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Antecedentes
Como es sabido, dentro de la Comisión de Igualdad del Congreso de los Diputados se ha constituido la Subcomisión para realizar un estudio y elaborar unas conclusiones sobre la aplicación de la legislación en materia de interrupción voluntaria del embarazo. 

Sus trabajos se encaminan a reformar la actual normativa sobre el aborto,  lo que presumiblemente abrirá la puerta al llamado sistema de plazos por el cual será lícito el aborto libre hasta la semana de gestación que marque la ley. 

No cabe tampoco descartar que se introduzca el llamado cuarto supuesto, lo que se ha intentado en anteriores legislaturas apelando a casos en los que el embarazo suponga a la gestante un conflicto personal, familiar o social grave.

Estas posibles iniciativas legales suscitan la fundada duda sobre su constitucionalidad. 

Tal afirmación no se sustenta en planteamientos voluntaristas sino atendiendo a la doctrina que ha venido fijando el Tribunal Constitucional a partir de la sentencia 53/1985, de 11 de abril. 

Aunque discrepamos de esta doctrina, puesto que niega al nasciturus la titularidad del derecho a la vida, la tomamos en consideración a efectos argumentativo para demostrar que la línea que pretendidamente pretender emprender las reformas en marcha choca frontalmente con la jurisprudencia constitucional vigente. 

La doctrina del TC

Esta jurisprudencia constitucional ha fijado las bases de la tutela jurídica de la vida del nasciturus  conforme a  los siguientes puntos:

«La vida humana es un devenir que comienza con la gestación y finaliza con la muerte, no es una realidad única a efectos de su protección jurídica». 

El  artículo 15 de la Constitución proclama el derecho de “todos” a la vida y si bien el Tribunal Constitucional entiende que el nasciturus no es titular de ese derecho fundamental, sí que declara que es “alguien”, un tertium  esencialmente distinto respecto de la madre con la que se relaciona.

La Constitución no puede desproteger la vida humana 

«en aquella etapa de su proceso que no sólo es condición para la vida independiente del claustro materno, sino que es también un momento del desarrollo de la vida misma; por lo que ha de concluirse que la vida del nasciturus, en cuanto éste encarna un valor fundamental -la vida humana- garantizado en el artículo 15 de la Constitución, constituye un bien jurídico cuya protección encuentra en dicho precepto fundamento constitucional»

Del artículo 15 de la Constitución, se deriva el deber del Estado de proteger la vida del nasciturus, bien absteniéndose de 

«interrumpir o de  obstaculizar el proceso natural de gestación, y la de establecer un sistema legal  para la defensa de la vida que suponga una protección efectiva de la misma y que, dado el carácter fundamental de la vida, incluya también, como última garantía, las normas penales». 

Es claro por tanto que el bien jurídico vida debe protegerse desde que hay vida humana, no necesariamente personal, y que frente a este bien no pueden manejarse criterios de mera utilidad.

La vida se define como un devenir desde la fecundación y, en esta línea, el Tribunal entiende que caben diversos niveles de protección. 

Lo que no puede admitirse entonces es una etapa absolutamente desprotegida, que es lo que se pretende con una Ley de plazos. 

Incluso en las sentencias del TC sobre el tratamiento de embriones se admiten diversos niveles de protección, pero al fin y al cabo se considera necesaria esa protección. 

Así, la sentencia 116/1999 entiende que la protección dada al preembrión no transferido (preembrión) es inferior a la del embrión implantado, algo que sin dejar de ser discutible, desde el momento que asume una denominación que se está abandonando en la terminología científica y que no acogen las legislaciones de los países de nuestro entorno, afirma que la etapa del preembrión no puede estar exenta de protección jurídica, y que todas las acciones que se justifican en esta línea deben hacer relación a la reproducción humana para garantizar su constitucionalidad.

Sólo cuando hay conflicto, un choque de intereses, puede el Estado modular o limitar esa protección y eso es lo que ocurre, en el caso del aborto, con el sistema de indicaciones hoy día vigente que  excluye la punibilidad de los abortos causados en los tres supuestos o indicaciones legales (terapéutico, eugenésico y ético). En todo caso, se trata siempre de una ponderación entre los intereses en conflicto, pero no de que uno de los intereses prevalezca incondicionadamente sobre el otro.

El Tribunal entendió que estaba justificado que en esos casos extremos (peligro para la vida o salud  de la mujer, embarazo consecuencia de una violación y riesgo de que el feto pueda nacer con graves taras o malformaciones),  a la mujer  que aborta no le es exigible otra conducta, luego es razonable no sancionarla penalmente y que en esos casos el Estado renuncie a la tutela penal del no nacido.

Esa  renuncia a la tutela penal de la vida del no nacido está justificada porque 

«se trata de graves conflictos de características singulares, que no pueden contemplarse tan sólo desde la perspectiva de los derechos de la mujer o desde la protección de la vida del nasciturus. Ni ésta puede prevalecer incondicionalmente frente a aquéllos, ni los derechos de la mujer puedan tener primacía absoluta sobre la vida del nasciturus». 

Por lo tanto,  

«los derechos de la mujer no pueden tener primacía absoluta sobre la vida del nasciturus, dado que dicha prevalencia supone la desaparición, en todo caso, de un bien no sólo constitucionalmente protegido, sino que encarna un valor central del ordenamiento constitucional»

Inconstitucionalidad de una ‘ley de plazos’

De esa doctrina cabe deducir la inconstitucionalidad de una ley de plazos  por las siguientes razones:

De la afirmación de que la vida humana es un devenir que se  inicia con la concepción se deduce que la vida del no nacido es vida humana digna de protección.

La  renuncia a la tutela penal de la vida del no nacido queda condicionada, según la jurisprudencia constitucional,  a que el Estado le procure otra “protección eficaz” por otras vías diferentes de la tutela penal, lo que 

«exige que se establezcan las garantías necesarias para que la eficacia de dicho sistema no disminuya más allá de lo que exige la finalidad del nuevo precepto».

Esa llamada a que la protección por otras vías no penales «no disminuya más allá de lo que exige la finalidad del nuevo precepto» y que regula las actuales tres indicaciones,  cierra el  paso a otro sistema de aborto radicalmente distinto del vigente, luego impide en buena medida una normativa que lo amplíe.

En consecuencia, una ley de plazos privaría de valor jurídico la vida humana en gestación, pues de esa doctrina se desprende que sólo en casos de grave conflicto está justificada la no punibilidad del aborto, basada en una ponderación de los intereses en conflicto. 

En una supuesta ley de plazos no se exigiría ni la existencia de grave conflicto, de un choque de intereses contrastable, objetivable, ni habría lugar para la ponderación de derechos: se basaría exclusivamente  en una decisión unilateral. Con una ley de plazos tendría primacía absoluta la voluntad de la mujer (y sus supuestos derechos en este ámbito) sobre el bien jurídico de la vida del no nacido y sin exigir justificación alguna. 

Supondría tanto como reconocer, tácitamente, un derecho a abortar en las primeras semanas de gestación, lo que supone tener la facultad legal de disponer de la vida de otro ser humano. 

Supondría incurrir en el sinsentido jurídico de considerar el aborto a la vez como delito y como derecho: es contrario a la lógica jurídica considerar que en la semana doce o veintidós el aborto sería un derecho y en la trece o veintitrés,  un delito.

Que en la sentencia 53/1985 se aluda a que 

«previamente al nacimiento tiene especial trascendencia el momento a partir del cual el "nasciturus" es ya susceptible de vida independiente de la madre, esto es, de adquirir plena individualidad humana» [FJ 5ºc)], 

no puede ser interpretado en el sentido de que hasta cierta semana de gestación, la no viabilidad del feto permitiría que fuese abortado. 

La referencia a un momento en que es susceptible de vida independiente no puede entrar en contradicción con lo que la misma sentencia afirma en ese Fundamento: que la vida es una realidad desde el inicio de la gestación. 

Ha de tenerse en cuenta, en este sentido, la sentencia 116/1999, que aun asumiendo incorrectamente la distinción entre preembrión y embrión (en función de su viabilidad), afirma que la etapa del preembrión no puede estar exenta de protección jurídica, y que todas las acciones que se justifican en esta línea deben hacer relación a la reproducción humana para garantizar su constitucionalidad.

En consecuencia, una ley de plazos alejaría  el objetivo despenalizador de cualquier  idea valorativa, de ponderación de intereses jurídicamente relevantes tal y como ordena la sentencia 53/1985. La constitucionalidad de la  despenalización del aborto en los tres supuestos actuales no descansa en el principio de libertad sino e conflicto entre bienes jurídico-constitucionalmente valiosos que debe acreditarse.

El “cuarto supuesto”

Por último, una hipotética reforma legal que introdujese el llamado cuarto supuesto bajo la fórmula de conflicto personal, familiar o social grave, implicaría tal grado de indefinición e inconcreción así como de imposible cuando no arbitraria acreditación, que difícilmente podría superar el canon de constitucionalidad de la renuncia parcial a la tutela penal de la vida del no nacido. 

No olvidemos, además, que el Tribunal Constitucional consideró contraria a la Constitución la primera reforma legal que introdujo el aborto, precisamente por la ausencia de garantías que protegiesen la vida humana en gestación.

Conclusión

Frente a quienes entienden que una ley de plazos –aborto libre en las primeras semanas del embarazo- sin necesidad de dar cuenta del por qué, se basaría en la intimidad, el libre desarrollo de la personalidad, la dignidad y la libertad ideológica de la gestante, debe recordarse que esos derechos y principios constitucionales que crearían un espacio de agere licere en la mujer, no pueden llevarse al extremo de hacerlos prevalecer inmotivadamente sobre una vida humana para causar su destrucción. 

Y ello, sin tener en cuenta, además, que precisamente la consideración conjunta de los artículos 10.1 (dignidad de la persona, libre desarrollo de la personalidad) y 15 (Todos tienen derecho a la vida) de la Constitución, permite considerar superada la disyuntiva terminológica “todos”/”las personas”; pues lo importante, en definitiva, es la voluntad inequívoca del constituyente de no excluir a ningún ser humano del reconocimiento del derecho fundamental a la vida.

En todo caso, los trabajos de la Subcomisión parecen encaminarse a dotar de mayor facilidad a las prácticas abortistas, lo que se reviste del argumento de la necesidad de dotar de más “seguridad jurídica” tanto a las embarazadas como a los centros dedicados a estas actividades. 

El detonante que motivó la iniciativa de crear la Subcomisión no ha sido la necesidad de proteger la vida del no nacido a la vista de las prácticas realizadas en esas clínicas, tal como enseñan las investigaciones judiciales.

Esta circunstancia evidencia que, una vez más, se ignora lo que manda la sentencia 53/1985 que sostuvo que 

«desde la perspectiva constitucional, hemos de poner de manifiesto la conexión que existe entre el desarrollo del artículo 49 CE…y la protección de la vida del "nasciturus" comprendida en el artículo 15 CE. En efecto, en la medida en que se avance en la ejecución de la política preventiva y en la generalización e intensidad de las prestaciones asistenciales que son inherentes al Estado social (en la línea iniciada por la Ley  7 abril 1982 relativa a los minusválidos, que incluye a los disminuidos profundos, y disposiciones complementarias) se contribuirá de modo decisivo a evitar la situación que está en la base de la despenalización».

Es decir, la renuncia a la tutela penal estaba justificada en la doctrina del Tribunal Constitucional en que, a cambio, el Estado procuraría otra  

“protección eficaz” distinta de la penal a la vida del no nacido. La experiencia demuestra que esto ni ha sido ni es así, lo que ahonda en la idea de desprotección. Por lo tanto, una iniciativa  de reforma que no vaya encaminada exclusivamente a la tutela de la vida del no nacido  incurriría en una suerte de inconstitucionalidad sobrevenida, estructural, de raíz, por no llenar de contenido ese mandato que fijó el  Tribunal Constitucional.
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