se invocan algunos instrumentos
internacionales —la Convencién de Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas

3% Los datos entre 2001 y 2010, antes de entrar en vigor la nueva ley, pueden consultarse en https://
www.msssi.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/embarazo/docs/IVEs_anteriores/IVE_2010.
pdf, pdg. 19. Tras la entrada en vigor de la nueva ley la causa principal es la peticién de la mujer, seguida
muy de lejos por el riesgo para la salud o la vida de la embarazada o las anomalfas fetales (por ejemplo, en
2013 las cifras eran 89,9 por ciento para el primer caso, 6,9 por ciento para el segundo y 3,1 para el tercero).

! Vid. P. Sdnchez-Ostiz, «;Tienen todos derecho a la vida? Bases para un concepto constitucional
de persona», cit., pig. 3.

%2 Como escribié en 2007 J.M. Silva Sdnchez, «veinte afios después de la despenalizacién del aborto
mediante un sistema de indicaciones aplicado de forma laxa hasta el extremo, se observa un fracaso
absoluto en la proteccién juridica (y extrajuridica) de la vida del concebido y no nacido» («Los indeseados
como enemigos. La exclusién de seres humanos del stazus personae», cit., pag. 5).

»* El nuevo enfoque se concreta también en el articulado de la ley: asi, segtin su art. 12 las
condiciones de acceso a la interrupcion del embarazo «se interpretardn en el modo mds favorable para la
proteccion y eficacia de los derechos fundamentales de la mujer que solicita la intervencién».

¥ Desde luego nada hay que objetar a estar afirmacién. Lo que ocurre, como es obvio, es que
juridicamente esa decisién no plantea los mismos problemas antes de un embarazo que cuando existe ya
una vida en formacién sobre la que se extiende la proteccién del art. 15 CE.

© UNED. Revista de Derecho Politico 59
N.o 102, mayo-agosto 2018, pags 47-78


https://www.msssi.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/embarazo/docs/IVEs_anteriores/IVE_2010.pdf
https://www.msssi.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/embarazo/docs/IVEs_anteriores/IVE_2010.pdf
https://www.msssi.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/embarazo/docs/IVEs_anteriores/IVE_2010.pdf

ANGEL J. GOMEZ MONTORO

las formas de discriminacién contra la Mujer (1979), la Plataforma de Accién de
Beijing acordada en la IV Conferencia de Naciones Unidas sobre la Mujer (1995), la
Convencién sobre los Derechos de las personas con discapacidad (2006) o la Resolu-
cién 2001/2128 del Parlamento Europeo sobre salud sexual y reproductiva y los
derechos asociados— y la necesidad de adaptar la regulacién espafiola al «consenso
de la comunidad internacional en esta materia».

Se justifica, ademds, la nueva ley en algunas afirmaciones un tanto apodicticas que,
cuanto menos, resultan llamativas. De un lado, se sostiene la necesidad de aportar
certeza y seguridad ya que la aplicacién de la ley anterior habria generado «incerti-
dumbre y prdcticas que han afectado a la seguridad juridica, con consecuencias tanto
para la garantia de los derechos de las mujeres como para la eficaz proteccién del bien
juridico penalmente tutelado». Pero, durante las més de tres décadas de vigencia de la
ley anterior no parece que haya habido otra inseguridad que la l6gica de garantizar que
no se destruye la vida del nasciturus més que en los casos legalmente previstos; y desde
luego, no se entiende cémo la mayor seguridad juridica que ofrece la ley de plazos
puede incidir en una mayor proteccién del bien juridico penalmente tutelado®.

Por otra parte, se intenta mostrar que la ley es respetuosa con la doctrina del
Tribunal Constitucional sentada en la sentencia 53/1985 pero se afirma que «el
legislador ha considerado razonable, de acuerdo con las indicaciones de las personas
expertas y el andlisis del derecho comparado, dejar un plazo de catorce semanas en el
que se garantiza a las mujeres la posibilidad de tomar una decisién libre e informada
sobre la interrupcién del embarazo, sin interferencia de terceros». Se sostiene, asimis-
mo, que «la experiencia ha demostrado que la proteccion de la vida prenatal es mds
eficaz a través de politicas activas de apoyo a las mujeres embarazadas y a la materni-
dad». Estd claro sin embargo que es un cambio relevante respecto del sistema de
indicaciones; en cuanto a la segunda de las afirmaciones, no se aportan evidencias de
que eso sea as{ y, en todo caso, la ley no contiene ninguna de esas politicas de apoyo
a la mujer embarazada y la maternidad.

¢) La nueva regulacion

De acuerdo con la nueva ley, el aborto es posible por la sola decisién de la mujer
dentro de las catorce primeras semanas siempre que se le haya informado de los dere-
chos, prestaciones y ayudas puiblicas de apoyo a la maternidad y hayan trascurrido tres
dfas desde esa informacién (art. 14).

> No pocos autores han insistido también en el argumento de la seguridad juridica e incluso de la
igualdad, en la medida en que se pueden iniciar investigaciones policiales y judiciales sobre el
cumplimiento de la legalidad y estas pueden darse en unos casos y otros no (vid., por ejemplo, A. Ruiz
Miguel, E/ aborto: Problemas constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1990, pdgs..
13 y sigs.). El razonamiento no deja de llamar la atencién pues lo mismo se puede decir de cualquier
delito; y de hecho, la presunta desigualdad tampoco desapareceria con una ley de plazos una vez pasadas
las semanas en las que la decisién de abortar es libre.
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Trascurrido el plazo de catorce semanas y siempre que no se superen las veintidds
semanas de gestacion el aborto es posible por causas médicas. En concreto: a) Cuando
exista grave riesgo para la vida o la salud de la embarazada {art. 15 a)}; y b) Cuando
exista riesgo de graves anomalias en el feto {art. 15 b)}.

Por tltimo, el aborto serd posible en cualquier momento de la gestacién cuando
se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida o una enfermedad extrema-
damente grave e incurable {art. 15 ¢)]. En este Gltimo caso, es necesario que la deci-
sién sea confirmada por un comité clinico integrado por dos médicos especialistas en
ginecologia o diagnéstico prenatal y un pediatra (art. 16).

Uno de los aspectos mds polémicos de la ley fue la regulacién del aborto de chicas
menores de edad —menos de 18 afios— pero mayores de 16. Segtin el apartado cuar-
to del art. 13, a ellas les corresponde exclusivamente el consentimiento para la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo, debiendo informar a uno de los dos representantes
legales, padre o madre. Pero incluso se podrd prescindir de esa informacién cuando
la menor alegue que provocard un conflicto grave con peligro de violencia, amenazas,
malos tratos o una situacién de desamparo.

El art. 19.2 prevé la objecién de conciencia en términos considerablemente res-
tringidos: solo puede ser invocada por los profesionales sanitarios directamente impli-
cados y sin que la calidad de la prestacién pueda ser menoscabada. Cabe, por tltimo,
destacar que la ley impone que la formacién de profesionales de la salud se lleve a
cabo con perspectiva de género y exige que los programas curriculares de carreras
relacionadas con la medicina y ciencias de la salud incluyan la formacién en la prdc-
tica clinica de abortos (art. 8).

3. UN DEBATE ABIERTO
a) Las dudas sobre la constitucionalidad de la Ley

A pesar del empeflo de la Ley por presentarse como respetuosa de la doctrina de
la STC 53/1985, y aunque un importante sector doctrinal no tienen dudas sobre su
constitucionalidad®®, creo que es dificil admitir su compatibilidad en algunos extre-

3 Vid., por ejemplo, A. Ruiz Miguel, E/ aborto: Problemas constitucionales, cit., pags.. 89 y sigs.; M.
Pérez Manzano y C. Tomds-Valiente, «Comentario al art. 15» en M.E Casas Baamonde y M. Rodriguez-
Pifiero y Bravo-Ferrer, Comentarios a la Constitucion Espafiola, Wolters-Kluwer, Madrid, 2008, pdg. 314;
J.C. Martorell Mateu, «La regulacién involuntaria del embarazo», en S. Huerta Tocildo y M. Pérez
Manzano (dit.), Cuestiones actuales de la Proteccion de la Vida y la Integridad Fisica'y Moral, cit., pigs. 63-64)
o M.L. Cuerda Arnau (id., pdgs. 70-71). Es también de esta opinién P. de Lora Deltoro en su trabajo
«Abortar y dar vida. ;Es constitucional la Ley 2/2010?», recogido en el mismo volumen (pdgs. 92-109),
aunque el autor no deja de reconocer que hay en la STC 53/1985 argumentos para declarar inadmisible
el modelo instaurado en la nueva ley y desarrolla, sobre todo, un argumento distinto, en su opinién no
suficientemente valorado por la STC 53/1985, «la dimensién ‘igualitaria’ de la interrupcién del
embarazo» (pdgs. 93 y sigs.).
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mos con la jurisprudencia constitucional (lo que no significa, evidentemente, que el
Tribunal no pueda de hecho cambiar esa jurisprudencia). Como hemos visto, la
STC 53/1985 parte de la obligacién constitucional del legislador de proteger la vida,
también mediante la tutela penal; una tutela que se puede excluir cuando haya moti-
vos concretos y graves que lo justifiquen y siempre que se establezcan garantias para
asegurar que no habrd abortos legales fuera de esos supuestos. En la nueva regulacién,
el legislador adopta una perspectiva muy distinta dando preferencia absoluta a la
libertad de decisién de la mujer en las catorce primeras semanas, sin que sean siquie-
ra relevantes las razones que le llevan a decidir el aborto, y exigiendo unas garantias
muy pequefias®’.

Mientras que en un sistema de indicaciones es el legislador el que pondera los
supuestos en los que la no punibilidad es posible, en la nueva regulacién el legislador
decide que durante las catorce primeras semanas la vida del nasciturus cede siempre
frente a la voluntad de la madre (cualesquiera que sean las concretas circunstancias
que conducen a la decisién de abortar), lo que implica una abdicacién total de su
deber de proteccién. Y esto en aras de un derecho a decidir de la mujer que no tiene
apoyo expreso en al Constitucién sino que se construye a partir de algunos derechos,
ciertamente existentes pero con otros contenidos (intimidad, derecho a la materni-
dad...) y del principio —que no derecho en nuestro ordenamiento— del libre desarro-
llo de la personalidad, y que se configura ademds en términos casi absolutos durante
las catorce primeras semanas®®.

El dnico limite a la voluntad de la madre es de naturaleza procedimental: la
informacién que debe recibir antes del consentimiento, una informacién que, ademds,

37 Estd por ver el peso que pueda tener en la decisién del Tribunal Constitucional la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En los dltimos afios, a pesar de reconocer que no existe en
el Convenio un derecho al aborto y haber remitido la cuestién de cudndo comienza la vida humana al
margen de apreciacién de los Estados, viene considerando que la decisién sobre el aborto, sobre todo
cuando se pide por razones de salud o bienestar de la madre, afecta al derecho a la vida privada del art. 8
del Convenio, y se aprecia una tendencia cada vez mds expansiva a condenar a los Estados que dificultan
el acceso al aborto (véanse, por ejemplo, Tysiac c. Polonia, de 2007, A, B y C ¢. Irlanda, de 2010,0 P, §
y C ¢. Polonia, de 2012). Creo, sin embargo, que no existen en sus pronunciamientos razones que lleven
a una valoracién positiva de un sistema de plazos (véanse F. Rey, «La proteccién juridica de la vida ante
el Tribunal de Estrasburgo: un derecho en transformacién y expansién», Revista Europea de Derechos
Fundamentales, nam. 12, 2008, pags. 56 y sigs. y A. J. Gémez Montoro, «Vida privada y autonomia
personal o una interpretacion passe-partour del art. 8 CEDH», cit., pdgs. 635 y sigs.).

% Como recordé G. Rodriguez Mourullo, el sistema de plazos implica una desproteccién del
nasciturus que resulta incongruente con la admisién de la vida del concebido con un bien juridico al dejar
a la libre decisién de la embarazada la interrupcién del embarazo sin alegar motivo o fundamento para
ello (cfr. «Comentario al art. 15 de la Constitucién», cit., pdgs. 278 y sigs.). Para L.M. Diez-Picazo el
sistema de plazos casa mal con la doctrina jurisprudencial establecida por la STC 53/1985; ello requerirfa
encontrar valores constitucionales relevantes distintos a los tenidos en cuenta en esa sentencia y que, en
ultimo término, llevaria a configurar la interrupcion voluntaria del embarazo como un derecho «lo que
supondria un cambio radical en la solucién del problema constitucional del aborto» (Sistema de derechos
Jfundamentales, Civitas, 4.* ed., Madrid 2013, pig. 208.
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estd muy lejos del tipo de asesoramiento previsto, por ejemplo, en la legislacién ale-
mana. Mientras que el art. 17.1 de la Ley obliga a dar informacién —parece que de
palabra— sobre los distintos métodos de interrupcién del embarazo, las condiciones
previstas en la ley, los centros publicos y acreditados, etc., segtin su apartado 2 la
informacién sobre las alternativas al aborto se da por escrito, en un sobre cerrado (es
decir, ni siquiera se exige una conversacion, ni se garantiza que la mujer conocerd
efectivamente el contenido del sobre), y no incluye ninguna referencia al valor de la
vida humana y su cardcter de bien constitucional.

Esa omisi6n de cualquier referencia al valor de la vida es una constante en la Ley;
asi, resulta altamente significativo que entre las politicas piblicas y la medidas de
tipo educativo que recoge el Titulo I no haya una sola mencién a la importancia de
la vida humana ni medida alguna encaminada a sensibilizar sobre la gravedad del
aborto y la existencia de vias alternativas al mismo una vez que se ha producido el
embarazo.

Algunas de estas dudas sobre la constitucionalidad de la nueva norma motiva-
ron el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por 71 diputados del Partido
Popular, el 1 de junio de 2010, contra varios de los articulos de la Ley. A pesar del
tiempo transcurrido —y de que en el ATC 90/2010, de 14 de julio, el Tribunal
decidié dar «cardcter prioritario a la tramitacién y resolucién» de dicho recurso
(fundamento juridico 3, in fine), atin no se ha dictado sentencia, por lo que las dudas
siguen existiendo.

b) La fallida reforma de la Ley

Quizds una de las razones inconfesadas del retraso del Tribunal para resolver el
recurso contra una ley tan relevante —ademads de la excesiva demora con que gene-
ralmente resuelve la mayor parte de los asuntos— es el hecho de que en las eleccio-
nes de 2011 el Partido Popular obtuviera la mayorfa absoluta, lo que le permitia
reformar la Ley tal y como habfa prometido en su programa electoral. De hecho, al
poco tiempo de formarse el Gobierno el Ministro de Justicia anuncié una reforma
que deberfa volver al sistema de indicaciones e incluso con algunas restricciones.
El anteproyecto, que pretendia no solo regular el aborto sino que se presentaba
como una ley para la proteccién de la vida del concebido y de los derechos de la
mujer embarazada®, fue aprobado por el Gobierno el 20 de diciembre de 2013 e

% No deja de llamar la atencién el escaso énfasis que se pone, tanto en la legislacién como en los
programas de los partidos, en este tipo de medidas que ayuden a la mujer a superar el conflicto que
conduce a un aborto. Aunque buena parte de los partidarios del aborto consideran que es una solucién
no deseable, sin embargo con no poca frecuencia se reacciona de manera adversa frente a ese tipo de
propuestas. Una excepcién en el panorama espafiol fue la Ley de las Cortes Valencianas 6/2009, de 30
de junio, de proteccién de la maternidad, que establecfa medidas para ayudar a la mujer gestante a seguir
adelante con su embarazo; pero la ley fue contestada politicamente y derogada en cuanto hubo un cambio
de mayoria en las Cortes Valencianas.
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incluso fue informado por el Consejo General del Poder Judicial. Sin embargo, el
23 de septiembre de 2014 y ante las reacciones adversas de los partidarios del abor-
to, el Presidente del Gobierno anuncié que renunciaba a esa reforma y solo se
procedid a modificar el articulo relativo al aborto de menores de 16 y 17 afios, que
habfa sido segtin se ha visto uno de los puntos especialmente polémicos de la ley™.
El 21 de septiembre se aprobé la Ley Orgédnica 11/2015 para reforzar la proteccién
de las menores y mujeres con capacidad modificada judicialmente en la interrupcién
voluntaria del embarazo. La nueva ley deroga las previsiones sobre el consentimien-
to de las menores de la LO 2/2012 y remite a la legislacién general sobre autonom{a
del paciente estableciendo que la interrupcién voluntaria del embarazo de menores
de edad o personas con discapacidad requerird el consentimiento expreso de sus
representantes legales. Y en caso de conflicto se resolverd de acuerdo con al legis-
lacién general, contenida en el Cédigo Civil.

4. LA DESPROTECCION DEL EMBRION EN LAS LEYES SOBRE
FECUNDACION IN VITRO Y SOBRE EL USO DE TEJIDOS
Y ORGANOS EMBRIONARIOS Y LAS SSTC 212/1996 Y 116/1999

a) Las Leyes 35/1988, sobre técnicas de reproduccion asistida y 42/1988, de donaciin y
utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u drganos

Junto con la STC 53/1985, los otros dos leading cases sobre el estatus de la vida
en formacién son las SSTC 212/1996 y 116/1999, relativas no ya al aborto sino a los
problemas que plantea la fecundacién iz vitro, con la consiguiente generacién de
embriones, as{ como al posible uso de los 6rganos y tejidos de los llamados embriones
«no viables» con fines terapéuticos y de investigacién. Aunque las dos sentencias

estdn separadas en el tiempo por dos afios y medio, se refieren en realidad a dos leyes

aprobadas casi a la vez y que, en todo caso, plantean algunos problemas comunes*':

La Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccién asistida (cuya
constitucionalidad se examina en la STC 116/1999) y la Ley 42/1988, de 28 de

40 Esa decisién provocé la renuncia del Ministro de Justicia, Alberto Ruiz Gallardén, impulsor
de la ley.

i En el origen de la nueva legislacién estd un informe elaborado por una Comisién Especial
de Estudio de la Fecundacién Iz Vitro y la Inseminacién Artificial Humanas, constituida por el
Congreso de los Diputados, y presidida por el Diputado y médico Marcelo Palacios (de aqui que se
hable con frecuencia del Informe Palacios). Vid., con valoraciones muy distintas, A. Calvo Meijide,
«El permisivismo en la FIV: b) El informe Palacios, fundamento de la legislacién espafiola» en J.
Ballesteros (coord.), La humanidad in vitro, Comares, Granada 2002, pdgs. 63 y sigs. y J.A. Souto
Paz, «El informe Palacios y la ley de reproduccién asistida», en A. Diaz Martinez (coord.), Régimen
Juridico-privado de la reproduccion asistida en Espafia: el proceso legal de reformas, Dykinson, Madrid
2006, pags. 187-196.
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diciembre, de donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus células,
tejidos u 6rganos (a la que se refiere la STC 212/1996)*.

La primera de las leyes abordd por primera vez en Espafia las técnicas de repro-
duccién asistida. Se regula, en concreto, la inseminacién artificial, la fecundacién in
vitro, con transferencia de embriones, y la transferencia intratubdrica de gametos.
Entre los principios generales (Capitulo II) cabe destacar la prohibicién de fecunda-
cién de 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacién humana (art. 3),
la previsién de que se transferirdn al Gtero solo el ndmero de preembriones conside-
rado cientificamente mas adecuado (art. 4) y la posibilidad de que la mujer receptora
pida —de forma vinculante— la suspensién del procedimiento en cualquier momen-
to de su realizacién (art. 2.4).

Se regula asimismo la donacién, que serd siempre anénima (art. 5.5) y no podrd
tener cardcter lucrativo o comercial (art. 5.3). Y en cuanto a las usuarias, se incluye a
toda mujer mayor de edad y con plena capacidad de obrar (art. 6.1), esté casada o no,
si bien en el primer caso se requerira el consentimiento del marido (art. 6.3). Contie-
ne también la ley previsiones sobre la filiacién de los nacidos mediante estas técnicas
(arts. 7 a 10).

Especial interés tienen para el objeto de este trabajo las disposiciones sobre crio-
conservacion (art. 11, en especial la previsién de su apartado tercero de que los
embriones sobrantes se conservardn en bancos autorizados por un maximo de cinco
afios), sobre diagndstico y tratamiento (art. 12 y 13) y sobre investigacion y experi-
mentacion (arts. 14 a 17). Se contienen, asimismo, disposiciones sobre los requisitos
que deben reunir los centros sanitarios y los equipos biomédicos que realicen estas
técnicas (arts. 18 y 19), y sobre la creacién de la Comisién Nacional de Reproduccion
Asistida (art. 21). Y se establece un régimen de infracciones y sanciones (art. 20),
tnicamente de indole administrativa.

Por lo que se refiere a la Ley 42/1988, de donacién y utilizacién de embriones y
sus 6rganos y tejidos, es mucho mds breve. Prohibe toda actividad y utilizacién de
cardcter lucrativo o comercial [art. 2 d)] y exige que los embriones o fetos objeto de
la donacién «sean clinicamente no viables o estén muertos» [art. 2.e)}. Prohibe el
aborto que tenga como finalidad la donacién y utilizacién posterior de embriones o
fetos (art. 3.2) y establece los criterios para poder actuar sobre los mismos (art. 6), as{
como su uso para la investigacién y experimentacion (arts. 7 y 8). Por dltimo, el art. 9
establece un régimen de infracciones y sanciones que también en este caso son solo
administrativas, excluyendo la sancién penal.

Ambas leyes fueron recurridas antes el Tribunal Constitucional por Diputados
del Partido Popular, impugnaciones que fueron resueltas por las SSTC 212/1996 y
116/1999. Parte de la problemdtica que plantean es comtn, lo que aconseja un

%2 Una vez mis el Tribunal Constitucional tardé un tiempo a todas luces improcedente para resolver
un recurso (casi ocho afios en un caso y once en otro), maxime en materias de tanta relevancia. Como,
ademds, la Constitucién espafiola no prevé la posibilidad de suspender la ley durante la tramitacién del
recurso, esto favorece la consolidacién de situaciones por la via de hecho.
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tratamiento conjunto de las mismas, sin perjuicio de sefialar lo que de especifico
tiene cada una®®. Ambas sentencias declaran bdsicamente constitucionales las leyes
impugnadas. En los dos casos solo hay una declaracién de inconstitucionalidad por
infraccién del principio de legalidad sancionadora® y una decisién interpretativa
de otros dos preceptos en el sentido de que la remisién que las leyes hacen a la
normativa legal debe ser entendida como una remisién a los supuestos de aborto no
punible del art. 417 bis del Cédigo Penal®. Mi4s all4 del resultado final, llama la
atencidn la escasa profundidad con que son tratados buena parte de los problemas
que se suscitan, algunos de ellos de gran calado tanto juridico como ético. Como
trataremos de exponer a continuacién, en no pocas ocasiones el Tribunal resuelve
las cuestiones con afirmaciones categéricas y escasamente evidentes que dejan al
lector la sensacién de estar mds ante decisiones voluntaristas que ante razonamien-
tos juridico-constitucionales.

b) Negacidn del derecho a la vida del embrion y consecuencias de su consideracion como bien
Juridico constitucionalmente protegido

i) El embrién no es titular del derecho a la vida

En las dos impugnaciones se alegaba la inconstitucionalidad de la ley en su
conjunto por infringir la reserva a ley orgdnica que el art. 81 CE establece para el
desarrollo de los derechos fundamentales. El Tribunal desestima la alegacién por
considerar que del derecho a la vida «como tal y con arreglo a la STC 53/1985, son
titulares los nacidos, sin que quepa extender esta titularidad a los nascituri». Por
ello, «no se encuentra implicado el derecho fundamental de todos, es decir, de los
nacidos, a la vida» (STC 212/1996, FJ 3.°); afirmaciones que se reiteran en los

4 Sj bien el ndcleo de las sentencias se centra en cuestiones relativas a la vida en formacién, se
suscitan también cuestiones de interés que, sin embargo, exceden del objeto de este trabajo y por tanto
no se tratardn. En concreto, la STC 212/1999 incluye importantes consideraciones sobre el concepto
constitucional de familia (FJ 15) y la problemdtica que plantea el anonimato de la donacidn en relacién
con las posibilidades de investigacién de la paternidad que garantiza el art. 39.2 CE (FJ 16). Ambas
sentencias analizan asimismo cuestiones relativas al alcance de la reserva de ley y la posibilidad de
regulacién por parte del Gobierno que, si bien indirectamente tienen que ver en la proteccién del
embrién, tienen menos interés a los efectos de este trabajo.

4 Al tratar del régimen de infracciones y sanciones, los arts. 9.1 de la Ley 42/1988 y 20.1 de la
Ley 35/1988 hacfan una remisién a la Ley General de Sanidad con las adaptaciones que la materia
requiriera. El Tribunal entiende que este ultimo inciso deja en la mds absoluta indeterminacién el
régimen sancionador y resulta, por ello, contrario al art. 25.1 CE.

% Se trata de los arts. 5.1 de la Ley 42/1988 y 12.2 de la Ley 35/1988 que declaran que las
actuaciones sobre los embriones en el dtero solo podrd ser de cardcter diagndstico y en beneficio del
nasciturus o de conformidad con la normativa vigente. Como se acaba de indicar, sefiala el Tribunal en los dos
casos que esa normativa no puede ser otra que la que regula los supuestos de despenalizacién del aborto

(FFJJ 12 de la STC 212/1996 y de la STC 116/1999).
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fundamentos juridicos 4 y 5 de la STC 116/1999%. En consecuencia, el parimetro
que, segtin el Tribunal, debe tener en cuenta para resolver las impugnaciones no es

la titularidad del derecho sino las obligaciones de proteccién que se derivan del
art. 15 CEY.

ii) Dos nuevas categorias —preembriones y embriones no viables— y su relevancia
juridica

Por lo que a la ley de donacién de embriones y sus tejidos se refiere, resuelve el
Tribunal su posible colisién con las exigencias derivadas del art. 15 CE mediante
la formulacién de una nueva categorfa, la de «embrién no viable». La ley no es
inconstitucional, se afirma en la STC 212/1996, FJ 5, porque «parte de un presu-
puesto fundamental, implicito pero no por ello menos constante, cual es el cardcter,
cuando menos, no viable de dichos embriones y fetos humanos», carentes por tan-
to del presupuesto que hace de ellos un bien juridico cuya proteccién encuentra
fundamento en el art. 15 CE; «no cabe otorgarles el cardcter de nascituri toda vez
que eso es lo que se quiere decir con la expresién “no viables”, que nunca van a
“nacer”».

A la misma nocién de inviabilidad recurre la STC 116/1999 para salvar la
constitucionalidad de los arts. 15 y 16 de la Ley de fecundacién asistida, relativos
a la investigacién o experimentacién, en este caso sobre preembriones®®. Este tiltimo
concepto es utilizado por la ley y, segtin afirma en su Exposicién de Motivos, «gene-
ralmente se viene aceptando el término preembrién, también denominado embrién
preimplantatorio, por corresponderse con la fase de preorganogénesis, para designar
el grupo de células resultantes de la divisién progresiva del 6vulo desde la fecun-
dacién hasta aproximadamente catorce dfas mds tarde, cuando anida establemente

4 Ya hemos visto, sin embargo, que la STC 53/1985 no justifica —al menos no suficientemente
en nuestra opinién— la exclusién de los nascituri de los titulares del derecho poniendo el énfasis en
que, en todo caso, vienen protegidos por el art. 15 CE. Estas nuevas sentencias vienen a poner de
relieve precisamente algunas de las importantes diferencias que lleva consigo la opcién por una u otra
férmula.

47 Puede verse también afectada la dignidad humana del art. 10.1 CE y, como se ha sefialado
con acierto, no existe tampoco obstdculo alguno para entender que la Constitucién protege no solo
la vida del concebido y no nacido sino también su integridad y salud, garantizadas en el mismo
art. 15 CE, y deberia plantearse en qué medida esa proteccién debe extenderse al embrién generado
in vitro, algo que sin embargo quedé totalmente al margen en las sentencias (cfr. P.J. Femenia
Lépez, Status juridico del Embridn humano, con especial consideraciin al concebido in vitro, cit., pdgs. 225
y sigs.).

4 Como ha puesto de relieve L.M Diez-Picazo, «esta regulacién legal plantea no pocos
problemas. Asi, a parte de que no siempre es ficil determinar si un embridén es viable, hay un alto
riesgo de fraude tanto por la posibilidad de enmascarar abortos ilegales, como por la tentacién de
producir mds embriones de los necesarios para la reproduccién asistida» (Sistema de derechos
[fundamentales, cit., pdg. 215).

© UNED. Revista de Derecho Politico 67
N.o 102, mayo-agosto 2018, pags 47-78



ANGEL J. GOMEZ MONTORO

en el interior del tdtero acabado el proceso de implantacién que se inicié dias
antes»*’. En una interpretacién cuasi-reconstructiva del art. 15 de la Ley, entiende
el Tribunal que esta excluye la experimentacién con preembriones viables®, siendo
entonces aplicable la doctrina de la STC 212/1996 a la que acabamos de hacer
referencia y que cita literalmente el Tribunal. Por ello, sostiene, los preceptos de la
ley no «pueden suscitar dudas desde el punto de vista de su adecuacién al sistema
constitucionalmente exigible de proteccién de la vida humana» [F] 9 C)1.

En su voto particular a la STC 212/1996 critica el Magistrado Gabaldén Lépez
(que rechaza ademds la construccién que niega al nasciturus el derecho a la vida) esta
nueva categoria de «embriones no viables». En su opinién, la distincién que procede
es entre embriones muertos o vivos y estos deberfan protegerse en los términos que
establecié la STC 53/1985. «Si ha de protegerse la vida —afirma—, el dnico térmi-
no de exclusién serd el de que se trate de organismo en que ya no hay vida. Mientras
la haya, es decir, mientras no pueda decirse que falta y por consiguiente que estin
muertos, los embriones y fetos no viables tienen vida incluso aunque no tengan espe-
ranza razonable de seguir viviendo» (nim. 4).

Resulta dificil negar que, efectivamente, tanto el legislador como el Tribunal
Constitucional introducen un concepto nuevo o, si se prefiere, un nuevo estado
entre la vida y la muerte que suscita no pocos interrogantes. Al menos, supone un
paso mds respecto de lo sefialado en la STC 53/1985: de acuerdo con esta, la vida
humana en todos sus estadios requiere la proteccién, incluso penal, por parte del
Estado; ahora estamos ante vida humana que, o bien por razones naturales o bien
porque ha sido generada artificialmente sin voluntad de hacerla viable mediante su
implantacién en el ttero de la mujer, no podri sobrevivir o, incluso, llegar a nacer’'.

4 Véase una fundada critica al concepto en P.J. Femenia Lopez, Status juridico del Embridn humano,
con especial consideracidn al concebido in vitro, cit., pdgs. 12-15 y 259 y sigs. Denuncia este autor el intento
de extraer consecuencias juridicas de unos cambios que, en realidad, no son capaces de ocultar «un
proceso de vida marcado por la continuidad»: «el término preembridn sirve como limite lingiifstico a la
fractura que se quiere crear en la representacién de las diferentes fases del desarrollo prenatal. Se espera
que a una denominacién diferente corresponderd una realidad también diferente» (pdgs. 12y 13). Véanse
asimismo, entre otras muchas, las criticas de A Ollero, Bioderecho. Entre la vida y la muerte, cit., pags. 164
y sigs. y V. Bellver, «El estatuto juridico del embrién», en J. Ballesteros (coord.), La humanidad in vitro,
cit., pags. 255 y sigs.

°0 En el art. 15 de la Ley se hace referencia a las condiciones para autorizar la «investigacién con
embriones viables»; entiende sin embargo el Tribunal que «si bien no es afortunada, desde la
perspectiva de técnica legislativa, la redaccién del precepto, un adecuado entendimiento del mismo,
atendiendo el contexto normativo en que se halla situado, permite alcanzar la conclusién de que los
preembriones obtenidos por fecundacién in vitro solo pueden ser utilizados con fines cientificos de
experimentacién si no son viables y siempre que, con base en los oportunos protocolos experimentales,
se acredite que el modelo animal no es apto para alcanzar el fin perseguido, y asi lo autorice la
competente autoridad administrativa o por delegacién, la Comisién Nacional multidisciplinar»
(STC 116/1999 EJ 8).

°! Como sefiala A. Ollero, con la fecundacién 7z vitro se produce un significativo cambio: antes el
embrién era viable salvo que hubiera un insalvable obstdculo natural, ahora estamos ante una viabilidad
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En todo caso, y como se puso de relieve en un temprano comentario de la
STC 212/1996%, el Tribunal deberia haber analizado si la proteccién de la vida que
ofrece el art. 15 CE se extiende o no a esos embriones vivos, aunque no viables y,
en caso afirmativo, haber ponderado si la afectacién que para los mismos implican
las medidas de la ley pueden justificarse por otros derechos o principios de la mis-
ma indole. Por otra parte, y como ha sefialado C.M. Romeo Casabona, la sentencia
no deja claro si la viabilidad es un término estrictamente biolégico (incapacidad de
continuar el proceso de divisién celular), o si se extiende también a supuestos de
otra indole (como el desistimiento o imposibilidad de los progenitores de seguir
adelante)’?.

Un paso mds en la desproteccién se da en el supuesto de embriones fecundados
in vitro no transferidos. Se afirma en la STC 116/1999, fundamento juridico 12,
que «los preembriones iz vitro no gozan de una proteccién equiparable a la de los
ya transferidos al dtero materno», lo que le permite al Tribunal declarar la consti-
tucionalidad del llamado diagndstico preimplantatorio (art. 12). Sin embargo,
puesto que los dos son seres humanos vivos, la viabilidad y, con ella, la diferencia
de trato (proteccidn constitucional en un caso y posibilidad de destruccién con fines
de experimentacién en el otro), no depende de la biologfa o de otros factores exter-
nos sino simplemente de la decisién de los progenitores de proceder o no a la
implantacién®®. Y, desde luego, tratdindose de una técnica que puede tener como
consecuencia la «seleccién» de embriones y la no trasferencia de aquellos que pre-
senten enfermedades, se echan en falta consideraciones sobre la dignidad de la
persona.

dependiente, solo la accién el hombre mediante la implantacién lo hace viable (Bioderecho. Entre la vida
y la muerte, cit., pig. 26). Sobre las dificultades que plantea la condicién de viabilidad, vid. P.J. Femenia
Lopez, Status juridico del Embrion humano, con especial consideracion al concebido in vitro, cit., pdgs. 264 y
sigs.

>2 J. Pardo Falcén, «A vueltas con el articulo 15 CE y otras cuestiones mds o menos recurrentes de
nuestro Derecho Constitucional (un comentario a la STC 212/1996 de 19 de diciembre)», Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 51, 1997, pdgs. 257-258).

>* «El derecho a la vida: aspectos constitucionales de las nuevas biotecnologias», en E/ derecho a la
vida. Actas de las VIII Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, CEPC, Madrid 2003,
pags. 35 y sigs. Duda que es resuelta por este autor en el sentido de considerar que la tinica interpretacion
plausible de la ley es la que identifica la inviabilidad con razones estrictamente biolégicas. De la misma
opinién es F.J. Diaz Revorio, «Bioética y valores constitucionales en el comienzo de la vida humana»,
en M. Gascén Abelldn, M.C Gonzélez Carrasco y J. Cantero Martinez (coord.), Derecho sanitario y bioética,
Tirant lo Blanch, Valencia 2011, pdg. 809.

% Ademds, y como ha sido puesto de relieve, no deja de haber en la ley importantes contradicciones:
si el criterio legal es que los embriones no trasplantados al dtero no merecen proteccién, no se entiende
por que no se permite la experimentacién una vez sobrepasado el plazo de 14 dfas; si por el contrario el
criterio legal es que la vida empieza con la fecundacidn, no se entiende que se permita su destruccion.
Y es que, «a partir del dia catorce al embrién fecundado iz vitro nada le acontece como para variar su
estatuto» (P.J. Femenia Lopez, Status juridico del Embrion humano, con especial consideraciin al concebido in
vitro, cit., pdgs. 259-260).
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iii) Los embriones sobrantes

Una problemdtica especial plantea la opcién del legislador de permitir que se
fecunden mds embriones de los que se transferirdn al Gtero de la mujer. Esto da lugar
alo que el art. 11.3 de la Ley llama «preembriones sobrantes» que, segtin dispone,
«se crioconservardn en los bancos autorizados, por un méximo de cinco afios»’’. El
Tribunal considera que es una «inevitable consecuencia de estas técnicas» y la legi-
tima constitucionalmente porque «de la Constitucién no se desprende la imposibili-
dad de obtener un ndmero suficiente de preembriones necesario para asegurar, con
los conocimientos biomédicos actuales, el éxito probable de la técnica de reproduccion
asistida que se esté utilizando, lo que, desde otra perspectiva, supone admitir como
un hecho cientificamente inevitable la eventual existencia de preembriones sobrantes»
(FJ 11.°). Por otra parte, sigue diciendo la sentencia, estos nuevos preembriones, no
son «persona humana», «por lo que el hecho de quedar a disposicién de los bancos
tras el transcurso de determinado plazo de tiempo, dificilmente puede resultar con-
trario al derecho a la vida (art.15 CE) o a la dignidad humana (art. 10.1 CE)» (id.).

Una vez mds llama la atencidn el escaso esfuerzo argumentativo del Tribunal: Por
lo que se refiere a la generacién de embriones que no se implantardn, todo el argu-
mento se reduce a la eficacia de la fecundacién unida a una apelacién a lo «cientifica-
mente inevitable». Pero, de un lado, la llamada a la ciencia no resulta convincente
cuando en otros paises no se permite generar mds embriones que los que se van a
transferir y, en cualquier caso, no hay en la sentencia la menor ponderacién, al menos
desde el principio de proporcionalidad, sino una prevalencia total del criterio de
eficacia: ;justifica el éxito de la técnica —que por otra parte se da en porcentajes
relativamente reducidos— la generacién de un ndmero ilimitado de embriones?

Quizds la explicacién estd implicita en el segundo de los pérrafos trascritos: para
el Tribunal la proteccién de los preembriones parece no afectar ni al derecho a la vida
ni a la dignidad. Ya ni siquiera se hace esfuerzo argumental alguno desde el punto de
vista del mandato de proteccién del art. 15 CE que, segtn la STC 53/1985, se extien-
de sobre la vida humana en todo su curso, desde la gestacién hasta la muerte. Por el
contrario, el Tribunal usa por primera vez el concepto persona humana y lo hace para
descartar cualquier proteccién y, en la préctica, equiparar a estos embriones con los
gametos. Como antes se ha sefialado, en la sentencia sobre el aborto el Tribunal evité
expresamente entrar en la polémica de cudndo se empieza a ser persona; ahora, sin
embargo, afirma sin la menor justificacién, y sin consideracién alguna sobre qué debe
considerarse persona a los efectos constitucionales, que el preembrién no lo es. Quizds
ello tenga que ver con el deseo de negar cualquier proyeccién de la dignidad que en
el art. 10.1 CE se vincula al concepto de persona; volveré sobre ello enseguida.

> A. Ollero ha llamado la atencién sobre las implicaciones del hecho mismo de llamar sobrantes a
determinados preembriones, algo que «desborda con mucho la constatacién cientifica, para implicar una
nueva valoracién ética de notable calado» (Bioderecho. Entre la vida y la muerte, cit., pdg. 170).
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Y la consecuencia inevitable de que haya embriones sobrantes es la existencia de
bancos para su crioconservacion®®: nada considera necesario decir el Tribunal sobre si
es compatible con el valor vida y con la dignidad del ser humano generar embriones
cuyo destino no va a ser la vida®’, ni sobre el hecho de que el plazo para la conservacién
sea de cinco afios sin que la ley disponga qué debe hacerse trascurrido ese tiempo, ni
sobre el alcance constitucional de esa omisién. La consecuencia, esa si inevitable, es
que en los bancos se acumularon decenas de miles de preembriones y que hasta 2003
—es decir, quince afios después de la entrada en vigor de la ley— nadie asumié la
decisién de qué hacer trascurrido el plazo de cinco afios.

iv) La ausencia de tutela penal

Otro aspecto de las leyes objeto de impugnacién fue la ausencia de cualquier tipo
de tutela penal de los embriones. La alegacién por parte de los recurrentes no parecia
a priori temeraria si se tiene en cuenta el énfasis con que la STC 53/1985 insistia en
que la proteccién de la vida que se desprende del art. 15 CE alcanza también a la vida
en formacién y en que dicha tutela debfa incluir la via penal, si bien declaré también
que esta, «en determinados supuestos puede y ain debe estar sujeta a limitaciones»
(FJ 7). Con apoyo en esta afirmacién final, entiende el Tribunal que una cosa es que
la ausencia de toda proteccién penal pueda justificar un recurso de inconstituciona-
lidad y otra que cada una de las posibles infracciones deba tener como consecuencia
la imposicién de una pena (SSTC 212/1996 FJ 10y 116/1999, FJ 16). El caso es que
—mis alld de las conductas reconducibles a un delito de aborto— ninguna de las dos
leyes establecfa sancién penal alguna. Quizds justifica la decisién del Tribunal el
hecho, puesto de relieve en ambas sentencias, de que el nuevo Cédigo Penal de 1995
habfa tipificado posteriormente como delito algunas de esas infracciones®®. Pero si
bien es cierto que con esto podia entenderse que habfa desaparecido en esos concretos
puntos el objeto del recurso, no lo es menos que la opcién del legislador siete afios
después de la aprobacién de las leyes impugnadas venfa mds bien a confirmar la nece-
sidad de una mayor tutela, también por via penal.

56 Dird el Tribunal que la crioconservacion no solo no atenta contra la dignidad humana sino que
es el Ginico remedio para mejor utilizar los preembriones ya existentes (FJ 11). Pero, como con toda razén
sefiala V. Bellver, la cuestién no es si resulta menos atentatorio contra la dignidad humana congelar los
embriones que destruirlos «sino si tiene trascendencia que aparezcan bancos de embriones congelados
con los que, a medio plazo, no se sabe qué hacer» («El estatuto juridico del embrién», cit., pdg. 262).

>7 Como ha dicho A. Ollero con palabras fuertes pero grificas, «con la fecundacién “in vitro” surge
la novedosa figura del “moriturus”: un ser humano fabricado para morir, una vez cumplida la funcién
meramente instrumental a la que estaba destinado» (Bioderecho. Entre la vida y la muerte, cit., pdg. 160).

% En efecto, el Titulo V del Libro II del nuevo Cédigo tipifica diversos delitos relativos a la
manipulacién genética, en especial la alteracién del genotipo (art. 159), la fecundacién de 6vulos para
fines distintos de la procreacién (art. 160.2), la clonacién (art. 160.3), asi como la fecundacién iz vitro
de una mujer sin su consentimiento (art. 161).
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v) Un concepto débil de dignidad

Quizds uno de los aspectos mds llamativos de las dos sentencias que estamos
comentando es lo escasamente presente que estd la dignidad humana en los razona-
mientos del Tribunal. A diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en la Constitucién
alemana, el art. 10 CE no configura la dignidad como un derecho fundamental, pero
la considera junto con «los derechos inviolables que le son inherentes» como «el
fundamento del orden politico y la paz social».

Por lo que se refiere a la STC 212/1996, y en relacién con los embriones y
fetos humanos abortados, el Tribunal admite que la dignidad de la persona «pue-
da tener una cierta proyeccién en determinados aspectos de la regulacién de los
mismos» (FJ 5) y sefiala que la patrimonializacién que habfa sido denunciada por
los recurrentes (al igual que ocurrirfa con 6rganos humanos o incluso el caddver
de una persona), «seria desde luego incompatible con su dignidad» (EFJ 8). No
obstante, no saca consecuencia alguna de esas afirmaciones y llega a sostener que
«el embri6én abortado no es sino una estructura celular sin posibilidad de ulterior
desarrollo» (FJ 6).

Mayor trascendencia tienen algunas de las afirmaciones que se contienen en la
STC 116/1999, también por la mayor incidencia en el valor dignidad humana de
algunas de las previsiones de la Ley de reproduccién asistida™. En algunos pasajes, el
Tribunal parece cuestionar que se trate de un valor predicable de los embriones, al
menos antes de su implantacidn en el Gtero. As{, al referirse a los preembriones no
viables, afirma que con esa expresién se hace referencia «a su incapacidad para desa-
rrollarse hasta dar lugar a un ser humano, a una ‘persona’ en el fundamental sentido
del art. 10.1 CE» (FJ 9). Y de forma mds clara, en relacién con su crioconservacion,
afirma que «ni los preembriones no implantados ni, con mayor razén, los simples
gametos son, a estos efectos, ‘persona humana’, por lo que del hecho de quedar a
disposicién de los Bancos tras el transcurso de determinado plazo de tiempo, dificil-
mente puede resultar contrario al derecho a la vida (art. 15 C.E.) o a la dignidad
humana (art. 10.1 C.E.)» (FJ 11)%.

% Esa importante incidencia es la que lleva a formular un voto particular disidente a los
Magistrados Jiménez de Parga y Garrido Falla, si bien sus razonamientos no se centran en aspectos
sustantivos sino en la consideracién de que la ley hubiera debido tener cardcter orgdnico.

¢ Sin embargo, previamente habfa afirmado que la crioconservacién «no sélo no resulta
atentatoria a la dignidad humana, sino que, por el contrario y atendiendo al estado actual de la técnica,
se nos presenta mds bien como el Gnico remedio para mejor utilizar los preembriones ya existentes, y
evitar asi fecundaciones innecesarias» (FJ 11). Esta afirmacidn, y la antes transcrita de que la
patrimonializacién de los preembriones serfa contraria a la dignidad, llevan a F.J. Diaz Revorio a
considerar que de la jurisprudencia del Tribunal puede entenderse que a los embriones les alcanza la
proteccién constitucional de la dignidad humana, algo que €l entiende se desprende de la Constitucién
y con lo que estamos de acuerdo («Bioética y valores constitucionales en el comienzo de la vida
humana», cit., pdg. 809); pero las otras citas de la sentencia que hemos transcrito en el texto parece
que dejan lugar a pocas dudas.
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Esta exclusién de la dignidad en las primeras etapas de la vida humana en forma-
cién y el escaso peso que el Tribunal le da, en general, a lo largo de sus sentencias
resulta tanto mds llamativa cuanto se trata de un valor especialmente relevante en el
dmbito del Bioderecho®. Y es que si la dignidad es un valor estrechamente unido a
la condicién de ser humano dificilmente se le puede negar a este en sus etapas inicia-
les. Como ha expuesto con especial claridad E.W. Bockenforde, la dignidad no puede
vincularse a determinadas propiedades, signos o capacidades sino que le corresponde
a todo ser humano con independencia del estado de desarrollo en que se encuentre y
debe regir desde el primer momento de su vida y no tras un plazo que haya debido
superar sin estar protegido frente al capricho y la discrecionalidad®.

5. LA EVOLUCION LEGISLATIVA

Como ya se ha sefialado, la aplicacién de la ley dio lugar al almacenamiento de
miles de embriones crioconservados. Este hecho, y los avances de la técnica que han
permitido su utilizacién para fines de investigacién, especialmente para la obtencién
de células troncales, motivd la aprobacién de una nueva ley (Ley 45/2003, de 21 de
noviembre) que modificaba algunos aspectos relevantes de la normativa de 1988 tal
y como, por otra parte, habfa aconsejado la Comisién Nacional de Reproduccién
Asistida.

Considerd el legislador que el elevado niimero de preembriones congelados suge-
rfa que no era necesario obtener tantos y, por ello, establecié que se fecundarfa un
méximo de tres ovocitos que puedan ser transferidos a la mujer en el mismo ciclo
(art. 4.3). Por otra parte, para reducir el niimero de partos multiples, se estableci6 un
limite mdximo de tres preembriones que pueden ser transferidos a la mujer en cada
ciclo (art. 4.2).

Asimismo se modificé el art. 11 de la Ley estableciendo que, en los casos excep-
cionales en que a pesar de las nuevas limitaciones se generen embriones sobrantes, se
conservardn por un plazo equivalente a la vida fértil de la mujer, debiendo los proge-

¢! Laextensién al embrién de la dignidad humana a la que se refiere el art. 1 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea es una de las claves de la importante sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, de 18 de octubre de 2011 (Gran Sala), O/iver Briistle c Greenpeace Ev., en la
que declaré que a los efectos de la Directiva 94/44/CE sobre proteccién juridica de las invenciones
biotecnoldgicas, «debe considerarse un «embrién humano» todo évulo humano a partir del estadio de
la fecundacién, todo 6vulo humano no fecundado en el que se haya implantado el nicleo de una célula
humana madura y todo 6vulo humano no fecundado estimulado para dividirse y desarrollarse mediante
partenogénesis», asi como «la exclusién de la patentabilidad en relacién con la utilizacién de embriones
humanos con fines industriales o comerciales» (vid. P. Nuevo Lopez, «;Primer paso hacia un estatuto
juridico comunitario del embrién humano?», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nam. 42, 2012,
pags. 593-605).

2 Cfr. B.W. Bockenforde, «Menschenwiirde als normatives Prinzip. Die Grundrechte in der
bioethischen Debatte», Juristen Zeitung, 2003, pdgs. 809-815.
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nitores firmar un compromiso en el que otorgardn el consentimiento para que, si no
fueran transferidos, sean donados con fines reproductivos como tnica alternativa
(apartado 3).

Por tdltimo, y para dar salida a los miles de preembriones congelados con ante-
rioridad a la Ley, la Disposicién adicional primera establecfa que los progenitores
debfan optar entre el mantenimiento de la crioconservacién hasta que sean transferi-
dos, la donacién a otras parejas o el consentimiento para que sean utilizadas con fines
de investigacién®.

A pesar de las moderadas limitaciones de la ley, en linea con otras legislaciones
europeas, y de que ademds venia a permitir el uso de embriones para la investigacion,
recibié numerosas criticas por parte de los partidarios de una fecundacién 7z vitro sin
limitaciones. Y de hecho las reformas duraron poco porque en 2006 se aprobd la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida, que vino
a derogar la normativa anterior y constituye la legislacién hoy vigente®. La nueva
regulacién eliminé el limite de un médximo de tres ovocitos porque «dificulta la
préctica ordinaria de las técnicas de reproduccién asistida, al impedir poner los medios
para lograr el mayor éxito con el menor riesgo posible para la salud de la madre»
(Exposicién de Motivos) y suprimi6, asimismo, el diferente trato que se podia dar a
los preembriones congelados segiin fueran previos a la entrada en vigor de la Ley de
2003 o posteriores, autorizando que todos puedan ser destinados a la investigacién si
concurre el consentimiento de los progenitores (art. 11) y se dan otra serie de requi-
sitos: que no se haya desarrollado 7z vitro mds alld de catorce dfas y que la investigacién
sea realizada en centros autorizados y con base en un proyecto también debidamente
autorizado por las autoridades sanitarias (art. 15). Como novedad, la ley define por
primera vez el preembridn, entendiendo por tal «el embrién iz vitro constituido por
el grupo de células resultantes de la divisién progresiva del ovocito desde que es
fecundado hasta 14 dfas més tarde»®.

Con la nueva legislacién®, Espafia es uno de los paises con menos restricciones en
la reproduccién asistida: cabe el tratamiento a la mujer soltera, la donacién de semen
y de 6vulos, el anonimato del donante, el diagndstico preimplantacional, la fecunda-

% No deja de llamar la atencién el cambio de lenguaje de la ley para referirse a los preembriones
descongelados: «material biolégico» se les denomina en la exposicién de motivos y «estructuras
biolégicas» en la Disposicién final primera.

% Un extenso andlisis de esta ley se contiene en J.A. Cobacho Gémez (Dir.) y J.J. Iniesta Delgado
(coord..), Comentarios a la Ley 14/2000, de 26 de mayo, de Reproduccion Humana Asistida, Thomson
Aranzadi, Cizur Menor 2007.

% Es significativo que se defina al preembrién como un «embrién», lo que parece confirmar la
cierta artificiosidad en la distincién entre embriones y preembriones que, sin embargo y como antes se
ha visto, tiene importantes consecuencias practicas.

% Ni esta ley ni la anterior fueron objeto de impugnacién ante el Tribunal Constitucional.
Tampoco lo fue la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacién biomédica, que derogé la Ley 42/1988,
de donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u érganos, y cuyo titulo
IV regula la obtencién y uso de células y tejidos de origen embrionario humano.
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cién post mortem y la seleccién de sexo en caso de enfermedades hereditarias ligadas a
este. No son pocos los que celebran una legislacién tan avanzada que, como contra-
partida, lo es también en la desproteccién de la vida embrionaria.

6. UN MODELO DE (DES)PROTECCION GRADUALISTA DE LA
VIDA EN FORMACION

Como consecuencia de la jurisprudencia constitucional estamos hoy ante una
proteccién gradualista de la vida humana en formacién, algo que ha sido ya descrito
—v defendido— por algunos autores. Quizds la formulacién mds clara de esta grada-
cién es la que realiza C.M. Romeo Casabona®” y que, yendo de mayor a menor pro-
teccién, incluye:

1. El feto que es capaz de continuar su proceso vital sin la concurrencia de la
madre (viabilidad extrauterina)

2. El embrién anidado o implantado en el endometrio materno

3. El embrién viable, que estd en condiciones de continuar el proceso de de-
sarrollo biolégico de forma natural

4. El embrién iz vitro antes de ser transferido a una mujer

5. El embridn no viable por presentar anomalias incompatibles con la vida: a
su vez, la proteccién irfa de mds a menos segin se trate de a) el embrién i
utero, b) el embrién ex utero 'y ¢) el embrion in vitro

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, ninguno de ellos tendria
derecho a la vida, si bien gozarfan de la proteccién que se desprende del art. 15 CE.
Ahora bien, este proteccién no serd nunca la propia del nacido y su alcance concreto
tampoco serd claro pues, en la practica, dependerd de los avances de la técnica y de la
percepcién de la sociedad®®: el embrién en ttero solo podfa ceder inicialmente en

7 «El derecho a la vida: aspectos constitucionales de las nuevas biotecnologias», cit., pags. 40 y

sigs. A la idea de una explicacién gradualista de la proteccién de la vida segtin la doctrina constitucional
acude también F.J. Dfaz Revorio, («Bioética y valores constitucionales en el comienzo de la vida
humana», cit., pags. 805 y sigs.), si bien considera que la gradualidad serfa admisible en relacién con el
derecho a la vida y no respecto de la dignidad (pdg. 810) y reclama una definicién mds clara del
preembridn que no serfa una persona pero si perteneciente a la especie humana y al que, por tanto, alcanza
la proteccién de la dignidad (pdg. 812). Partidario asimismo de una proteccién gradual, que incluirfa
también la dignidad humana, se muestra E. Pefiaranda Ramos, «Bioética y Derecho Penal en el comienzo
de la vida: algunas implicaciones juridico-penales de las nuevas biotecnologias», Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma de Madyid, ntimero extra, 2006, pigs. 99 y sigs.

% As{ ocurri6, como hemos visto, con los embriones llamados «viables»: inicialmente solo se podia
intervenir en ellos con fines terapéuticos (STC 212/1996, FJ 5). Posteriormente, cuando los avances
técnicos han permitido aprovechar las células embrionarias para la investigacién, se consideré también
constitucional la destruccién de embriones congelados, que serfan viables si fueran implantados
(«viables», por tanto, biolégicamente en el sentido antes visto).
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determinados supuestos —sistemas de indicaciones— y hoy cede ante la voluntad
libre de la mujer durante las catorce primeras semanas. En cuanto al embrién gene-
rado in vitro, viene protegido por el art. 15 CE una vez que sea viable y sea de hecho
transferido al titero de una mujer; si no es viable, aunque sea un ser humano vivo, no
parece tener proteccién alguna derivada del art. 15 CE ni de la dignidad de la perso-
na (art. 10 CE); y mientras sea viable pero no haya sido transferido, quedard conge-
lado y congelada queda también la proteccién constitucional hasta que sus progenito-
res decidan si se implanta o se dona a otra pareja (en cuyo caso seguird teniendo la
proteccién constitucional), o si se utiliza para la investigacién, en cuyo caso la pro-
teccién cederd por completo.

Esta divisién no parece muy acorde con la consideracién de la vida como un con-
tinuum tal y como afirmé la STC 53/1985 y parece confirmar la ciencia de forma cada
vez més clara®. Es verdad que en esa sentencia se afirma también que ella «es un
continuo sometido por efectos del tiempo a cambios cualitativos de naturaleza soma-
tica y psiquica que tienen un reflejo en el status juridico pablico y privado del sujeto
vital» (EJ 6). Pero desde el punto de vista constitucional, la pregunta es si entre esos
cambios hay algunos tan relevantes como para permitir la total eliminacién de la vida
sin consecuencias juridicas: desde luego no es asi después del nacimiento, a pesar de
producirse cambios relevantes (autoconciencia, mayorfa de edad) o de que el nacido
tenga —o desarrolle posteriormente— muy graves discapacidades. Y entendemos que
tampoco deberfa serlo durante la gestacién’.

® Sefiala, sin embargo, E. Pefiaranda Ramos que «la supuesta continuidad del proceso vital
depende en realidad de la intervencién de terceros, en primer lugar del médico que realiza la
implantacién; pero especialmente de la mujer, que atin ha de decidirse a ella en ejercicio de un derecho
que pertenece a su esfera mds {ntima» («Bioética y Derecho Penal en el comienzo de la vida: algunas
implicaciones juridico-penales de las nuevas biotecnologias», cit., pdgs. 105-106). El razonamiento
adopta, sin embargo, un punto de partida que el autor da por supuesto: la licitud de engendrar embriones
in vitro no destinados a ser implantados, algo que, por las razones ya reiteradas, no consideramos
respetuoso ni con la dignidad del ser humano (art. 10 CE) ni con el derecho a la vida (con el que tampoco
parece compatible un derecho absoluto de la mujer a decidir).

7% Puede verse un buen e interesante resumen de algunas de las razones que han llevado a no pocos
penalistas alemanes a considerar inaceptable el establecimiento de cualquier diferencia valorativa
atendiendo al estadio en que la vida se encuentre en E. Pefiaranda Ramos, «Bioética y Derecho Penal en
el comienzo de la vida: algunas implicaciones juridico-penales de las nuevas biotecnologfas», cit.,
pégs. 87 y sigs., si bien, como hemos dicho, no son compartidas por este autor, partidario de un modelo
de proteccién gradual de la vida humana (pags. 99 y sigs.).
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