32 - ;;M;’ércoles 22 enero 1897

BOE nim. 19. Suplemento

va se declaré en la STC 100/1993 antes citada. no
cabe extender sin mas esta doctrina sobre la titularidad
de las Entidades publicas del derecho a la tutela judicial
efectiva a otros derechos fundamentales susceptibles
de ser invacados en amparo. Por consiguiente, la pre-
sente alegacion de trato desigual entre la representacion
procesal de la Administracidn de la Comunidad Autd-
noma v ia de la Administracion General del Estado, care-
ce de relevancia constitucional, pues el principio de igual-
dad del art. 14 C.E,, cimentado en la dignidad de la
persona como fundamento del orden politico (art. 10.1
C.E)) v que estd en la base de la nocién misma del dere-
cho tundamential, es de tode punto ajenc a la cuestion.
La afirmacion anterior no se ve empafiada por la STC
30271994 {fundamento juridico 5.°), mencionada por
la parte demandante. Esa Sentencia rechazd la alegacidn
de igualdad que habia suscitado la Gaeneralidad de Valen-
cia, sin entrar a anaiizar su aplicabilidad, por la simple
razdn de que no se postulaba ninguna igualdad de tra-
tamiento sino, al contrario, un trato diferente, prima facie
ajeno al art. 14 C.E.; pues es doctrina reiterada de este
Tribunal que el derecho a la igualdad consagrada en
el citado precepto censtitucional no ampara la falta de
distincién entre supuestos desiguales, esto es el hipo-
tético derecho a imponer o exigir diferencias de trato
(SSTC 62/1987, fundamento juridico 3.7, 136/1987,
tfundamento juridico 6.%;, 48/1989, fundamento juridico
b.®). Por consiguiente, siendo ajena al ambito del art.
~14 C.E. la llamada «discriminacion por indiferenciacién»
(SSTC 86/198b, fundamento juridico 3., 18/1988, fun-
damento juridico 6.° y 308/1994, fundamento juridico
5.%), la supuesta guiebra del principio de igualdad que
se aduce por este motivo debe ser rechazada.
Finalmente, cabe afiadir que la doctrina gue niega
gue la Constitucion pueda respaldar la exigencia de un
trato igual a las distintas Administraciones pihlicas —exi-
gencia cuya oportunidad, utilidad y acierto debe ser valo-
rada por los cauces politicos y administrativos pertinen-
tes, no por los de proteccidn constitucional de los dere-
chos fundamentales— encuentra su respaldo en la misma
razon de ser de la propia jurisdiceion de amparo. Como
ha subrayado la STC 257/1988, el recurso de amparo
«no constituye una via abierta a los poderes publicos
para la defensa de sus actos y de las potestades en
que éstos se basan, sino, justamente, un instrumento
para la correcta limitacion de tales potestades y para
la eventual depuracion de aqueilos actos, en deftensa
de los derechos fundamentales y libertades pablicas de
los particulares» (fundamento juridico 4.°, en el mismo
sentido que el ATC 139/1985, y la STC 123/1996).
La conclusidn alcanzada priva de significado a las
restantes alegaciones formuladas por Ia recurrente en
este proceso,

FALLO

~ En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, PUR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION EsPafioLa,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a diecisiste de diciembre de mil
novecientaos noventa y seis.—Alvaro Rodriguez Berei-
jo.—Joseé Gahaldén Lopez —Fernande Garcia-Mon vy Gon-
zalez-Regueral —Vicente Gimenco Sendra.—Rafael de
Mendizébal Allende.—Julio Diego Gonzélez Campos.—Pe-
dro Cruz Villaldn.—Carles Viver Pi-Sunyer—Enrique Ruiz
Vadillo.—Manue! Jiménez de Parga y Cabrera.—Tomas
S. Vives Anton.—Pablo Garcia Manzano.—Rubricados.

1180  Pieno. Sentencia 212/ 1996, de 19 de diciem-
bre de 1986. Recurso de inconstitucioriali-
dad 596/ 1989. Promovido por 79 Diputados
del Grupo Parlamentario Popular contra fa
Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de dona-
cién y utilizacidn de embriones y fetos huma-
nos o de sus células, tejidos u drganos, en
su totalidad y subsidiarnamente contra diver-
s08 preceptos de la citada Ley por contradecir
los arts. 8, 10, 15, 2b, b3 v 81 de Ia C.E
Voto particular.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
don Alvaro Rodriguez Bereijo, Presidente; don José
Gabaldon Lopez, don Fernando Garcia-Mon y Gonza-
lez-Regueral, don Vicente Gimeno Sendra, don Rafael
de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzaler Cam-
pos, don Pedro Cruz Villaldn, den Carles Viver P-Sunvyer,
don Enrigue Ruiz Vadillo, don Manuel Jiménez de Parga
y Cabrera, don Tomas S. Vives Antén y don Pablo Garcia
Manzano, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad ndm. 596/89,
promovido por don Federico Trillo-Figueroa y Marti-
nez-Conde, comisionado por 68 Diputados del Grupo
Parlamentario Popular, contra la Ley 4271988, de 28
de diciembre, de donacion y utilizacian de embriones
y fetos humanos ¢ de sus células, tsjidos u drganos,
en su totalidad y subsidiariamente contra los articu-
los 1, 2, 3, apartados 2 y 3: b, apartados 1y 3. v 7.
8, 9 v disposicion adicional primera, apartados d} y &),
por contradecir los articulos 9, 10, 15, 25, B3 y 81
de la C.E. Ha comparecido el Abogado del Estado. Ha
sido Ponente el Magistrado don Pedro Cruz Villalon,
quien expresa el parecer del Tribunal.

|. Antecedentes

1. Por medic de escrito presentado en el Registro
General de este Tribunal el dia 31 de marzo de 1989,
don Federico Trilto-Figueroa y Martinez-Conde, comisio-
nado por 78 Diputados del Grupo Partamentario Popular,
contralaley 42/1988, de 28 de dicieambre, de donacidn
y utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus
células, tejidos u organos, en su totalidad y subsidia-
riamente contra los arts. 1, 2 v 3, apartados 2 y 3; b,
apartado 1; 7, 8 y 9 y disposicidn adicional primera,
apartados d) y e). por contradecir los arts. 9, 10, 15,
25,53y81delaCE.

2. Basan su impugnacion los recurrentes en las
siguientes alegaciones:

. A} -En primer lugar, se sostiene gue la Ley 42/1988
quebranta la proteccion constitucionalmente exigible de
fa vida humana. La Ley impugnada se refiere a embriones
y fetos humanos, cansiderados desde el momento en
que se implantan establemente en el (tero y establecen
una relacion directa, dependiente y vital con [a mujer
gestante, remitiéndose a la Ley de técnicas de rapro-
duccidn asistida para todo lo referido a la donacion y
utilizacidon de embriones humanos antes del! dia deci-
mocuarto que sigue al de su cencepcion. Pues bien,
a pesar de estas referencias, contenidas en ta Expasicion
de Motivos y en una disposicion final, en el texto ar-
ticulado de la Ley no se define con claridad qué se entien-
de por embridon y fetn, lo que vulnera el principio de
seguridad juridica en temas de tan alta trascendencia.
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En el articulado de la Ley se distingue entre embriones
. ¥ fetos a efectos de su distinta proteccion y de permitir
la investigacidn o experimentacion sobre ellos, pero sin
gue, en ningdn momento, se establezca cuando dehe
antenderse que se produce el paso del embridn al feto;
la distincién entre ambos, sin embargo, puede ser tan
seria como la que se deduce del -art. 5, apartados 3
vy 4, pues los embriones abortados son objeto de una
especie de presuncion de no viabilidad, mientras que
los fatos son acreedores de tratamiento con fines de
favorecer su desarrolio.

En el mismo sentido, atenta la Ley al principio de
seguridad juridica en la disposicidn final primera, al uti-
tizar como criterio de delimitacion entre esta Ley y la
de reproduccion asistida el decimocuarto dia desde la
fecundacion, mientras que en la Exposicion de Motivos
el criterio utilizado 'es el de la implantacion estable del
embrién en el Utero. Dado que ambos criterios no coin-
ciden necesariamente, se crea un ambito de indetermi-
nacion de modo que determinados embriones o fetos
no es claro que estén incluidos en el ambito de aplicacion
de esta Ley o en el de la de reproduccion asistida, o
en ninguna de las dos. : )

Tal como declard la STC 53/1985, fundamento juri-
dico 5.%, la vida humana es un devenir, un proceso que
comienza con la gestacion. Con ella se genera un tertium
existencialmente distinto a la madre. La vida del nas-
citurus, en cuanto encarna un valor fundamental, el de
la vida humana garantizada en el art. 15 C.E., constituye
un bien juridico cuya proteccién encuentra su funda-
mento constitucional en dicho precepto. Por ello, en esta
Ley se regulan algunas de las consecuencias del art.
16 C.E., es decir. se esta definiendo el status de la vida
humana en sus primeros meses de desarrollo. En este
sentido, la Ley en su conjunto —y especificamente alguno
de los preceptos gue Juego se enunciardn—, deviene
inconstitucional por no respetar el contenido esencial
del derecho a que hace referencia el art. 18 C.E.

Ello, en primer lugar. porque hace susceptibles a los
embriones y fetos humanos del contrato de dohacion.
Este, en nuestro Derecho, es un término preciso, definido
por el art. 618 C.C. como «acto de liberalidad por el
cual una persona dispone gratuitamente de una cosa
en favor de otra que la acepta», y gue constituye uno
de los modos de adquirir la propiedad. Tal patrimonia-
lizacian del embridn y del feto no es admisible en nuestro
Derecho constitucional por ser contraric al respeto inhe-
rente a la perscna humana, reconocido en el art. 10 C.E.
y en los Tratados Internacionales suscritos por Espana.

En segundo lugar, fa Ley posibilita autorizar actua-
ciones sobre embriones o fetos cuando estén aun vivos,
y con fines no terapéuticos, lo que puede conducir a
su muerte, no respetando, por tanto, el tratamiento jurf-
dica a que constitucionalmente es acreedora la vida
humana. Precisamente, si el legislador ha considerado
oportuna la promulgacion de esta Ley existiendo ya la
Ley 30/1878, de 7 de octubre, sobre extraccidn y tras-
plante de Grganos, es porque en ésta no se permite
la extraccidn y trasplante que supusieran la muerte del
donante, exigiéndose su libre consentimiento hasta el
extremo de vedar, en todo caso, la donacion por dis-
minuidos psiquicos o que por cualguier otra causa no
puedan otorgar su consentimiento de forma expresa,
libre y consciente. Ello contrasta abiertamente con lo
establecido en la Ley 42/1988, suponiendo una arhi-
trariedad cuya interdiccién, como reiteradamente ha

establecido el Tribunal, alcanza también al legislador..

Siendo evidentemente legitimo que el legislador pueda
distinguir el tratamiente del ser humano en sus distintas
fases de desarrollo, hay minimos imprescindibles que
necesariamente se imponen, y, entre ellos, que se garan-
tice el derecho al desarrollo, la vida y la dignidad del

ser humano, Ello no se respeta en esta Ley, que supone.
una deshumanizacion por via legislativa de los embriones
y fetos humanos en los casos gue la Ley prevé, a fin
de que puedan ser utlizados para fines ajenos a su propio
desarrollo o a su propia terapéutica.

B) Asimismo vulnera la Ley impugnada la reserva
de Ley Organica estahlecida en el art. 81 C.E., en cuanto
afecta al ambito de proteccion de lo dispuesto en el
art. 15 C.E. Por Ley ordinaria se estd integrando el esta-
tute juridico de la vida humana en su fase de embrién
y feto, sin modificar paralelamente el Cédigo Penal —y
téngase en cuenta que alguna de las conductas que
se preveén como autorizables en la Ley son delitos tipi-
ficados en el Titulo Vill del Codigo Penal.

A este respecto, resulta especialmente Hamativa la
remision que la disposicion adicional primera e} hace
a una norma reglamentaria para determinar los criterios
de viabilidad o no del feto fuera del itero. Con ello no
sblo se vulnera la reserva de Ley Orgénica, sino que
se procede a una clara deslegalizacién de los criterios
para determinar la existencia de vida humana-susceptible
de proteccién o de feto muerto a efectos de poder flevar
a cabo sobre &l actuaciones no terapéuticas. Tal dis-
posicion contrasta llamativamente con lo previsto para
acreditar la muerte en la Lay 30/1978, sobre extraccion
y trasplante de d4rganos, en la que claramente, y con
rango legal, se exige la comprobacién del fallecimiento
estableciéndose los adecuados criterios y garantias. Fn
ésta, ademaés, remite al Gobierno la regulacién del pro-
cedimiento y comprobaciones necesarias para diagnos-
ticar la muerte cerebral, pero no la determinacian de
cudndo existe propiamente la muerte. Tal disparidad,
de nuevo, implica una arbitrariedad constitucionalmente
vedada. '

La Ley igualmente vulnara la Constitucion al no esta-
blecer la necesaria regulacion penal. Las garantias con-
sagradas en el art. 26 C.E., ademas, no solo requeririan
la salvaguardia de la Ley formal, sino, por imperativo
del art. 81, de Ley Organica.

Puede discutirse cuil deba ser el grado de la sancién
penal que corresponda a los atentados contra el derecho
a la vida y al desarrollo de embriones y fetos, pero lo
que no es constitucionalmente admisible es la inexis-
tencia de alguna garantia penal.

Asimismo, el Capitulo cuarto de la Ley 42/ 1988, dedi-
cado al Derecho sanciocnador en la materia, realiza la
tipificacién de las faltas y sanciones por remisidn a otra
Ley. la General de Sanidad, «con las adaptaciones que
requiera la materia»; tal remision, claramente indeter-
minada, vulnera el propio principio de legalidad en mate-
ria sancionatoria, maxime si se tiene en cuenta que, aun-
que se tipifiquen algunas infracciones, no se. hace lo
MisMo con su sancién, siendo asi que aguel principio
se extiende tanto a las conductas vedadas como a la
sancion que les carresponda.

. C€) - Mas concretamente, el recurso tacha de incons-
titucicnales los siguientes preceptos especificos;

1.2 Art. 1, que vulnera el principic de seguridad en
cuanto establece que «sdlo podra autorizarse en los tér-
minos que establece la presente Ley» la donacién y uti-
lizacién de embriones y fetos humanos. lo que parece
excluir de su ambito utilizaciones no autorizadas. En con-
traste con este precepto, el art. 1 de la Ley 30/1978
requiere que las practicas alli requladas solo podran rea-
lizarse con arreglo a lo dispuesto por la propia Ley. En
consecuencia, en cuanto el art. 1 define el ambito de
la Ley 42/1988 sin referencia a la realizacion de prac-
ticas no autorizadas, supone un atentado al principioc
de seguridad juridica y a la reserva de Ley. incluso de
iey Organica.
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Igualmente resulta nconstitucional el pracepto en
cuanto contempla la donacion de embriones y fetos.
lo que supone una patrimonializacién de la vida humana
completamente opuesta al principio-de dignidad de la
persona, recogido en el art. 10 C.E. :

2.° Por &l mismo motivo Gltimamente apuntado se
sefala la inconstitucionalidad del art. 2, en todos sus
parrafos, en cuanto reiteradamente se refiere a la dona-
cion de embriones y fetos. Especialmente se denuncia
la inconstitucionalidad del apartado &), en cuanto equi-
para a efectos de donacion fetos y embriones muertos,
de una parte, y clinicamente no viables, de otra, des-
conociendo ia relevancia del hecho de .que mientras
estén vivos, sean o no viables, son merecedores de la
proteccién a que se referia la STC 53/1985. En todo
caso, esa equiparacion es arbitraria y contraria a la dig-
nidad de la persona humana. Asimismo, los apartades b)
y f} del mismo articule, en cuanto permiten la donacion
por menores de edad, aun completande su consen-
timiento, de embriones y fetos de los que sean proge-
nitores, resultan inconstitucionales por incurrir en arbi-
trariedad, lo que se hace patente si se comparan con
sus correlativos de la Ley 30/1879.

3.° Elart 3, apartados 2 y 3, es igualmente contrario
a la seguridad juridica, por consagrar como practica per-
mitida una categoria, la interrupcion del embarazo, que
no tiene significado juridico mas que en el &mbito penal,
como conducta delictiva. Asimismo, dichos apartados
parecen pretender establecer una prohibicion de vincu-
lacion entre {a llamada «interrupcion del embarazo», es
decir, el abarto, por un lado, y, por otro, una prohibicion
de que un mismo equipo médico practique una aborto
y utilice el fruto del mismo a los efectos previstos en
la Ley. Estas conductas, en cuanto son descritas como
prohibidas en la Ley sin establecer la- sancion procedente

en casa de violacidn de la. prohibicién son contrarias .

alart. 25 CE.

[gualmente resulta inconstitucional ef apartado 2, en
cuanto, de nuevo, utiliza la expresidon donacidn para refe-
rirla a embriones y fetos.

4.° Art. 5.1, en su inciso final «de conformidad con
las disposiciones normativas vigentes», referencia inde-
terminada que viola la reserva de Ley formal. Asimismo,
de los antecedantes parlamentarios resulta gue con tal
inciso se quiere hacer referencia a la Ley Organica de
reforma del art. 417 bis C.P., por lo que el precepto
supone una deslsgalizacidbn de una materia reservada
a la Ley formal por afectar a derechos consagrados en
el Titulo | de ia Constitucion.

b.° Art. 5.3, en cuanto establece la presuncién legal
de no viahilidad de los embriones abortados, esponta-
neamente ¢ no. Las normas juridicas que pretendan,
mediante presuncion, negar el caracter de «ser hurmanon
al «hecho biolégico humano» constatable en la realidad
como tal, suponen un arcaisrmo que nos devuelve a épo-
cas prirnitivas del Derecho, absolutamente incompatible
con e} respeto a la dignidad del ser humano. '

Asimismo, resulta completaments arbitraria la distin-
cion entre embriones abortados, que se presumen no
viables, y fetos expulsados espontansamente pero si via-
bles, a los que se refiere el apartado 4, asl como embrio-
nes o fetos muertos, a los que se refiere el art. 8, en
cuanto tal distincidn implica para unes el derecha a la
vida y para otros su supresion. Tales distinciones, que
pretenden establecer un régimen juridico distinto del ser
humano seglin su grado de desarrollo, y medido éste
por criterios establecidos con cardcler reglamentario,
supanen una deslegalizacidn de la definicidn conceptual
del ser humano. y, por tanto, de las consecuencias de

la proteccion constitucional a que es acreedora la vida
‘humana por el hecho de existir.

6.° Art. 7, por las razones expuestas, en cuanio se
refiere a la donacién de embriones y fetos y no subordina
las practicas alli recogidas al derecho a la vida vy al
desarrollo de sus sujetos pasivos.

7.2 Art. B, en cuanto la normativa que establece
respecto a la tecnologfa genética, no garantizan el dere-
cho a la vida del fruto de la concepcion, remitiéndose
como Unico limite a una autorizacidn administrativa y
a lo dispuesto por la propia Ley recurrida, que no garan-
tiza, sino mas bien lo contrario, la proteccién constitu-
cionalmente exigible de la vida humana, en los términos
del art. 14 C.E.

8.2 Art. 8.1, en cuanto se remite, con las adapta-
ciohes que requiere la materia, a la L.G.S., por los motivos
sefialados en e! anterior apartado B}, in fine. En particular,
resultan de palmaria inconstitucionalidad los aparta-
dos a), b) y e) del péarrafo segundo, en cuanto tipifican
como meras infracciones administrativas gravisimas con-
ductas atentatorias no sélo del valor vida humana sino
del patnmonio genético humano en general. Asimismo
se denuncia la inconstitucionalidad del empleo del con-
cepto de donacién para referirlo a fetos y embriones.

9.° Disposicién adicional primera, apartados d) y e),
en cuanto.de nuevo se refieren a la donacion de embtio-
nes y fetos, y en cuanto remiten al Gobierno la fijacién
a nivel reglamentario de los criterios de viabilidad dal
feto, por las razones recogidas en el anterior apartado B),
parrafo segundo.

3. Concluyen su escrito las impugnantes suplicando
se declare la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad
de la totalidad de ia Ley y subsidiariamente de los pre-
ceptos recogidos, asi como, de conformidad con el
art. 39 LOTC, la de aquellos otros a los gque el Tribunal
constdere oportuno extenderse por conexién ¢ conse-
cuencia. Mediante respectivos otrosies se suplica la remi-
sidn de los antecedentes legislativos. la préactica de prue-
ba para determinar la trascendencia para la vida humana
de las conductas a que se refiere la Ley vy la suspensién
de su aplicacién en tanto se tramita el presente recurso.

4. Mediante providencia de la Seccion Segunda,
de 17 de abril de 1989, se acordé admitir a tradmite
el recurso, dar traslado de la demanda al Congreso de
los Diputados, al Senado y al Gobierno; recabar, con-
forme al art. 88.1 LOTC, el expediente de elaboracion
de la Ley recurrida y publicar la formalizacion del recurso
en el «Boletin Oficial del Estado». En cuanto a la practica
de la prueba, se acuerda remitir cualquier decisién a
un momento ulterior. Asimismo se acuerda denegar la
peticidon de suspensidn que se formula en el tercer otrosi,
por no estar prevista tal posibilidad respecto de recursos
de inconstitucionalidad relativos a Leyes del Estado, y
carecer, por tanto, este Tribunal de facultades para
acordarla.

B. Por escrito de 25 de abril de 1989, el Presidente
en funciones del Congreso de los Diputados comunica
el Acuerdo de la Mesa de la Camara por el que se decids
Su no personacion en el procedimiento y trasladar al
Tribunal el expediente de tramitacion de la Ley recurrida.
Mediante escrito de 4 de mayo de 1989, el Presidents
en funciones del Senado comunica el acuerdo por el
gue se tiene por personada a la Camara, y por ofrecida
su colaboracion a los efectos previstos en ef art. 88.1
de la LOTC.

6. Por escrito de 10 de mayo de 1989, ¢l Abogado
det Estado suplica fa concesion de una prdrroga de ocho
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dias para formular alegaciones, lo que se le concede
por providencia de'la Seccion Segunda de 16 de mayo.

Tales alegaciones se presentan el 24 de mayo de
19889 en el Reyistro General del Tribunal. En ellas, como
consideracién preliminar, y tras fijar el objeto del recurso,
se senala come el primero de los motivos, en realidad,
no se rafiere a la totalidad de la Ley, sino solo a deter-
minados precepios que, de forma subsidiaria, resultan
igualmente impugnados en el motivo tercero. La argu-
mentacion aqui incluida se limita a reiterar las razenes
que se invacan en &l motivo primero, pero en ralacion
con los diversos preceptos de la Ley gue se incluyen
en la suplica y constituyen el objeto de. la pretensidon
subsidiaria. Por sflo articula el Abogado del Estado sus
alegaciones refiriéndaose, en primer lugar, ai iinico motive
gue se aduce contra la totalidad de la Ley, por viglacién
de la reserva de Ley Organica del art. 81 C.E., pasando
a continuacidn a examinar la constitucionalidad de los
concretos preceptos impugnados subsidiariamente. En
la medida en que la supuesta vulneracion dei art. 25 C.E,,
aducida en el segundo y general motivo, sdlo es referible,
en realidad, al art. 9 de la Ley, sera asimismo contestada
en las alegaciones sobre dicho articulo.

A) Comienza el Abogado del Estado su alegato en
favor de la no violacion por la Ley recurrida de la reserva
de Ley Crganica describiendo pormencrizadamente su
contenido, pues sdlo tras ello serd posible determinar
si la Ley 42/1988 desarrolla o no algin derecho fun-
damental de la Seccion Primera, Capitulo Segundo, Titu-
lo | C.E., que, obviamente, habria de ser el proclamado
en el art. 15 CE. La Ley, relativa a embrionss y fetos
humanos, los considera como tales «desde el momento
en el que se implantan establemente en el dtero —o
que tiene lugar a partir del dia catorce que sigue al de
su fecundacion, cf. disposicion final primera, y establecen
una relacion directa, dependiente y vital con la mujer
gestanter {Exposicion de Motivos de la Ley recurridal—.
Trata de propiciar las actuaciones biomédicas y de garan-
tizar la libertad cientifica ¢ investigadora «condicionan-
dola a los valores reconoctdos en la Constitueién, como
son la proteccion del cuerpo v de la vida, la capacidad
de decision del afectado y la dignidad humana» (Expo-
sicion de Motivos). En congruencia con este propdsito,
se distribuye en cuatro capitulos, dos disposiciones adi-
cionales y dos finales, siendo los primeros relativos a
los principios generales, actuaciones con embriones y
fetos, investigacion, experimentacion y tecnologia gené-
tica, e infracciones y sanciones; las disposiciones adi-
cionales habilitan al Gobierno para el desarrollo de la
Ley y ordenan la creacién de un Registro Nacional de
Centres y Servicios autonzados en los que se utilice &
investigue con material genético; en fin, la disposicién
final primera delimita el ambito de aplicacién de la Ley
en relacién a la de técnicas de reproduccitn asistida,
para fijar, en la segunda, su momento de entrada en
vigar.

A partir de este recarrido por su articulado, el Abo-
gado del Estado concluye que la Ley 42/1988 no cons-
tituye desarrollo del art. 15 C.E., ni de ninguno de los
derechos fundamentales a que se refiere la reserva de
Ley Organica. Con cita de la STC 5/1981, hace hincapié
en la necesidad de interpretar restrictivamente la reserva
del art. 81.1 CE., para evitar una petrificacién abusiva
del ordenamiento juridico. En esta misma ihea, la
STC 160/1987 restringe la forma de Ley Orgénica a
la regulacién de aquellas materias previstas de manera
expresa por el constituyente, de modo que la nocidn
de «desarrollo de los derechos fundamaentales y liber-
tades publicass ha de ser restrictivamente entendida.
No cabe, por tanto, presumir que cualquier regulacion
legal que incida en alguno de los derechos fundamen-

tales o libertades pulblicas constituya «desarrolion de ese

derecho o libertad (STC 67/1985). Asimismo, la STC
140/1986 (reiterada en jas SSTC 159/19886,
160/1986, 17/1987, 32/1887 y 122/1987) declard
gque el desarrollo fegislativo de un derscho proclamado
en abstracto en la Caonstitucion consiste, precisamente,
en la determinacién de su alcance v limites en relacion
con otros derechos y con su ejercicio por las demas
persanas. La STC 95/1988, por dltimo, advierte que
sélo determinados derechos, no otros, requieren para
su ejercicio una normativa de desarrollo que especifique
sus limites respecto a otros derachos v provea las con-
diciones para su efectividad.

Pues bien, a juicio del Ahogado del Estado, el derecho
a la vida que proclama el art. 15 C.E. se agota con su
aplicacion, sin necesidad de norma alguna que o
desarrolle o precise las condiciones de su ejercicio. No
cabe, por ello, entendear que la Ley 42/1988 desarrclle
ninguna de los enunciados constitucionales del
art. 15 C.E, pues el derecho a la vida no requiere, ni
admite, ninguna norma de desarrollo.

En su criterio, la Ley recurrida no integra el estatuto
juridico de la vida humana en su fase de embridn vy
feto, como quiere el escrito impugnatorio. Su motivacion
y contenido es administrativo, cientifico vy sanitario. Sélo
autoriza la donacion y utilizacién de embrionas o fetos
gue sean clinicamente no viables (i.e., potencialidades
humanas que no tienen posibilidad de desarrollo embrio-
lI6gico vy, por tanto, no son en estricto sentido Nasciturus,
sino oriturus) o estén muertos. Con ello no se vulnera
la proteccidn gue la C.E. dispensa a la vida humana en
formacion y prohibe que se obstaculice o interrumpa
el proceso natural de gestacian, asi como cualguier
actuacion que en el Utero se realice sobre ellos que no
tenga como finalidad su propio bienestar o se haga por
indicacion legal. En definitiva, garantiza que las practicas
y actuaciones que regula solo se realicen con materiales
embrioldgicos cuando se hayan frustrado sus posibili-
dades de desarrolle, de modo que no pueda ya hablarse
de nasciturus porque aqueilas células germinales no van
a seguir tomandeo corpdrea y- sensitivamente configu-
racion humana.

B) Tampoco deben prosperar, a juicio del Abogado
del Estado, las sucesivas alegaciones sobre cada uno
de lus concretos precaptas impugnados:

1.7 El atentado a la seguridad juridica que se imputa
al art. 1, es indemostrado, limitandose la alegacién, a
este respecto, & su contraste con el art. 1 de la Ley
30/1979, de 7 de octubre, sobre extraccion y trasplante
de organos. Conforme a la doctrina del Tribunal (SSTC
27/1981,98/1987 y 227/1988), es evidente que dicho
precepto no es incierto ni oscuro; tampoco contradice
fa jerarquia normativa y ha sido formalmente publicada,
por lo que ningun reproche de inconstitucionalidad le
es oponible.

2° En cuanto al art. 2, en primer lugar, se le repro-
cha una patrimonializaciéon de la vida humana incom-
patible con e! respeto a la dignidad de la persona. Pero
tal razonamiento, a su criterio, parte de un error, pues
los materiales embriolégicos que la Ley contempla no
son seres humanos en desarrolic, sino embiriones o fetos
clinicamente no viables o que estan muertos, por lo que
en nada se vulnera el art. 15 C.E.

Tampoco se encuentra base constitucional para la
tacha de arbitrariedad de ese mismo precepto, en cuanto
permite la donacién de embriones o fetos gestados por
menores de edad. La Ley 30/1379 no es, desde luego,
canon de constitucionalidad, ni tampoco se demuestra,
como seria preciso para tachar el precepto de arbitrario,
la falta de proporcidn entre los fines perseguidos vy los
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medios empleados para su persecucién (SSTC 99/1987
vy 70/14988).

3.° No cabe asignar al art. 3.2 el significado que
los recurrentes le atribuyen. En él no se consagra la
interrupcion del embarazo come practica permitida, ni
hay violacidn alguna del principio de seguridad juridica.
El recurso olvida la necesidad de una interpretacion foto
systema perspecto, pues la Ley 42/1988 no deroga ni
modifica los arts. 411 y ss. C.P. El sisterna penal de
‘proteccion de la vida, mantiene en tode su vigencia.
El art. 3 tan solo permite recoger algunos aspectos de
la recomendaciéon ndm. 1.046 del Consejo de Europa
y, naturalmente, no impide que las conductas que infrin-
jan su mandato sean sancionadas con arreglo a las nor-
mas penales.

4.° Del art. .1, Gltimo inciso, no se desprende la
deslegalizacion que se denuncia, como tampoco se alega
frente a él precepto o principio constitucional alguno,
El embrién abortado, a que se refiere el apartado 3 dal
art. b, es una célula germinal sin posibilidad de desarrollo
ulterior, sin vida, ya que el aborto —espontanec o no—
supone [a desaparicién de la vida en formacion.

5.° Encuanto alos arts. 7 y 8, al referirse a embrio-
nes o fetos clinicamente no viables, o muertos, no son
tampoco inconstitucionales, por consideraciones ya rea-
lizadas respecto a otros preceptos de la Ley.

6.2 El art. 9 tampoco es inconstitucional. La Ley
4271988 no desarrolla el derecho a la vida que consagra
el art. 15 C.E. Por otra parte, no cabe olvidar que los
atentados contra la vida del feto constituyen delitas tipi-
ficados en el Codigo Penal, que no es desplazado, modi-
ficado ni suprimido por la que es objeto del presente
recurso.

7.2 Ninguna tacha de inconstitucionalidad, por dlti-
mo, puede oponerse, a juicio de la Abogacia del Estado,
a la disposicidn adicional primera, apartados d y e). Para
elic, bastara con entender que ¢l precepto sdlo se refiere
a los procedimientos de comprobacion que deban uti-
lizarse para determinar la viahilidad o nc del fetg, comao
resulta de los debates parlamentarios.

7. Por providencia de la Seccion Sequnda de 12
de febrero de 1990, se acordd volver a recabar del
Gobierno el expediente de elaboracion de la Ley impug-
nada, ya reclamado el 17 de abril anterior. En escrito
del Ministro de Relaciones con las Cortes y de la Secre-
taria del Gobierno de 27 de febrero, se comunica la
inexistencia de ningun expediente al respecto, toda vez
gue la mencionada Ley tuvo su erigen en una Propasicidn
de Ley tomada en consideracion por la Camara.

3. Por providencia de 26 de abril de 1290, la Sec-
¢ién Segunda dio trasiado a las partes del anterior escrito,
dandoles, ademas, vista por diez dias del expediente
de elabaracién remitido por el Congreso de los Dipu-
tados, que comprende también lo actuado en el Senado.

9. Por escrito registrado el 17 de mayo de 1280,
el Abogado de! Estado, a la vista del expediente tras-
ladado, senala el error contenido en el primer otrosi del
escrito de interposicion del recurso, toda vez que la Ley
impugnada deriva de la propia iniciativa parlamentaria.
Asimismo, respecto a las actuaciones ramitidas por el
Congreso de los Diputados, manifiesta que, consistiendo
tan s6lo en varios ejemplares del «Boletin Oficial de las
Cortes Generalesr», ya fueron conocidos y tenidos en
cuenta por esa representacion, por lo que nada tiens
ahora que afadir.

10. Par providencia de la Seccion Segunda de 22
de noviembre de 1994, y en atencidn al segundo otrosi
de la demanda, se acordd conceder a las partes plazo
de diez dias para que afegaran lo pertinente en orden
al recibimiento a prueba del recurso. Dicho tramite solo
fue cumplimentado por el Abogade del Estado, que en
escrito de 29 de noviembre de 1994 interesa se dicte
Auto denegando la practica de la prueba praopuesta.

11.. Por Auto del Pleno del Tribunal de 31 de enero
de 1895, se tuvo por decaida la pretension relativa al
recibimiento a prueba del proceso, gue consiguiente-
mente se deniega, toda vez que los recurrentes dejaron
transcurrir sobradamente el plazo otorgado al efecto.

12. Por providencia de 17 de dictembre de 1396,
se acordo hijar para la deliberacion y votacion de la pre-
sente Sentencia el dia 19 del mismo mes y afio.

II. Fundamentos juridicos

1. La Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de dona-
cién y utilizacidn de embriones vy fetos humanos, o de
sus células, tejidos u drganos {en adelante designada
por su numero), y como su mismo nombre indica, ha
venido a regular dicha donacion y utilizacién conside-
rando a tales embriones y fetos «desde el momento en
que se implantan establemente en el Otero» {(Exposicion
de Motivos de la Ley), guedando la regulacién del
momento previo («hasta el dia catorce que sigue al de
su fecundacidn»} confiada a 1a Ley sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida {Ley 35/1988, de 22 de noviern-
bre), segun lo previsto ‘en la disposicién final primera
de dicha Ley 42/1388.

2. lLos Diputados del Grupo Parlamentario Popular
que suscriben el presente recurso consideran, resumi-
damente, que la Ley 42 /1988, en primer lugar, ha que-
brantado la proteccién constitucionalmente exigible de
la vida humana (art. 15 C.E.); en segundo lugar, se le
imputa una vulneracidn de la reserva de Ley Organica
establecida en el art. 81 C.E. para las leyes de desarrollo
de los derechos fundamentales y de las libertades pabli-
cas, en aste caso del derecho a la vida {art. 15 CE).
al igual que las reservas de Ley establecidas en los
arts. 25.1 {principio de legalidad penal) y, mas gene-
ralmente, 53.1 C.E. {leyes reguladoras del ejercicioc de
los derechos fundamentales reconocidos en el Capitulo
Segundo del Titulo | de la Constitucién); finalmente, los
Diputados recurrentes entienden que los distintos pre-
ceptos de la Ley vulneran los principios constitucionalas
de seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad
{art. 9.3 C.E.). La dignidad de la persona {art. 10.1 C.E))
aparece invocada también a lo largo del recurso.

3. Con diversas farmulas, los Diputados recurrentes
hacen de la vulneracidn del art. 15 C.E. el reproche cen-
tral que dirigen a la Ley 42/1988, va sea con argumentos
sustantivos, en definitiva la transgresion del derecho fun-
damental como tal, ya sea con argumentos conectados
al sistema de fuentes, concretamente la vulneracion de
la reserva de Ley Organica. De ahi la importancia de
analizar, antes que otra cosa, la medida en la que la
Ley 42/1988 pueda estar condicionada por los man-
datos del art. 15 C.E.

Laleyd42/1988, debe ante todo recordarse, pretende
la regulacion de la donacion y utilizacién de los embrio-
nes y fetos humanos, o de sus células, tejidos u drganos.
La Exposicion de Motivos de la Ley es suficientemente
expresiva de sus objetivos: Abordar la regulacion de una
materia no comprendida en la Ley sobre extraccién vy
trasplante de organos (Ley 30/1978) cual es la utili-
zacion de los embriones y fetos humanos con fines diag-
nésticos, terapéuticos o de investigacion, previniende
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la manipulacion y el trafico con los mismos, y posibi-
litando a la vez la investigaciodn cientifica, de modo acor-
de con la dignidad de [a persona.

El art. 156 C.E. reconoce. como es sabido, v entre
otros, el derecho fundamental de todos a la vida. En
relacién con este fundamental derecho dictamos en su
dia una Sentencia de innegable trascendencia para la
resolucidon del presente caso, la STC 53/1985, recaida
en el entonces recurso previo de inconstitucionalidad
sobre el texto definitivo del Proyecto de Ley Organica
de reforma del art. 417 bis del Cédigo Penal. Todo ello
hace muy canveniente el que este Tribunal parta aquf,
de modo expreso, del recordatorio de algunas de las
fundamentales afirmaciones entonces proclamadas.

El art. 15 C.E., en efecto, reconoce comao derecho
fundamental el derecho de todos a la vida, derecho fun-
damental del que, como tal y con arreglo a la STC
53/1985, son titulares los nacidos, sin que gquepa extan-
der esta titularidad a los nascituri: Asf, «los argumentos
-aducidos por los recurrentes no pueden estimarse para
fundamentar la tesis de que al nasciturus le corresponda
también la titularidad del daracho a la vidan {fundamento
juridico 7). Esta afirmacidn, reiteradamente proclamada
en la STC B53/1985, nos Hleva ya a una primera con-
clusion de particular alcance a los presentas efectos.
En esta Ley, por su propio objeto vy desarrollo, no se
encuentra implicado el derecho fundamental de todos,
es decir, de los nacidos, a la vida, a diferencia de lo
gue puede ser el caso de otra Ley, frecuentemente uti-
lizada como término de comparacion, la ya citada Ley
30/1973, sobre extraccién y trasplante de drganos.

Siendo ello asi, debe decaer ya la objecion general
alaley 42/1988 basada en la vulneracion de la garantia
del contenido esencial del derecho fundamental de todos
a la vida {art. 53.1 C.E). Es de tener en cuenta, a este
respecto, que, como ya se ha sefialado, en el caso de
Ja vida del nasciturus. no nos encontramos ante el dere-
cho fundamental mismo, sino, como veremos, ante un
bien juridico censtitucionatmente protegide como parte
del contenido normative del art. 15 C.E. De ahi que no
guepa invocar una garantia normativa, la del contenido
esencial, que la Constitucidn reserva precisamente a los
derechos y libertades mismos, reconocidos en el Capitulo
Segundo del Titulo | de la Constitucion (art. 53.1 C.E.).
No ¢abe por tanto, en rigor, hablar de un contenido esen-
cial de un bien juridico constitucionalmente protegido
en el sentido del art. 53.2 C.E., todo ello con indepen-
dencia de lo que a continuacion se diga.

La Ley 42/1988 solo contempla, pues, v ello en sl
mayor de los supuestos, a Jas nascituri, siendo respecto
de los mismos como debemos examinar las exigencias
que para el legislador puedan derivarse a partir defart. 15
C.E. Pues, ciertamente, los preceptos constitucionales
relativas a los derechos fundamentales y libertades ptibli-
cas pueden no agotar su contenido en el reconocimiento
de los mismos, sino que, mas alla de ello, pueden con-
tener exigencias dirigidas al legislador en su labor de
continua configuracién del ordenamiento juridico, ya sea
en forma de las llamadas garantias institucionales, ya
sea en forma de principios rectores de contornos mas
amplios, ya sea. como en seguida veremos, en forma
de bienes juridicos constitucionalmente protegidos.

Este es, muy particularmente, el caso del art. 15 C.E.
Con independencia y sin perjuicio de la afirmacion segun
la cual dentro del derecho fundamental de todos a la
vida no cabe comprender, coma titulares del mismo,
a los nascituri, la STC 53/1985 ha declarado repeti-
damente que «el nasciturus esta protegido por el art. 15
de la Constitucion» (fundamento juridico 5.°); «a vida
del nasciturus, de acuerdo con lo argumentado en los
fundamentos juridicos anteriores de esta Sentencia, es
un bien juridico constitucionalmente protegido por el

art. 15 de nuestra Norma fundamental» {fundamento
juridico 7.°); «esta proteccion que la Constitucion dis-
pensa al nasciturus» (ibid.).

En este contexto se sitia, en buena medida, la Ley
4271988, en cuanto regula determinados extremos rela-
tivos a embriones y fetos humanos que, en algunos
casos, puaden ¢ han podido tener una oportunidad de
nacer, es decir, que han podido incorporar a un nas-
citurus, por tanto, a un ser que en su dia puede legar
a ser titular del derecho a la vida, al igual que de los
restantes derechos humanos.

La propia STC 53/1985 se ocupaba ya de especificar
en qué puede consistir la proteccién constitucional de
la vida del nasciturus: «Partiendo de las consideraciones
efectuadas en el fundamento juridico 4, esta proteccién
gue la Constitucién dispensa al nasciturus implica para
el Estado con caracter general dos obligaciones: La de
abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso
natural de gestacion, y la de establecer un sistema legal
de defensa de la vida que suponga una proteccién efec-
tiva de la misma y que, dado el caracter fundamental
de la vida, incluya también, como ultima garantia, las
normas penalesr. En conclusidn, def art. 15 C.E. se deriva
lo que se ha calificado como un deber de proteccidn
por parte del Estado, incluido por tanto el legislador,
deber que en este caso se proyecta sobre los nasciturs.

Estos habran de ser, pues, los criterios generales con
arreglo a los cuales, y en algunos de sus supuestos,
habremos de enjuiciar los reproches que se hacen a
la Ley 42/1988 desde la perspectiva del art, 15 C.E.,
en si mismo considerado. En este sentido, abordaremaos
en primer lugar los reproches sustantivos que podemaos
considerar conectados a la primera de las mencionadas
abligaciones del Estado, para tratar a continuacidén el
reproche formulado a partir de la segunda de las mismas.

4. Los Diputados recurrentes centran su primer
motivo de inconstitucionalidad en el quebrantamiento
de la proteccién constitucionalments exigible de la vida
humana. Como advierte, sin embargo, el Abogado del
Estado, este primer motivo viene fundamentalmente a
adelantar los reproches que individualmente se hacen
d los distintos articulos como «tercer motivo de incons-
titucionalidad», ya sea desde la perspectiva del art. 15
C.E., o desde la de otros preceptos constitucionales. Des-
de la concreta perspectiva del art. 15 C.E., habremos
de examinar, por tanto, los distintos reproches singulares
efectuados a distintos preceptos de la Ley.

5. En este marco, la cuestidn relativa a 1a viabilidad
a no de los embriones y fetos humanes cuyo régimen
aborda la Ley ocupa ldgicamente una posicion central
y en ella convergen las objeciones efectuadas por los
recurrentes en relacion con diversos praceptos y, sin-
gularmente, con el art. 5.3 y con la disposicion adicional
primera, letra e). A cuyos efectos conviene comenzar
con una consideracion de alcance general.

l.a reguiacion gue en la Ley se contiene de la donacién
y utilizacién de embriones y fetos humanos parte de
un presupuesto fundamental, implicito peroc no por ello
menos constante, cual es el caracter, cuando menos,
no viable de dichos embriones y fetos humanos. «Viahle»
es adjetivo cuyo significado el diccionario describe como

-«capaz de vivirs, Aplicado a un embrién o feto humano,

su caracterizacidn como «no viable» hace referencia con-
cretamente a su incapacidad para desarrollarse hasta
dar lugar a un ser humano, a una «persona» en el fun-
damental sentide del art. 10.1 C.E. Son, asi, por defi-
nicion, embriones o fetos humanos abortados en el sen-
tido mas profundo de la expresién, es decir, frustrados
va en lo que conciarne a aquella dimensidn que hace
de los mismos «un bien juridico cuya protecciéon encuen-
tra en dicho precepton {el art. 15 C.E.) «fundamento cons-
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titucional» {STC 63/1986, fundamento juridico 5.°}, por
mas que la dignidad de la persona {art. 10.1 C.E.) pueda
tener una determinada proyeccion en determinados
aspectos de la regulacién de los mismos, como mas
adelante veremuos. La Ley parte, por tanto, de una situa-
cidén en la que, por definicion, a los embriones y fetns
humanos no cabe otorgarles el caracter de nascituritoda
vaz que aso es lo que se guiere decir con la expresion
«no viables», que nunca van a «nacer», en el sentido
de llevar una propia «wvida independiente de la madren
{STC £3/198b, fundamento juridico 5.°}. Puede decirse,
asi, gue la Ley se enfrenta con la realidad de |la existencia
de ambriones y fetos humanos, ya sea muertos o no
viables, susceptibles de utilizacion con fines diagnosti
cos, terapéuticos, de investigacion o experimentacion,
pretendiendo abordar en todo caso esta realidad de
modo acorde con la dignidad de la persona. Las pun-
tuales refarencias a fetos humanos viables van todas
ellas dirigidas, en principio, a preservar su viabilidad, es
decir, a prevenir o evitar que ésta pueda frustrarse.

6. Esta consideracidn permite ya desechar la impug-
nacién proyectada sobre el art. 5.3 de la Ley 42/1988.
Dispone la misma que «los embriones abortados, espon-
taneamente 0 no, seran considerados no viables por su
grado de desarrcllo a los efectos de esta Ley». Entienden
los recurrentes que este precepto incorpora una pre-
suncion de inviabilidad contrana al art. 15 C.E. por cuanto
supone negar el derecho a la vida a dichos embriones
abortados, todo ello a diferencia de o que ocurre, lo
que la demanda designa como «salto de embridn a feton,
con los fetos prematuramente expulsados en el supuesto
de que sean considerados biologicamente viables.

El art. 5.3 de la Ley 42/1988 no tiene el alcance
que resulta del escrito impugnatorio. Ante todo, por cuan-
to especificamente se refiere a «embriones» abortados,
io que de suyo implica la frustracién de cualquier expec-
tativa de viabilidad fuera del utero; lleva razdn en este
punto el Abogado del Estado cuando advierte que el
embrién abortado no es sinc una estructura celular sin
posibiiidad de ulterior desarrolla. No hay, por tanto, en
aste precepto contradiccidn con la proteccion que la
Constitucion exige para la vida del nasciturus, puesto
gue de tal no se trata. Tal conclusidn se refuerza con
la preciston relativa a «su grado de desarrollar. La remi-
sion anadida a «su grado de desarrollos, como nocién
médico-natural que excluye la viabilidad de estos embrio-
nes abortados, impide que puedan producirse, con ampa-
ro en la Ley, intervenciones con finalidades de inves-
tigacidn cientifica o aplicacion tecnoldgica en embriones
con expectativa, valga la expresion, de «personalidad».

/. Problema distinto es el del art. 5.4 de la Ley
gue dispone respecto de los fetos expulsados prematura
y espontaneamente, «y considerados bioldgicamente via-
bles», que los mismos seran tratados clinicamente con
e} tnico fin de favorecer su autonomia y desarrollo vital.
Este preceptc no es impugnado singularizadamente,
pero tiene relevancia desde la perspectiva de lo previsto
en la disposicién adictonal primera, letra e}, si recurrida,
que encomienda al Gobierno el establecimiento, en el
nlazo de seis meses a partir de la promulgacion de la
Ley, de «los criterios de viabilidad o no del feto fuera
del Utero, a los efectos de esta Ley», efectos que son,
muy destacadamente, los del art. 5.4 citado. Los Dipu-
tados recurrentes, en efecto, entienden que esta habi-
litacion vulnera tanto la reserva de Ley Organica como
ia garantia del contenido esencial de [os derechos fun-
damentales. El Abogado del Estado entiende gue el pre-
cepto es constitucional, con tal gue se entienda que
el mismo se refiere a los «procedimientos de compro-
bacion» que deben utilizarse para determinar la viabilidad
¢ no del feto.

Ahora bien, es de tener en cuenta que el presente
recurso de inconstitucionalidad ha perdido su abjetc en
lo que a la impugnacién de este precepto se refiere.
En efecto, a diferencia de la remisiorcontenida en la
disposicion adicional segunda («Reglamentariamente se
creard un Registro Nacional de Centros o Servicios auto-
rizados en los que se utilice o investigue material geng-
ticon), la disposicién adicional primera contiene un man-
dato al Gobierno para el desarrollo, entre otros, del con-
creto extremo de la Ley 42/1988 que nos ocupa, es
decir, la concrecidon en alguna mayor medida de fo que
deba entenderse por «viabilidad», mandato este efec-
tuado por el preciso espacio temporal de seis meses’
a partir de la facha de la promulgacion de la Ley. El
sentido de la clausula, pues, no se agotaba en ordenar
dicha actuacidn por parte del Gobierno, sino el que ésla
tuviera ademés lugar en el indicado plazo. En conse-
cuencia, una vez que ha transcurrido, como ¢on exceso
lo ha hecho, el sefialado plazo, cualquier disposicion
reglamentaria gue en el futuro pudiera dictar el Gobierno
sobre la materia en cuestidon no podré tener mas apo-
yatura que la eventualmente derivada de su propia potes-
tad reglamentaria, con los limites constitucionales v lega-
les a ella inherentas, nunca la de una prescripcion como
la que nos ocupa, absolutamente decaida en el tiempo.
Lo cual es tanto coma decir que el contenido normativo
de la impugnada letra €) de ta disposicion adicional desa-
parecio por entero con el transcurse de los seis meses
siguientes a la promulgacién de la Ley 42/1988, pro-
vocando asi la desaparicidn sobrevenida, que ahora apre-
ciamos, del objeto del presente recurso de inconstitu-
cionalidad en este particular.

B. Tanto en relacidn con el art. 1 como en otros
sucesivos (arts. 2, 3.2, 7 y disposicién adicional primera),
se reprocha a la Ley el que emplee un concepto, el de
donacién, de preciso significado, sostienen, en nuestro
Derecho y que estiman incompatible con la dignidad
de la persona en cuanto supone la patrimonializacion
de seres humanos, cualguiera que sea su grado de
desarrollo. Aclarado, sin embargo, que la Ley no prevé
la donacién sino de embriones o fetos muertos o, en
todo caso, no viables {0 de estructuras bicldgicas pro-
cedentes de los mismos cuya muerte ya ha sido cons-
tatada, art. 6), tal reproche carece totalmente de sustento
desde el momento en que esta singufar «donacion», al
tgual que la de érganos humanos regulada en ia Ley
3G/1979, ¢ incluso la del cadaver de una persona, no
implica en modo alguno la «patrimonializacions, que se
pretende, de la persona, lo que seria dasde luego incom-
patible con su dignidad {art. 10.1 C.E)), sing, justamente,
la exclusidn de cualquier causa lucrativa o remuneratoria,
expresamente prohibida por el art. 2. d) de la Ley: «Que
la donacidn y utilizacion posterior nunca tengan caracter
lucrativo o comercials.

9. Llosaris. 7y 8 de la Ley, que integran su Capitulo
Tercero («Investigacién, experimentacion y tecnologia
geneticas} son impugnades con uha argumentacion que
fundamentalmente se remite a extremos que ya han
encontrado respuesta. Da hecho, los dos articulos que
integran este Capitulo parten en esta materia de lo pre-
visto en el resto de la Ley y, muy singularmente, debe
entenderse, de lo previsto en el Capitulo Segundo {Ac-
tuaciones sobre embriones y fetos»), de cuyos arts. &
y B ya nos venimos ocupando. De ahi que la alusidn
contenida en el recurso, relativa a que estos preceptos
no garantizan el derecho a la vida del fruto de la con-
cepcion, no afiade ningln argumento nuevo en relacion
con los ya expuestos.

10. Dicho esto, cabe pasar ya al Gltimo reproche
de caracter sustantivo basado en una vulneracion del
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art. 15 C.E., directamente conectada a la segunda de
las obligaciones del Estado derivadas de la consideracién
de la vida del nasciturus como un bian juridico cons-
titucionalmente protegido, es decir, la deficiente sancién
penal de algunas de las conductas contempladas en la
Ley 42/1988. Se trata de un argumento recurrente a
lo largo del escrito impugnatorio, con particular reflejo
en los arts. 3 y 9 de la Ley. Asi, ya en el motivo segundo
de inconstitucionalidad se afirma conculcada la Cons-
titucidon por la Ley ahora recurrida, de farma general,
«en cuanto que no se establece paralelamente con el
contenido de esta ley la necesaria regulacion penal»,
anadiéndose que, con independencia del grado de esa
accidon penal, «no es constitucionalmente admisible que

no exista esa garantia penal». Este argumento se con- -

creta posteriormente respecto de las prohibiciones con-
tenidas en los apartados 2 vy 3 del art. 3 (interrupcion
del embarazo dirigida a una posterior donacidn y uti-
hzacion de los embriones ¢ fetos; coincidencia del equipo
médico que realiza fa interrupcién del embarazo vy de
quien utilice los embriones o fetos). Del mismo moda,
se denuncia la radical insuficiencia, desde la perspectiva
del derecho fundamental a la vida, de las sanciones,
de orden administrative, previstas para conductas tan
extremadamente graves como las contenidas, notable-
mente, en las letras a), b} y e} del art. 9.2 B) de
la Ley 4271988 (realizacién de cualquier actuacion diri-
gida a modificar el patrimonio genético humano no pato-
I9gico; la creacion y mantenimiento de embriones o fetos
vivos, en el dtero o fuera de él, con cualquier fin distinto
a la procreacion; la experimentacidn con embriones o
fetos vivos, salvo el cumplimiento de determinados
requisitos).

Ciertamente, y como ya hemos senalado, la STC
53/1988, tras proclamar que «la vida del nasciturus...es
un bien juridicamente protegido por el art. 15 de nuestra
norma fundamentals, estimd que ello implica para el Esta-
do «con caracter general dos cobligaciones: La de ahs-
tenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso natu-
ral de gestacidon, v la de establecer un sistema legal
para la defensa de |la vida que suponga una proteccién
efectiva de la misma y que, dado el caracter fundamental
de la vida, incluya también, como dltima garantia, las
normas penales». No obstante, este tipo de proteccion,
s¢ afadia inmediatamente, no puede aspirar a revestir
caracter absoluto: «en determinados supuestos puede
g aﬂn_}de)abe estar sujeta a limitaciones» (fundamento juri-

O

Ahora bien, y dando ya respuesta al argumento de
los recurrentes, una cosa es gue una practica ausencia
de «normas penales» pueda ser, en su ¢aso, contrastada
con exigencias derivadas del art. 15 C.E. y otra muy
distinta es la pretension de gue cada una de las inter-
dicciones contenidas en una ley como la presente, des-
tinada a regular la donacidn y utilizacidn de embriones
y fetos, vaya indefectiblemente acompanada de la corres-
pondiénte sancion penal. Esto vale en particular para
el art. 3.4 de la Ley, en el que se prohibe al equipo
que realica la interrupcién de un embarazo el que inter-
venga en la utilizacion del correspondiente embridn o
feto. Que una prohibicidn de esta naturaleza deba ser
necesariamente hecha efectiva a través del instrumento
tltimo de la sancidn penal es algo que en modo alguno
se deriva de la doctrina constitucional anteriormsenta
recordada. En cuanto al art. 3.2 de la Ley 42/1988,
que excluye el que la interrupcion del embarazo pueda
tener como finalidad la donacion y posterior utilizacion
del embrion o feto, es patente que describe una conducta
ya tipificada y sancionada por el Cédigo Penal.

Finalmente, por lo que hace a la denunciada insu-
ficiencia de la sancién administrativa prevista para las
conductas descritas en el art. 9.2 B), letras a) y b}, sin

necesidad de entrar en otras consideraciones, baste decir
que procede apreciar su actual carencia de fundamento
toda vez que, tras la interposicion del recurso y desde
la entrada en vigor del nuevo Coadigo Penal, dichas con-
ductas se encuentran hoy especificamente tipificadas
en sus arts, 157, 158, 159 vy 181 {«Dslitos relativos
a la manipulacion genétican).

11. El «segundo motivo de inconstitucionalidads
gue articulan los recurrentes concierne, como se ha
dicho, a la vulneracion del art. 81,1 CE. al no haber
sido aprobada la Ley 42/1988 con el caracter de orga-
nica a pesar de tener por objeto el desarroilo de derechos
fundamentales, toda vez que, por medio de la misma,
se dice, «se esta integrando el estatuto juridico de la
vida humana en su fase de embrién y feton. Este argu-
mento viene axpuesto de forma conjunta con el de una
vulneracion del principio de legalidad penal, por omision,
de tal modo que podria entenderse que la reserva de
Ley Organica vendrfa motivada, no sélo desde la pers-
pectiva del art. 15 C.E., como de hecho lo es, sino tam-
bidn desde la del art. 25 CE., en conexion a su vez,
debe entenderse implicitamente, can e! 17 C.E. No obs-
tante, en la medida en que lo gue en este Ultimo extremo
se denuncia es_una deficiencia de sancidn penal que
acaba de encontrar respuesta, debemos prescindir ya
de dicha concreta perspectiva.

A la hora de responder a esta impugnacion, la vul-
neracion de la reserva de Ley Organica, conviene comen-
zar recordando como un entendimiento estricto como
el propugnado por este Tribunal desde la STC 5/1381
constituye una premisa de la afirmacion del principio
democratico, respecto del cual toda mavyoria cualificada,
como lo es la prevista para la Ley Organica, debe man-
tenerse en términos de excepcion a la regla. Todavia
recientemente, la STC 12771994, fundamente juridi-
co 3.%, reiteraba y argumentaba, de forma particularmen-
te endrgica el gcaracter excepcional de esta reserva. De
lo que se trata ahora, sin embargo, es de comprobar
si, aun con este entendimiento estricte, [a reserva de
Ley Orgénica prevista en la Constitucion hubiera debido
encontrar proyeccion en la bey 42/1988. '

El enunciado del art. 81.1 C.E., norma general de
determinacidn del Ambito de la reserva de Ley Organica,
debe ser decisiva en esta tarea. A diferencia de otras
reservas ordenadoras del sistema de fuentes {asi, el
art. 168 C.E.), la referencia del art. 81.1 C.E. no ss hace
a los contenidos generales de los preceptos afectados
sing, directamente, a los derechos fundamentales y liber-
tades publicas, de tal modo que ha debido ser este Tri-
bunal quien interpretase qué debe entenderse por tales
a los precisos efectos de esta reserva de ley orgénica,
hahiendolos identificade, como es sabido, en la Sec-
cion 1.2, con este epigrafe, del Capitulo Segundo del
Titulo | de la Constitucion {(asi, SSTC 76/83, fundamento
juridico 2.9, 160/87. fundamento juridico 3.°). No basta.
pties, con gque una determinada exigencia dirigida al
legislador, como las que hoy nos ocupan, se encuentre
comprendida en uno de los preceptos constitucionales
en los que al mismo tiempo se contenga también alguno
de estos derechos fundamentales y libertadds publicas
para gque se extienda a aquélios también el ambito de
la citada reserva de ley organica; el entendimiento estric-
to de esta reserva que viene haciendo este Tribunal impi-
de que la misma se amplie, mas alla del ambito propio
del dereche fundamental, en este caso el derecho fun-
damental de todos a la vida, a otras exigencias dirigidas
al legislador y contenidas en los preceptas de la men-
cionada Seccidn 1.2, en este caso, al hien juridico cons-
titucionalmente protegido que es la vida del nasciturus,
tal como ha quedado recogido mas arriba. Debe des-
cartarse, en conclusion, que la Ley 42/1988 haya aco-
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metido un desarrollo normativo del derecho fundamental
de todos a la vida reconocido en el art. 15 de la Cons-
titucion en el sentido del art. 81.1 C.E., que hubiera debi-
do adoptar, por tanto, la forma de lLey Organica.

12. Entienden los recurrentas que el art. 5.1, inciso
final, de la Ley 42/1988 vulnera la precisa reserva de
ley contenida en el art. 53.1 CE. al determinar literal-
mente: «Toda actuaciéon scbre el embrién o feto vivo
en el ttero sera de cardcter diagndstico, terapéutico ¢
de confarmidad con las disposiciones normativas vigen-
tes». Esta Ultima remision a las «disposicionas norma-
tivas» vigentes implicaria, en su opinion, una deslega-
lizacidn contraria a la citada reserva de ley. La tramitacion
parlamentaria de! precepto pone, desde luego, de mani-
fiesto que con esta formulacion no se ha quarido aludir
sino a los supuestos de aborto no punible del art. 417
bis del derogado Coadigo Penal, precepto sin embargo
mantenido en vigor en virtud de |a excepcidn contenida
en la disposicidn derogatoria unica dei Codigo vigente.,
De hecho, -y con independencia de lo anterior, en el
contexto de un pronunciamiento de principio tan radical
como el que en el precepto se contiene, es ése el unico
sentido que cahe atribuirle, e incluso, la Gnica interpre-
tacion que quepa considerar idgica. En estos términos,
y ante el evidente déficit de precision del precepto, sdlo
un pronunciamiento interpretativo por nuestra parte pue-
de satisfacer las evidentes exigencias del principio de
legalidad en esta materia. El precepto es constitucional
en la medida en que las «disposiciones normativas vigen-
tes» del art. .1 de la Ley 42/1988 no aluden sina al
referido, v aln vigente, art. 417 his del derogado Codigo
Fenal. :

13. Finalmente, dentro de este mismo tipo de repro-
ches, se impugna como contrario a la reserva de ley
del art. 25.1 C.E. el inciso del art. 9.1 de [a Ley 42/1988,
segun el cual son de aplicacion en la misma, «con las
adaptaciones que requiera la materia», las normas sobre
infracciones y sanciones contenidas en los arts. 32 a
37 de la Ley General de Sanidad.

Es, en ®fecto. doctrina constante de este Tribunal
gue ef art. 25.1 C.E. incorpora, junto a una garantia de
caracter formal relativa al rango necesaric de las normas
tiptficadoras del licito administrativo v de su sancion,
y que en materia de sanciones administrativas posae
un alcance relativo pues permite, a diferencia de la mate-
ria penal, un mayor margen de actuacion al Ejecutivo
en la tipificacién de ilititos y sanciones (SSTC 42/1987,
101/1988, 29/1989 y 83/1990), otra «de orden mate-
rial y alcance absoluto, tanto por lo gue se refiere al
ambito estrictamente penal como al de las sanciones
administrativas, {que) refleja la especial trascendencia
del principio de seguridad en dichos ambitos limitativos
de la libertad individual y se traduce en la imperiosa
exigencia de predeterminaciéon normativa de las conduc-
tas ilicitas v de las sanciones correspondientes» (STC
305/1993, fundamento juridico 3.°, por todas).

El recurso de inconstitucionalidad debe ser estimado
en aste extremo, toda vez que, ciertamernte, y como con-
secuencia del impugnado inciso, el art. 9.1 de la Ley
4271988 no respeta la referida exigencia de predeter-
minactén normativa. El precepto legal en cuestidn efec-
tua una remision, en si mismo licita, a las hormas san-
cionadoras («normas sobre infracciones y sancioness),
en este caso, de ia Ley General de Sanidad, concre-
tamente a las contenidas en sus arts. 32 a-37. Y, en
etecto, el art. 3b de dicha Ley aborda muy particular-
mente las diferentes infracciones, agrupandolas en leves,
graves y muy graves, en tanto su art. 36 especifica las
correspondienties sanciones. Ahora hien, la insercion en
el precepto impugnado del inciso «con las adaptaciones
gue requiera la materia», en su absoluta genericidad,

deja en la mas completa indeterminacién el régimen
sancionador que el legisiador ha pretendido imponer en
esta materia. Un inciso como el que nos ocupa, insertado
en un precepto de remision de esta naturaleza, resulta,
por tanto y por si mismo, contrario al principio de lega-
lidad penal, siendo, desde luego inconstitucional vy nulo.

La desaparicion del inciso en cuestion, sin embargo,
tiene como necesaria consecuencia el que el art. 9.1
£n Su conjunto pase a operar, a partir de ahora, una
remisién general a «las normas sobre infracciones vy san-
ciones contenidas en los arts, 32 a 37 de la Ley General
de Sanidad», sin la clausula relativizadora cuya ilegiti-
midad constitucional, por su indeterminacion, hemos
declarado. En el dmbito de la competencia propia del
legislador queda, desde luego, la decisidon de mantener
el precepto en {os términos actuales, o bien la de llevar
a cabo, dentro de dicho régimen sancionador, las adap-
taciones gué considere oportunas, en el respeto siempre
a las sefialadas exigencias de predeterminacion nor-
mativa.

14. Por dgitimo, los Diputados recurrentes imputan
reiteradamente a la Ley 42/1988, a lo largo de sus diver-
sos preceptos, la vulneracién de los principios consti-
tucionales de seguridad juridica y de interdiccion de la

- arbitrariedad proclamadas en el art. 93 CE. Se trata,

sin embargo, de imputaciones intimamente entrelazadas
con la invocacion del art. 15 C.E, lo que no debe perderse
nunca totalmente de vista. Pero el canon de constitu-
cionalidad es va, fundamentalmente, el art. 9.3 CE.

1b.  Se entiende que vulneran el principio de segu-
ridad juridica el art. 1, el art. 3 en sus apartados 2 y
3, v la disposicion final primera de la Ley 42/19388,
esta ‘ultima a partir de su contraste con lo declarado
en la Exposicibn de Motivos. Debemos advertir, sin
embargo, antes de pasar mas adelante, que «sdlo si,
en el contexto ordinamental en que se insartan y tenien-,
do en cuenta las reglas de interpretacion admisibles en
Derecho, el contenido o las omisiones de un texto nor-
mativo produjeran confusién o dudas que generaran en
sus destinatarios una incertidumbre radicalmente insu-
perable acerca de la conducta exigible para su cum-
plimiente o schre la previsibilidad de sus efectos, podria
concluirse que la norma infringe el principio de seguridad
juridica» {(SSTC 150/1990, fundamento juridico 8.°
14271993, fundamento juridico 4.°}).

De ninguno de estos preceptos podria predicarse tal
cosa. La diccion del art. 1 {«La donacidén y utilizacion
de embriones y fetos humanos, o de sus células, tejidos
u érganos, con fines diagnésticos, terapéuticos, de inves-
tigacién o experimentacion, solo podra autorizarse en
los términos que establece la presente Ley»} no ofrece
dudas acerca de su contenido prescriptivo. La interpre-
tacidn del mismo que, por contraste con el art. 1 de
la Ley 30/1979, apuntan, como eventualidad, los
recurrentes, carece de la consistencia necesaria para
oscurecer el nitido sentido del precepto.

Se afirma que el art. 3 vulnera al principio de saqu-
nidad juridica en sus apartados 2 y 3 por cuanto utiliza
una expresion «interrupecion del embarazo» que no puade
tener otro alcance distinto del penal, sin perjuicio de
gque pueda resultar no punible en determinadas circuns-
tancias. Ello podria llevar a pensar, segan los recurrentes,
fgue Nos enconiramos ante una «practica permitidax, con
la consiguiente degradacidon de la seguridad juridica,
todo ello con consecuencias para los equipos médicos
que deben actuar al amparo de la Ley. La simple lectura
de cada uno de estos dos apartados, mas arriba exa-
minados desde otra perspectiva, pone sin embargo de
imanifiesto la claridad de las dos prohibiciones conte-
nidas taxativamente en los mismos, sin que a partir de
ellos pueda razonablemente llamarse a engano un equs-



Miércoles 22 enerc 1997 _ - a1

BOE ndm. 18, Suplemento

pe médico acerca del sentido v de la vigencia de los
preceptios qgue, en nuestro ordenamiento, contienen la
disciplina penal del ahorto.

No mejor suerte debe correr la impugnacion relativa
a la disposicidn final primara [La donacién y utilizacidén
de gametos humanos v la de los dvulos fecundados {...)
hasta el dia catorce que sigue al de su fecundacion,
se hara en lps términcs que establece la Ley sobre Téc-
nicas de Reproduccidn Asistida {...)] por su contraste
con lo expuesto en la Exposicidon de Motivos («En esta
Ley se regulan la donacion y utilizacian de los embriones
y fetos humanos, considerando aquéllos desde ef
momento en que se implantan establemente en el ttero
y establecen .una relacién directa, dependiente y vital
con la mujer gestantes}). Siendo cierto que, aunque gene-
rafmente la implantacion del embridn en el tero se pro-
duce en torno al dia decimocuarto a partir de la fecun-
dacion del ¢vulo, no existe una absoluta correlacién entre
los términos wimplantacion estable en el Gtero» y «dia
catorce gque sigue al de su fecundacién», en derecho,
con alcance normativo, la Exposicion de Motivos carece
de valor, por lo que sdlo el criterio establecido en la
disposicion final rasulta de aplicacidn, disolviéndose asi,
en derecho, una eventua! contradiccién entre ambos
Criterios. ‘

16. EI recursc de inconstitucionalidad califica de
arbitrarios, o como arbitrartedad juridica, a diversos pre-
ceptos de la Ley 42 /1988, en ocasiones con invocacion
expresa del art. 9.3 C.E., alegacion ésta con la qua debe
concluir nuestro examen de la constitucionalidad de |a
misma. Una advertancia previa, sin embargo, debe hacer-

se, por cuanto de forma reiterada la imputacion de arbi--

trariadad viene efectuada a partir del simple contraste
con las previsiones de la Ley 30/1979, de extraccidn
y trasplante de drganos; la falta de coincidencia en la
regulacién de dos materias tan dispares como las abor-
dadas en cada uno de estos textos legales, sin embargo,
mal puede fundamentar una calificacidon tan grave de
ta segunda de ellas como la gue es aqui objeto de nuestro
analisis.

Se entiende gue incurren en arbitrariedad el art. 2,
letras b} y f), y el art. 5, apartados 3 y 4, de la Ley
42/1988. Con arreglo a nuestra doctrina, la ley es arbi-
traria en el supuesto de que «caraciera de toda expli-
cacioén racional» {STC 108/1986, fundamento juridico
6.9), «sin que sea pertinente un andlisis a fondo de todas
las motivaciones posibles de la norma y de todas sus
eventuales consecuenciasr (S5TC 6571990, fundamen-
to juridico 6.9 142/1993, fundamento juridico 9.°).

Se considera, en primer-lugar, gue vulnera €l principio
de interdiccidon de |4 arbitrariedad la prevision, contenida
en los apartados b) y ) del art. 2, de que el consen-
timiento de los progenitores donantes, cuando fueren
menores requiera ademas «el consentimiente de sus
representantes legales» (letra b), «la autorizacion de los
padres o responsables de los fallecidos» {letra f). Ahora
bien, con independencia de la diferente prevision de la
Ley 30/1979, ya considerada, el que los padres o res-
ponsables legales de los progenitores menores puedan
completar su consentimiento no carece de axplicacion
racional; mas bien lo seria el que el legislador permitiera
la donacién por menores de edad sin exigir que se com-
pletara su consentimiento.

Finalmente, tampoco puede apreciarse vulneracion
del principio de interdiccion de la arbitrariedad por la
circunstancia del diferente trato establecido entre los
embricnes abortados, considerados no viables por su
grado de desarrollo (art. 5.3), y los fetos prematuramente
expulsados, cuando son viables {art. 5.4}, distincion que
se hace equivaler a un régimen juridico distinto del ser
humano segin sus fases de desarrolio, tanto m4s tenien-
do en cuenta la remision al reglamento de lo que, en

definitiva, seria la definicion conceptoal del ser humano.
Resulta claro, sin embargo, que bajo el prisma de la
interdiccion de la arbitrariedad no se hace sino plantear
de nuevo argumentos a los que ya se ha dado respuesta
en el fundamento juridico 6.°, la cual es igualmente valida
desde esta Ultima perspectiva, debiendo remitirnos de
nuevo a lo sefialado en el fundamento juridico 7.° por
o que hace a la alegada remision al reglamento del
significado de la viabilidad.

FALLO

_ En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESpAROLA,

Ha decidido

1.2 Apreciar la desaparicién sobrevenida del objeto
del presente recurso de inconstitucionalidad en la parte
que se refiere a la letra a) de la disposicidn adicional
primera de la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de
donacidon y utilizacion de embriones vy fetos humanos
o de sus células, tejidos u Grganos. _

2° Estimar parcialmente el presente recurso de
incanstitucionalidad sobre dicha Ley v, en consecuencia:

a) Declarar que et inciso ‘«o de conformidad con
tas disposiciones normativas vigentes» de su art. 5.1
s6lo es constitucional interpretado en los términos can-
tenidos en el fundamento juridica 12.

b} Declararla inconstitucionalidad y nulidad del inci-
s0 «con las adaptaciones gue requiera la materian de
su art. 9.1,

c} Desestimar el recurso en tode lo demas.

Dada en Madrid, a diecinueve de diciembre de mil
novecientos noventa y seis—Alvaro Rodriguez Berei-
jo.—José Gabaldén Lopez.~Fernando Garcia-Mon y Gon-
zalez-Regueral.—Vicente Gimeno Sendra.—Rafael de
Mendizabal Allende —Julio Diego Gonzalez Campos.—Pe-
dro Cruz Villalon,—Carles Viver Pi-Sunyer.—Enrique Ruiz
Vadillo—Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.—Tomas
S. Vives Antdn—Pablo Garcia Manzano~Firmado vy
rubricado. '

Voto particular que formula el Magistrado don José

Gabaldon Lépez respecto de la Sentencia dictada en

fa recurso de inconstitucionalidad num. 596/89, que

impugnaba la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de

donacion y utilizacion de embriones y fetos humanos
o de sus células, tejidos d organos

Lamento discrepar del criterio expresado en la Sen-
tencia, por cuanto entiendo que fa misma debid pro-
nunciar la inconstitucicnalidad de ios preceptos o pres-
cripciones singulares que al final sefialo por opuestos
al art. 15 de la Constitucién, segun la doctrina de este
Tribunal formulada en la Sentencia 53/1985. € incluso
de la totalidad de la Ley, en cuanto ésta no se elabord
en forma de Ley Organica, come en mi opinion hubiera
exigido su contentdo normativo. Los fundamentos de
mi discrepancia son los siguienies:

1. La Sentencia de este Tribunal 63/1985 estable-
cié una interpretacton del art. 15 de la Constitucion que,
sin detenerse en determinar el sujeto de! derecho a la
vida, si desarrolld lo gque ésta podia ser y la proteccién
gue e es debida puesto que constituye el soporte inicial
de todos los derechos de la persona. Sefalaba al efecto
que {fundamento juridico 5.°) «La vida humana es un
devenir, un proceso que comienza con la gestacidn, en
el curso del cual una realidad biologica va tomando cor-
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pdarea y sucesivamente configuraciéon humana y gue ter-
mina en la muerte..» «La gestacion ha generado un ter-
tium existencialmente distinto de la madre, aunque alo-
jado en el seno de ésta ..» «partiendo del supuesto de
que la vida es una realidad desde el inicio de la ges-
tacion...» «. si la Constitucion protege la vida con la rele-
vancia a que antes se ha hecho mencién, no pusde das-
protegeria en aquella etapa de su proceso gque no solo
es condicién para la vida independiente del claustro
materno, sino que es también un momento del desarrolio
de la vida misma... ha de concluirse que la vida del nas-
citurus, en cuanto éste encarna un valor fundamental
{la vida humana) garantizado en el arl. 15 de la C.E.,
constituye un bien juridico cuya proteccidon encuentra
en dicho precepto fundamento constitucional».
Y «.. debemos afirmar que la vida del nasciturus es un
bien jridico constitucionalmente protegido por el art.
18 de nuestra norma fundamentals... «Esta proteccion
implica para el Estado dos obligaciones: la de abstenerse
de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de
gestacion y la de establecer un sistema legal para la
defensa de la vida que suponga una proteccion efectiva
de la misma y gue, dado el caracter fundamental de
la vida, inciuya también como Ultima garantia, las normas
penales».

2. La doctrina resumidamente expuesta viene a
reconocer que Ja vida humana, desde su comienzo
embriologico, es una realidad de hecho demostrable y
demastrada y, en cuanto real, constituira el soporte don-
de se inserte la personalidad juridica y todos los derechos
subjetivos. Por esto es por lo que alli mismo se decia
que el Estado tiene la obligacién de abstenerse de
interrumpir u obstaculizar el proceso natural de gestacién
v la de establecer un sistema lagal para la defensa de
la vida, puesto que ésta es «un bien juridico constitu-
cionalmente protegido por el art. 156 de nuestra norma
fundamentaln.

La idea de un bien constitucicnalmente protegido
reproduce, incluse en el plano superior de la Constitu-
ciodn, en cuanto se trata de una categoria sustancial como
es la vida, la teoria tradicional gue define al derecho
subjetivo como un interés (@ un bien} juridicamente pro-
tegido, cuando mencs anejo y previo al derecho fun-
damental a la vida.

Mas a la vida en gestacion, a pesar de gue corres-
ponde a un ser vivo que no puede ser otra cosa que
hombre, no le esta atribuida en nuestro Derecho positivo
la vestidura formal de la personalidad juridica de la cual,
segiin la norma de Derecho Privado contenida en el Codi-
go Civil, no es investido hasta veinticuatro horas despugs
de haber nacido, a pesar de que en nuestros dias se
sepa perfectamente gile la figura humana y su entera
organizacian la tiene el feto mucho antes de nacer. Y
si ese ser vivo ha de ser protegido de modo efectivo,
le serdn en primer lugar atribuibles todos los efectos
que le sean favorables (art. 29 del Coédigo Civil) pero
no sdélo los efectos civiles, sino cuando menos la con-
sideracion de que, en relacion con el derecho funda-
mental a la vida, mantiene una situacion asimilable a
la que la doctrina ha denominado derachos sin sujeto
y. en todo caso, la efectiva atribucion a un tercero de
su represemtacion y defensa en orden a aguel derecho.

Estas ideas generales sirven para poner de relieve
que la Sentencia de este Tribunal citada contiene una
doctrina apta para fundamentar una verdadera definicion
constitucional de la personalidad juridica, hasta ahora
relegada al ambito de una ley civil, sin excluir de sus
efectos a quienes bicldgicamente son, no ya vida huma-
na en abstracto, sino concretos serses humanos na
nacidos.

3. Aun sin desarrollar el anterior aserto en cuanto
a sus consacuancias Ultimas, la interpretacion gue dimaos
en la Sentencia citada al art. 15 de la Constitucion pone
de manifiesto, al menos, que de aguel modo entendida
la proteccion a l{a vida {y estimo que no hay otra en
cuanto ella es el soporte de los derechos subjetivos)
la mera consideracién de que al nasciturus fio le sea
atribuible por faita de personalidad juridica formal el dere-
cho fundamantal del art. 16 C.E. no es bastante para
concluir que a las leyes cuyas prescripcionss afectan
directamente a la vida humana en desarrollo no les sea
exigible que su procedimiento de emanacion sea el de
ley organica aplicandoles para ello la interpretacion
estricta que para casos menos {lamatives hemos otor-
gado al art. 81.1 C.E. Con esa interpretacion, v la ley
aqui impugnada o pone de manifiesto, puede incidirse
negativamente, sin la garantia format que dicho precepto
implica, en la proteccién a la vida de un ser a quien
es obligado proteger y par tanto aplicarle tadao lo favo-
rable como si hubtese ya nacido. Y esta consideracion
deberia conducir a ia exigencia del caracter de ley orga-
nica para la aqui impugnada que, por las razones gue
seguidamente explicare, es susceptible de lesionar el
referido bien.

4. Con acierto se resalta en la Sentencia ahara apro-
bada por el Pleno que la cuestion relativa a la viabilidad
o no de los embriones es la central en el caso y que
en ello se centran las alegaciones impugnatorias. Efec-
tivamente, si se trata de la proteccion de la vida humana,
y a ella se refiere claramente la Ley impugnada puesto
que expresamente sefiala que su regulacion se refiere
a los embriones y fetos «desde el momento en que se
implantan establemente en el ttero» (Exposicion de Moti-
vos), las operaciones permitidas o prohibidas por la pro-
pia Ley tienen por objeto embriones o fetos con vida
humana gue ha de ser a su vez protegida en les términos
que expresé de modo claro la citada STC 53/1986. De
ahi la justificacién que se pretende al decir que la regu-
lacion legal parte del cardcter cuando menos no viakle
de dichos embriones o fetos humanos. Sin embargo,
lo cierto es que la Ley no se reliere siempre a embriones
o fetos muertos. De hacerlo asi, habria seguido las reco-
mendacionas del texto nim. 1046 {198b) de la Asam-
blea Parlamentaria del Consejo de Europa, concretados
y reproducidos por el posterior 1100 de 1989, y habria
aplicado estrictamente el criteric de la Sentencia antes
citada. Y en lugar de referirse reiteradamente a la anti-
tesis embriones o fetos vivos frente a viables 0 no viables,
habria establecido una clara distincion entre fetos o
embriones vivos y muertas o no vivos porque, si ha de
protegerse la vida, el unico término de exclusion sera
el de que se trate de organismos en gue ya no hay
vida. Mientras la haya, s decir, mientras no pueda decir-
se que falta y por consiguiente que estan muertos, los
embriones y fetos no viables tienen vida, incluso aungue
no tengan esperanza razonable de seguir viviendo.

Pero del texto no se desprende esa afirmacion, al
menos en su totalidad. Porque si la ley introduce el tercer
genero de viables o no viables, la Sentencia dictada ahora
hace de ello mérito para desestimar ciertos motivos de
impugnacion referidos a la viabilidad o no de los ambrio-
nes o fetos humanos sefialando que la ley parte de un
presupuesto implicitc que es el caracter no viable de
aquéllos. Viable, dice, es adjetivo que significa «capaz
de vivirn y «no viable» aplicado a un embrién o feto
humano, hace referencia a su incapacidad para desarro-
ltarse hasta dar lugar a un ser humano, a una persona
en el fundamental sentido del art. 10. 1 CE.

6. Mas, si como dijo nuestra citada STC 53/1985,
wx@sa proteccidn implica para el Estado las obligaciones
de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso
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natural de gestacién y la de establecer un sistema legal
para la defensa de la vida que suponga una proteccion
efectiva de la mismar este mandato, derivado del art. 15
C.E. no se cumple en una ley que, lejos de distinguir
nitidamente la situacién en que los fetos o embriones
estan vivos de aquella otra en que ya no lo estan, intro-
duce un término equivoco @ indeterminado, cual es el
de la viabilidad o inviabilidad, cuya aplicacién necesa-
riaments va a diferenciar los embriones o fetos vivos
de aquelios que, mediante una ulterior interpretacion
narmativa o bien mediante una apreciacidn clinica o cien-
tifica, se consideren no viahles con la consecuencia de
que estos, pese a eslar vivos, ya no estaran protegidos
y tendran la misma consideracion de objeto aplicable
a cualesquiera tejidos de un ser humano después de
- muerto. Asi, la aplicacién de una eventual calificacion
de la Ley, les excluye de la proteccién constitucional
que ha de darse a la vida. :

6. Esta consecuencia no puede quedar justificada
por una argumentacion que distingue lo viable como
capaz de vivir de lo no viable como incapaz de desarro-
Hiarse hasta dar lugar a un ser humano, porgue ser huma-
no es ya mientras no haya muerto. Agquella argdmen-
tacion se ‘opone, pues, a la l6gica porque el embrion
que pueda calificarse como no viable es porque todavia
esta vivo, cualesquiera sean los prondsticos que acerca
de sus posibilidades de desarrollo puedan hacerse. Si
estd vivo debe ser protegido y los preceptos legales que
permitan una interpretacién y aplicacion contraria, apar-
tandose de la citada doctrina de este Tribunal sobre la
materia, vulneran el art, 15 C.E. '

Como antes digo, la ley impugnada ni siguiera ha
ohiservado en su integridad fas citadas recomendaciones
de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.
En estas, tras una clara referencia al hecho de que la
vida humana se desarrolla de manera continua desde
la fecundacion y no se puede hacer distincién en &l curso
de las primeras fases {embrionarias) de su desenvolvi-
miento, se sefialaba la urgencia de determinar el grado
de su proteccion juridica; asi como gue el embrién vy
el feto humanos deberan ser tratados con el respeto
de la dignidad humana, inherente a toda vida, agregén-
dose la conveniencia de definir la proteccion juridica
a dispensar al embrién humano desde la fecundacién
del ovulo. A partir de lo cual en las recomendacionas
concretas se halla presente la idea de diferenciar con
claridad los embriones vivos de los que no lo estan.

7. Nide los concretos preceptos impugnados, pues,
ni de una interpretacion ldgica y sistematica de la Ley
en general se desprende la afirmacién de que sus pres-
cripciones se refieran siempre a embriones o fetos no
vivos, cuando menos, no viables. Asi, al prever el
art. 2 la donacion o utilizacion de embriones y fetos
humanos, se refiere a que «sean clinicamente no viables
o estén muertos» con lo cual los clinicamente no viables
(y por tanto ain con vida) quedarian al margen de la
proteccion que debe otorgarse a la vida en todo su deve-
nir y padrian ser tratados como objeto (también como
un objeto juridico en un contrato de donacién} incluso
antes de que puedan considerarse muertos.

El art. 5.1 permite la actuacion sobre el embridn o
el feto vive en el Utero, no sélo si aquélla tiene caracter
diagnostico o terapéutico, sino también «de conformidad
con las disposiciones narmativas vigentes», lo cual abre
todas las posibilidades a su autorizacion reglamentaria
y de ahi que no baste con la interpretacién conforme
del precepto como se pronuncia en la Sentencia, sino
que debié pronunciarse su inconstitucionalidad.

El parrafo 3 del mismo articulo establece que seran
considerados «no viables» los embriones abortados, «por
su grado de desarrollon. Al cardcter no viable agrega,

pues. otra notable indeterminacién que hace suscepti-
bles a aquéllos de ser tratados como objeto; y otro tanto
ocurre con el apartado 4, donde ias fetos sxpulsados
prematura y espontdneamente. para ser tratados clini-
camente con el Gnico fin de favorecer su desarrollo,
habran de ser considerados viables lo cual hace depen-
der su vida de esta consideracion.

El art. 8 permite |a tecnologia genética con material
geneiico humano, no sélo en los terminos de la ley {den-
tro de los cuales se encuentra la calificaciéon de viabilidad)
sino también «de las disposiciones que 1a desarrollen»
que, dada su denominacién, podrian ser disposiciones
reglamentarias. '

Elart. 8.2, aparte lo que resulta de una interpretacién
a contrario de alguna de sus prescripciones, en el apar-
tado e) prohibe la experimentacién con embriones o
fetos vivos, viables o no, pero introduce la salvedad de
que no sean viables fuera del Gtero y exista un proyecto
de experimentacion, con lo cual parece que podra
experimentarse, en esas condiciones, con embriones
{io fetos!) que se consideren o viables y pbor tanto aln
VIVOS.

La disposicion adicional primera autoriza al Gobierno
{es decir, para hacerio mediante Reglamento} a vesta
blecer» cuestiones tan relevantes como «los criterios de
viabilidad o no dal feto fuera del Gtero, a los efectos
de esta Ley».

Por dltimo, la disposiciéon final primera en relacion
con «La donacidn y utilizacion de gameatos humanos y
la de los ovulos fecundados y en desarrollo, in vitro o
in vivor desde el dia catarce que sigue al de su fecun-
dacién queda simplemente remitida a otra ley, cuando
segun los criterios expuestos, los embrionas vivos no
pueden ser objetc de contrato y asi debiera haberse
establecido en ésta, que es ley especifica al respecto.

Hubiera por tanto procadido la declaracidn de incons-
titucionalidad de los citados preceptos o cuando menos
la anulacidn de la vinculacion que establecen a la idea
de viabilidad o inviabilidad. Y en cuanto a la adicional
primera, apartados a), d}, e}, ademas, porque se introduce
una deslegalizacion relativa a normas que inciden en
la vida o falta de vida de los embriones o fetos. Por
altimo, la disposicion final primera, en cuanto contiena
una remisién que, por su generalidad, seglin posible inter-
pretacién, seria capaz de privar de efecto a todas las
anteriores previsiones.

Madrid, veinte de diciembre de mil novecientos
noventa y seis.—José Gabalddn Lopez —Firmado vy rubri-
cado,

1181  Pleno. Sentencia 213/1996, de 19 de diciern-
bre de 7996. Cuestion de inconstitucionalidad
1.62b/1980. En relacion con la disposicion
tfransitoria segunda de la Ley Organica
3719889, de 2 de junio, de actualizacion del

Cddigo Penal,

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
don Alvaro Rodriguez Bereijo, Presidente; don José
Gabaldén Lépez, don Fernando GarciaMon y Gonza-
lez-Regueral, don Vicente Gimeno Sendra, don Rafael
de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez Cam-
pos, don Pedro Cruz Villalén, don Carles Viver Pi-Sunvyer,
don Enrique Ruiz Vadillo, don Manuel Jiménez de Parga



