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STC 44/2023: A PURE TIME LIMIT SYSTEM? THE POSITIVE DUTIES OF THE
STATE IN RELATION TO THE PROTECTION OF THE RIGHT TO LIFE AND
THE RIGHT TO SELF-DETERMINATION OF THE PREGNANT WOMAN

MARIE Ruiz CORBERA™

Resumen: La STC 44/2023, matizada por la influencia alemana y ajustandose a los deberes
positivos del Estado, confirma el sistema de plazos instaurado por la LO 2/2010 y crea, asi, un
«nuevoy derecho fundamental en relacion con la autodeterminacion de la mujer gestante, en linea
con la reforma operada mediante la LO 1/2023, la cual, a su vez, no impide el pronunciamiento
sobre el recurso planteado. No obstante, persiste la duda de saber si el Tribunal Constitucional
ha «blindado» un sistema de plazos puro, o si, por el contrario, aun es posible una flexibilizacion
del mismo a la luz de las nuevas reformas en materia de interrupcion voluntaria del embarazo.
Palabras clave: Aborto, interrupcion voluntaria del embarazo, derecho a la autodeterminacion
de la gestante, vida prenatal, bien juridico constitucionalmente protegido.

Abstract: The ruling of the Constitutional Court 44/2023, tainted by the German influence and
in accordance with the positive duties of the State, confirms the system of time limits established
by the organic law 2/2010 and thus creates a «new» fundamental right in relation to the self-
determination of the pregnant woman, in line with the reform operated by the organic law 1/2023,
which, at the same time, does not prevent a ruling on the appeal. However, the question remains
as to whether the 2023 regulation on abortion has been definitively shielded or whether, on the
contrary, the possibility of breach with the State’s duties remains, given that the system in place
is a pure time limit system.

Keywords: Abortion, voluntary interruption of pregnancy, right to self-determination of the
pregnant woman, prenatal life, constitutionally protected legal right.

Sumario: I. INTRODUCCION; II. LOS BIENES CONSTITUCIONALES EN CONFLICTO EN
MATERIA DE INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO: LIBERTAD, DIGNI-
DAD, LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y DERECHO A LA INTEGRIDAD
FISICA Y MORAL; 1. Los fundamentos del derecho de la mujer a la autodeterminacion en
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materia de interrupcion voluntaria del embarazo; 2. La vida prenatal: un bien constitucional-
mente protegido y un limite a los derechos de la mujer vinculados a la interrupcion voluntaria
del embarazo; I1I. LOS DEBERES POSITIVOS DEL ESTADO EN MATERIA DE PROTEC-
CION DE INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO: LAAUTONOMIA DE LA
MUJER GESTANTE EN UN MARCO JURIDICO LAICO; 1. Examen global del sistema de
plazos; 2. Puntos de reflexion; IV. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La reciente y controvertida sentencia dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional
44/2023, de 9 de mayo (en adelante, STC 44/2023), resuelve un recurso de inconstituciona-
lidad interpuesto, en fecha 1 de junio de 2010, por mas de cincuenta diputados del Grupo
Parlamentario Popular del Congreso en relacion con diversos preceptos de la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo (en adelante, LO 2/2010) —reformada a su vez por la Ley Organica 1/2023, de 28
de febrero (en adelante, LO 1/2023)—.

Cabe preguntarnos si el Tribunal Constitucional (en adelante, TC), mediante la pon-
deracion efectuada entre la vida del nasciturus como bien constitucionalmente protegido
y los derechos de la gestante, ha validado definitivamente la reforma de 2023, o si, por el
contrario, persiste un cierto margen de apreciacion en relacion con un posible incumpli-
miento de los deberes positivos del Estado, habida cuenta de que nos encontramos ante
un sistema de plazos en sentido estricto, y no ante el modelo de plazos con asesoramiento.

Asi, cabria entender por sistema de plazos puro aquel modelo de regulacion del aborto
en el que se reconoce a la mujer embarazada la libertad plena para decidir la interrupcion
voluntaria del embarazo durante un plazo determinado (en Espaiia, hasta la semana 14 de
gestacion), sin que sea necesario justificar esa decision por ninguna causa externa, médica
o social. En su configuracion actual, consolidada tras la reforma operada mediante la LO
1/2023, el sistema deja atras el requisito de asesoramiento obligatorio previsto en la LO
2/2010, y se centra en garantizar que la mujer haya recibido informacion previa (por ejem-
plo, mediante un sobre informativo y un periodo de reflexion de tres dias), sin que haya que
comprobar si esa informacion fue efectivamente leida o asumida. Por ello, se habla de un
sistema de plazos «puroy, en contraste con el modelo anterior, mas condicionado o tutelado,
o también llamado sistema de plazos con asesoramiento.

No sin desavenencia (dos votos particulares disidentes' y uno concurrente?), la mayoria
del Tribunal llega a una doble conclusion en el extremo planteado. Por una parte, existe
una pérdida sobrevenida del objeto del recurso de inconstitucionalidad en lo relativo al art.

' El primero de ellos formulado conjuntamente por los magistrados D. Ricardo Enriquez Sancho, D.

Enrique Arnaldo Alcubillay D. César Tolosa Tribifio, y, el segundo, formulado por la magistrada D*. Concepcion
Espejel Jorquera.
2 Formulado por la magistrada D*. Maria Luisa Balaguer Callejon.
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13.4 de1la LO 2/2010°. Por otra parte, afirma la constitucionalidad de los restantes preceptos
impugnados, sobrepasando asi la barrera automatica de que, la derogacion de una norma,
aunque implicita, supone la desaparicion sobrevenida del objeto, y ello debido al innegable
interés publico suscitado por la cuestion analizada?, creando asi un nuevo derecho funda-
mental (en adelante, DF) a la autodeterminacion de la mujer en materia de interrupcion
voluntaria del embarazo (en adelante, IVE).

II. LOS BIENES CONSTITUCIONALES EN CONFLICTO EN MATERIA
DE INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO: LIBERTAD,
DIGNIDAD, LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y
DERECHO A LA INTEGRIDAD FiSICA Y MORAL

Los principios de dignidad humana y de libre desarrollo de la personalidad ex art. 10.1
de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE), en relacion con el derecho a la integridad
fisica y moral ex art. 15 CE —todo ello a su vez en relacion con el derecho a la libertad ex
art. 1.1 CE—, constituyen los fundamentos del derecho a la autodeterminacion de la gestante
(1). Sin embargo, no se puede obviar la concurrencia de otro factor, directamente ligado al
derecho ala vida (art. 15 CE), la vida prenatal®, que, en opinion de la mayoria del Tribunal,
sin ser considerado un DF, si constituye un bien constitucionalmente protegido y, ergo, un
limite a los derechos de la mujer en materia de aborto (2).

1. Los fundamentos del derecho de la mujer a la autodeterminacion en materia
de interrupcion voluntaria del embarazo

La IVE goza de proteccion constitucional a través del reconocimiento de la libertad
como valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE) y de los principios de dignidad
y libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE). Asimismo, forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del DF a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), tanto en
su dimension negativa —«enunciada en términos de incolumidad o derecho de defensa»®—,

3 Se suprime el apartado 4 del art. 13 por el art. 1 de la LO 11/2015, de 21 de septiembre. Ref.
BOE-A-2015-10141.

4 Maéxime teniendo en cuenta que la LO 1/2023, modificadora parcial de la LO 2/2010 cuestionada
constitucionalmente por los recurrentes en amparo, todavia podia ser recurrida en el momento en que se dictd
la sentencia.

5 Vida humana, entendida ya desde la STC 53/1985 (FJ 5) como aquel proceso continuo que se inicia
con la gestacion y culmina con la muerte. Durante este proceso, el ser humano experimenta transformaciones
fisicas y psiquicas que impactan su situacion juridica, tanto publica como privada. Desde la concepcion, se
forma una entidad distinta de la madre, aunque se desarrolle en su interior. El nacimiento representa un hito
crucial, al marcar el paso de la vida intrauterina a la vida en sociedad. A su vez, es especialmente relevante el
momento en que el nasciturus puede vivir de forma independiente, adquiriendo asi plena individualidad como
ser humano.

¢ STC 44/2023, de 9 de mayo.
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como en su vertiente positiva’, en la que este DF presenta un «significado primordial como
derecho de autodeterminacion individual que protege la esencia de la persona como sujeto
con capacidad de decision libre y voluntaria, resultando vulnerado cuando se mediatiza o
instrumentaliza al individuo, olvidando que toda persona es un fin en si mismo»®. Igual-
mente, el art. 15 CE integra la [VE tanto en su dimension «corporal» como en su dimension
«moral o espiritual de la integridad personal».

Resulta valido considerar esta sentencia como una necesitada —y esperada— evolucion
en materia de regulacion del aborto, en paralelo a la también reciente STC 19/2023 sobre la
eutanasia’, por cuanto reconoce un nuevo DF a la autodeterminacion durante la gestacion,
frente al cual el Estado tiene el deber de preservar la efectividad del mismo!'°.

Nos encontramos frente a un anclaje constitucional de un DF de la mujer, amparado
sustancialmente en los arts. 10.1 y 15 de nuestra Constitucion'!. Anclaje que da respuesta
a un cambio tanto social como juridico en materia de gestacion en donde se tiene cada
vez mas en consideracion los principios basicos e imperativos de dignidad humana y libre
desarrollo de la personalidad, asi como el DF a la integridad fisica y moral de la gestante'?.

Constituye doctrina jurisprudencial del TC, relativa al derecho a la integridad fisica
y al derecho a la vida, asi como mas especificamente a los valores constitucionales «digni-
dad» y «libre desarrollo de la personalidad», el entender el concepto de «dignidad» como
«el derecho de todas las personas a un trato que no contradiga su condicion de ser racional
igual y libre, capaz de determinar su conducta en relacion consigo mismo y su entorno, esto
es, la capacidad de autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida»'’. De
esta definicion constitucional se desprenden dos consecuencias de gran trascendencia. Por
una parte, implica configurar la dignidad de la persona como «un minimum invulnerable
que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que las limitaciones que se impongan
en el disfrute de derechos individuales no conlleven un menosprecio para la estima que, en
cuanto ser humano, merece la persona»'*. Por otra parte, supone el reconocimiento a cada

7 Que es aquella que tiene el derecho a la integridad fisica y moral «en relacion con el libre desarrollo de

la personalidad, orientada a su plena efectividad» (por todas, STC 160/2007, de 2 de julio, FJ 2).

8 Por todas, STC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 5.

9 STC 19/2023, de 22 de marzo.

10" Siguiendo con el paralelismo efectuado con la STC 19/2023, la misma reconoce a su vez el DF a la
autodeterminacion en contextos eutanasicos.

' LOMAS HERNANDEZ, V., «Claves de la STC 44/2023, de 9 de mayo, sobre la interrupcién voluntaria
del embarazoy, Noticias Juridicas y Actualidad, LEFEBVRE, 29 de junio de 2023, Disponible en: <https:/
elderecho.com/claves-de-la-stc-44-2023-de-9-de-mayo-sobre-la-interrupcion-voluntaria-del-embarazo>.
[Consultado el 23/05/2025].

12 Sin embargo, dicho reconocimiento no ha sido avalado de forma unanime por el Tribunal. En efecto, en
el primer voto particular, formulado conjuntamente por los magistrados Don Ricardo Enriquez Sancho, Don
Enrique Arnaldo Alcubilla y Don César Tolosa Tribiflo, consideran los mismos que la mayoria del Tribunal ha
incurrido en un exceso de jurisdiccion al calificar el aborto como derecho «fundamental».

13 STC 192/2003, de 27 de octubre, FJ 7.

4 STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 4.
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persona de un espacio minimo de autonomia, incluyendo en el mismo aquellas decisiones
vinculadas al libre desarrollo de su personalidad, erigiéndose, asi, como «un principio que
protege la configuracion autonoma del propio plan de vida»'>. Mas concretamente, en rela-
cion con el libre desarrollo de la personalidad, el TC viene reconociendo de forma reiterada
y constante que la libertad de procreacion es una de sus manifestaciones!'®, debiendo asi el
legislador inspirarse en el respeto del mismo a la hora de regular la IVE.

Conviene especificar, no obstante, que ni la dignidad ni el libre desarrollo de la perso-
nalidad, ni tampoco los derechos consagrados en el art. 43 CE, tienen la consideracion de
derechos fundamentales, es decir, aquellos comprendidos en la Seccion 1* del Capitulo 11
del Titulo I de nuestra Constitucion, y que gozan de la maxima proteccion jurisdiccional. La
dignidad, ex art. 10.1 CE, se encuentra recogida como fundamento del orden politico y de
la paz social, tiene naturaleza de valor superior y principio estructurante del ordenamiento
juridico. En lo que respecta al libre desarrollo de la personalidad, el TC lo ha utilizado en
su praxis judicial para fundamentar ciertas libertades personales (como por ejemplo la
autodeterminacion personal), pero no constituye por si mismo un DF autéonomo. Por su
parte, el art. 43 CE establece un derecho de configuracion legal y caracter prestacional,
cuya eficacia depende del desarrollo normativo y presupuestario, sin quedar amparado por
el sistema de garantias procesales reforzadas previsto para los derechos fundamentales ex
arts. 53.2y 161.1 a) CE.

La magistrada de opinion concurrente D*. Maria Luisa Balaguer Callejon, en lo relativo
a la autonomia de la mujer para decidir sobre su cuerpo en un marco juridico laico, expone
que la sentencia resuelve el recurso de inconstitucionalidad desde un planteamiento de
conflicto de intereses, como ya hemos podido introducir, pero que, a su parecer, no habria
derechos constitucionales en conflicto, en la medida en que el embrion y el feto son parte
del cuerpo de la mujer, titular plena de todos los derechos reconocidos en la Constitucion.
Parte de la doctrina comparte la misma opinion que la magistrada concurrente, por cuanto
no estariamos ante un conflicto entre derecho al aborto y derecho a la vida prenatal, sino,
por el contrario, ante una definicion de los limites del derecho a la autodeterminacion sobre
el propio cuerpo'’.

De modo distinto, en el tercer y tltimo voto particular de la sentencia, formulado por
la magistrada D?. Concepcion Espejel Jorquera, pone de relieve que la mayoria del Tribunal
crea ex novo un derecho de la mujer a la autodeterminacion respecto de la IVE, aludiendo a

15 STC 60/2010, de 7 de octubre, FJ 8.

16 STC 215/1994, de 14 de julio, FJ 4.

17" Para Gomez Fernandez, «la sentencia 44/2023 no inventa derecho alguno ni crea un inexistente derecho
al aborto. La sentencia se limita a interpretar el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) y el derecho
a la salud (art. 43 CE) desde una perspectiva en que la interrupcion voluntaria del embarazo forma parte del
ejercicio de estos derechos que, obviamente, tienen reflejo constitucional expreso. GOMEZ FERNANDEZ, I,
«Sentencia del Tribunal Constitucional 44/2023, de 9 de mayo de 2023. Sentencia del Tribunal Constitucional
78/2023, de 3 de julio de 2023. Una jurisprudencia nueva sobre la interrupcion voluntaria del embarazoy, Ars
luris Salmanticensis, vol. 11, 2023, pp. 257-261.
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que una limitacion a dicho derecho comportaria una discriminacion de la mujer que vulne-
raria el art. 14 CE. Lleva dicho razonamiento hasta sus tltimas consecuencias destacando
que se esta «construyendo artificiosamente un DF a la autodeterminacion de la mujer para
laIVE, que cierra asi la posibilidad de cualquier otra opcion legislativa»'®, dejando entrever
que la regulacion anterior podia haberse considerado contraria a la Constitucion.

Merece ser realizado en este punto un pequefio inciso en relacion a las distintas po-
siciones doctrinales sobre el propio concepto de «vida prenataly. Como ya hemos podido
introducir ut supra, tal y como expuso el propio TC en su STC 53/1985, la vida humana
comienza con la concepcion, reconociendo asi al nasciturus como un ser humano en desa-
rrollo con identidad genética propia. Asimismo, como ya hemos podido también mencionar,
aunque el nasciturus no es titular del derecho fundamental a la vida (art. 15 CE), el TC
considera que su vida es un bien juridico protegido por la Constitucion, lo que implica una
obligacion estatal de tutela.

En Espafia, la proteccion de la vida prenatal ha sido objeto de un extenso debate en la
doctrina juridica, con posturas tanto a favor como en contra, influenciadas por interpreta-
ciones constitucionales, €ticas y cientificas, rebasando asi el ambito estrictamente penal. En
efecto, parte de la doctrina espafiola destaca la necesidad de otorgar una mayor proteccion al
nasciturus desde diversas ramas del Derecho, incluyendo el Constitucional, Administrativo,
Penal y Civil, asi como desde la Filosofia y la Historia del Derecho'.

A contrario, otros autores, mas criticos sobre la proteccion de la vida prenatal, centran-
dose en la filosofia del nacimiento y los derechos en la salud reproductiva y sexual de las
mujeres, llegan a cuestionar la extension de la proteccion juridica al nasciturus, enfocandose
en la autonomia y derechos reproductivos de las mujeres®.

La STC 44/2023 viene a contradecirse con la anterior jurisprudencia constitucional
sobre la inexistencia de un contenido negativo en el derecho a la vida. En este sentido, el
TC, tanto en la STC 120/1990, de 27 de junio (también conocida como la «Sentencia de
los Grapo»)?!, como en la STC 154/2002, de 18 de julio (el llamado «Caso Testigos de

18 Voto particular que formula la magistrada dofia Concepcion Espejel Jorquera, §3.

SANCHEZ SAEZ, A.J., La proteccion juridica del nasciturus en el Derecho espaiiol y comparado,
Granada (Editorial Comares), 2018.

20 VILLARMEA REQUEIJO, S., «;Cuando pierde una mujer el derecho a decidir cuando parir?», en:
PARDO PRIETO, P.C. (coord.)., Amores y violencias: Género, Diversidad Sexual y Derecho, Leon (Eolas
ediciones), 2021, pp. 101-107.

2l «Tiene, por consiguiente, el derecho a la vida un contenido de proteccion positiva que impide configurarlo
como un derecho de libertad que incluya el derecho a la propia muerte. Ello no impide, sin embargo, reconocer
que, siendo la vida un bien de la persona que se integra en el circulo de su libertad, pueda aquélla facticamente
disponer sobre su propia muerte, pero esa disposicion constituye una manifestacion del agere licere, en cuanto
que la privacion de la vida propia o la aceptacion de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en
ningun modo, un derecho subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder ptiblico para
vencer la resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de caracter

19
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Jehovax)?, establecio que el derecho a la vida, si bien implica una obligacion positiva de
proteccion por parte del Estado, no puede entenderse como un derecho de libertad que
incluya el de morir, ni justificar la exigencia de apoyo publico para su realizacion. Por
consiguiente, asent6 nuestro TC que, aunque una persona pueda disponer facticamente de
su vida, esta decision no constituye un derecho subjetivo fundamental.

En suma, la STC 44/2023 reconoce el DF a la autodeterminacion durante la gestacion
y la constitucionalidad del sistema de plazos, instaurado a partir de 2010 en relacion con las
14 primeras semanas de gestacion, dejando asi atras el sistema de indicaciones convalidado
por la historica STC 53/1985. Si bien es cierto que la sentencia del afio 1985 no parecia
descartar un sistema de plazos por cuanto imponia al Estado verificar la existencia de un
determinado conflicto —que establecia legalmente— para aprobar la practica del aborto,
tampoco lo mencionaba expresamente. En consecuencia, desvinculandose de la misma,
el TC, adoptando una interpretacion socioldgica o evolutiva («arbol vivo»??), instituye un
nuevo DF de autodeterminacion de la mujer respecto de la gestacion.

Merece ser desarrollada en este punto, de manera sucinta, la doctrina del «arbol vivo»
a la que recurre el TC en la sentencia comentada, por cuanto es a partir de dicha pauta in-
terpretativa que justifica el pronunciamiento realizado en materia de aborto. En efecto, la
meritada doctrina se basa en una interpretacion evolutiva de la CE, permitiendo adaptarla
a las nuevas realidades sociales y culturales contemporaneas. Con esta interpretacion, el
TC pretende evitar que la CE decaiga en una suerte de «letra muertay, al propio tiempo
que asegura que sus principios se apliquen a nuevos supuestos y retos sociales no previstos
originalmente.

El TC ya nos ha brindado, con anterioridad a esta ocasion, de numerosos ejemplos de
aplicacion de este enfoque evolutivo, como por ejemplo en materia de matrimonio entre
personas del mismo sexo (STC 198/2012, de 6 de noviembre)*. A su vez, el TC se alinea
con la interpretacion dinamica del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH)®. Por ejemplo, en materia de aborto, en la STEDH A. B. y C. ¢/ Irlanda, en la que
los demandantes denunciaron la incompatibilidad de la regulacion del aborto en derecho
irlandés con el Convenio Europeo de Derechos Humanos, la Gran Sala del TEDH se pro-
nunciod no solo en el &mbito del aborto, sino que se extendié también al analisis del margen

fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador, que no puede
reducir el contenido esencial del derechoy» (FJ 7).

22 «El reconocimiento excepcional de la capacidad del menor respecto de determinados actos juridicos,
como los que acaban de ser mencionados, no es de suyo suficiente para, por via de equiparacion, reconocer la
eficacia juridica de un acto —como el ahora contemplado— que, por afectar en sentido negativo a la vida, tiene,
como notas esenciales, la de ser definitivo y, en consecuencia, irreparable» (FJ 10).

2 FJ2B)a).

24 MATIA PORTILLA, F. J., «Interpretacion evolutiva de la Constitucion y legitimidad del matrimonio
formado por personas del mismo sexo», Teoria y Realidad Constitucional, vol. 31, 2013, pp. 541-554.

3 ALVAREZ, S., «A, By C v. Irlanda: el derecho al aborto en Europa», Discusiones, vol. 17, nam. 1,
2016, pp. 133-163.
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de apreciacion nacional y al papel que desempeiia el consenso europeo en su definicion.
Concretamente en este caso, si bien es cierto que el TEDH examina como se regula el aborto
en los distintos Estados miembros del Consejo de Europa con el fin de establecer el margen
de apreciacion que corresponde a las autoridades irlandesas al equilibrar el derecho a la
vida del nasciturus con el derecho a la vida privada de la mujer embarazada y reconoce la
existencia del mismo en esta materia, el Tribunal decide no aplicar sus implicaciones, al
considerar que dicho equilibrio implica pronunciarse sobre el inicio de la vida humana, una
cuestion sobre la que no existe acuerdo entre los Estados®.

No obstante, el recurso a una interpretacion flexible, dinamica y contextual de la CE, si
bien permite la adaptacion del texto constitucional a los desafios y realidades de la sociedad
actual, no queda exenta de riesgos, dado que puede acabar consistiendo en una interpreta-
cion mas ideologica que no juridica, permitiendo al TC resolver cuestiones que no podrian
sostenerse con una argumentacion estrictamente constitucional. Sobre esta cuestion, De
Montalvo Jaidskeldinen?’ expone que

«El recurso a la doctrina del arbol vivo carece de una coherencia desde la
perspectiva de los antecedentes jurisprudenciales o del stare decisis. Se trata, mas
bien, de un mero recurso formal para permitir que el Tribunal Constitucional se
salga de las cuatro esquinas de la propia Constitucion y de las cuatro de su propia
jurisprudencia sin necesidad de tener que exponer mayores razones que la mera
cita a tal doctrina foranea. Nos encontramos, pues, ante una suerte de argumento a
utilizar cuando no se dispone de verdadero final congruente, como mera estrategia
interpretativa que le permite al Tribunal avanzar hacia donde ideologicamente
quiere sin necesidad de esgrimir mayores argumentos para elloy.

En consecuencia, nuestro TC ha recurrido a la técnica interpretativa del arbol vivo
o living tree, utilizandola, no como mero obiter dictum, sino como verdadera ratio deci-
dendi. Y ello, nada menos que para fundamentar el reconocimiento de un nuevo derecho
fundamental?®.

Abhora la situacion es radicalmente distinta: el Estado ya no tiene que ponderar los
valores en conflicto y optar por el prevalimiento de uno u otro derecho, sino que ahora es

26 MENA PARRAS, F.J., «La sentencia A, B y C contra Irlanda y la cuestion del aborto: ;Un “punto de
inflexion” en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en materia de consenso y margen
de apreciacion nacional?», Anuario de Derechos Humanos, nim. 8, 2012, pp. 115-124.

27 DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., «La interpretacién evolutiva de la constitucién en manos
del Tribunal Constitucional: ;Una suerte de deus ex machina argumentativa?», Revista General de Derecho
Constitucional, vol. 1, nim. 42, 2025, p. 33.

2% REY MARTINEZ, F., «La interpretacion de la constitucion como “arbol vivo”: una metéfora especiosa»,
en: ARAGON REYES, M., SOLOZABAL ECHAVARRIA, J.J., REQUEJO PAGES, J.L. (dirs.), El Estado
constitucional democradtico: Libro en homenaje a Javier Jiménez Campo, 2024, Madrid (Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales), pp. 559-577.
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un DF reconocido que colisiona contra un bien juridico constitucionalmente protegido, que
es la vida prenatal.

2. La vida prenatal: un bien constitucionalmente protegido y un limite a los
derechos de la mujer vinculados a la interrupcion voluntaria del embarazo

Es de notorio conocimiento que practicamente ningun derecho tiene caracter absoluto,
sino que, por el contrario, son derechos relativos, pudiendo ser objeto de limitaciones®.
Consecuentemente, su ejercicio se encuentra limitado por otros derechos o bienes consti-
tucionales con los que pueda entrar en conflicto.

El derecho a la vida se encuentra protegido ex arts. 15 CE y 2 CEDH (entre muchos
otros textos internacionales). Junto a la igualdad, el derecho a la vida constituye un DF
esencial, presupuesto ontologico de las restantes derechos, pero que se encuentra sometido
a limitaciones®. Por consiguiente, la vida constituye, ademas de una fuente de DDFF sub-
jetivos, una fuente de deberes negativos y positivos para el Estado®!.

Yaen la STC 53/1985 el TC recordd que los DDFF no deben entenderse inicamente
como derechos subjetivos que protegen a los individuos frente a posibles injerencias del
Estado, es decir, como meras libertades negativas que solo exigen su abstencion. También
implican deberes positivos, es decir, obligaciones de actuacion y prestacion por parte del
Estado en favor de los ciudadanos. En este sentido, el TC afirm6 que «de la obligacion del
sometimiento de todos los poderes a la Constitucion no solamente se deduce la obligacion
negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o institucional protegida por los
derechos fundamentales, sino también la obligacion positiva de contribuir a la efectividad
de tales derechos, y de los valores que representan» ™.

Partiendo de las anteriores premisas tedricas, el Tribunal pondera los derechos cons-
titucionales de la mujer embarazada (arts. 10.1 y 15 CE) y el deber del Estado de proteger
la vida prenatal. Para ello, parte del siguiente presupuesto: la defensa de la vida prenatal
entendida como bien constitucionalmente protegido.

En este sentido, el legislador no estéd constitucionalmente obligado a proteger siem-
pre la vida humana mediante el Derecho penal®, no existiendo una prohibicion de infra
proteccion. Ademas, las necesidades de aseguramiento del derecho a la vida no deben
llevarse al extremo, hasta el punto de sacrificar completamente otros DDFF que, even-

» A veces explicitas, otras implicitas, segun la doctrina constante del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

30 STC 53/1985, de 11 de abril.

31 CHUECA RODRIGUEZ, R., «Los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica: el poder
de disposicion sobre el final de la vida propia», DS: Derecho y salud, vol. 16, 2008, pp. 1-14.

32 STC 53/1985, de 11 de abril (FJ 4).

3 STC 116/1999, de 17 de junio (FJ 5a 12y 16) y STEDH Vo ¢/ Francia.
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tualmente, entraren en conflicto®*. En lugar de ello, las limitaciones —correspondientes
al margen de apreciacion de cada Estado— deben ser sometidas a un control de propor-
cionalidad in concreto.

Sobre el alcance del control de constitucionalidad, proclama el TC que la CE no es un
programa cerrado sino un texto abierto, ex art. 1.1 CE. Por consiguiente, la funcién del TC
al realizar el juicio de constitucionalidad «consiste en fijar los limites dentro de los cuales
puede moverse libremente el legislador y convertir en ley sus opciones politicas, plasmar
sus preferencias ideologicas y sus juicios de oportunidad»?®®. Todo ello derivado de su es-
pecifica legitimidad democratica ex art. 66 CE.

Tal y como hemos introducido en el anterior ordinal del presente trabajo, esta procla-
macion de la CE como un texto abierto puede entrar directamente en contradiccion con la
creacion ex novo de un nuevo DF, lo cual a su vez contravendria el principio de legitimidad
democratica que ostenta nuestro legislador, asi como vulneracion del principio de sepa-
racion de poderes, derivado del exceso de jurisdiccion que puede implicar la creacion de
nuevos DDFF.

Se trata de realizar un enfoque dinamico y evolutivo, siendo este también el adoptado
por parte del TEDH a fin de que sus derechos sean practicos y efectivos™. Asi, sera necesario
atender, en opinion del Tribunal, a una interpretacion sistematica y global de los preceptos
constitucionales implicados, en aras a resolver el conflicto que segun el Excmo. Tribunal
se plantea. Por consiguiente, alejandose drasticamente de la doctrina anteriormente esta-
blecida en 1985, deduce el TC la necesidad de efectuar un cambio de su jurisprudencia en
la materia®’.

Ya hizo eco de ello el voto discrepante de la sentencia comentada, donde se enuncia
un principio que autores como Fernando Rey* denominan de «maxima restriccion de la
funcion exegética del Juez constitucionaly, y es que,

«Si hay que reconocer nuevos derechos fundamentales, aciidase a la reforma
constitucional. Todo lo demas es un exceso de jurisdiccion. Hasta el punto de
que: “No le corresponde al Tribunal Constitucional reescribir la Constitucion para

34

Por ejemplo, a proposito de la libertad religiosa, STC 154/2002, de 18 de julio.

3 STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3.

36 Destaca el TC su obligacion de realizar sus juicios de constitucionalidad interpretando los derechos,
principios y valores concernidos tomando en consideracion el principio de unidad de la constitucion (por todas,
STC 113/1994, de 14 de abril, FT 9).

37 Expone en este sentido que «no solo no puede hacerse un traslado sin mas de la doctrina vertida en la
STC 53/1985[...] sino que es preciso un cambio en la aproximacion de este tribunal al problema constitucional
planteado». FJ 2 C) e).

3 REY MARTINEZ, F., «La interpretacion de la constitucion como “4rbol vivo™: una metafora especiosa»,
cit., p. 569.
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crear, descubrir o deducir nuevos derechos fundamentales, sustituyendo al poder
constituyente permanente”».

Conviene no obstante matizar dicho punto, por cuanto, a pesar de sostener el TC haber-
se alejado por completo del precedente establecido mediante la STC 53/1985, y ello por no
estar el mismo sometido a sus propios precedentes, podemos observar algunas similitudes
entre ambos pronunciamientos, encontrandonos frente a una desvinculacion inicamente
parcial de dicha sentencia.

En efecto, razona el Excmo. Tribunal su distanciamiento en relacion con la sentencia
del afo 1985 en base a que no puede considerarse parametro de constitucionalidad de nuevas
leyes, un pronunciamiento dictado hace mas de tres décadas. Dicha deduccion es correcta,
pero no necesariamente el argumento empleado, por cuanto no era necesario vincularlo a
ninguna ley en concreto, dado que nunca esta sometido a sus propios precedentes (contraria-
mente a lo que sucede en aquellos paises de tradicion anglosajona). Sino que, inicamente,
cuando decide dicho 6rgano colegial cambiar radicalmente su criterio de pensamiento, se le
exige, por expreso mandato de la constitucion (seguridad juridica ex art. 9.3 CE y refuerzo
de su propia legitimidad), justificar dicho cambio. En nuestro caso, el cambio de criterio
devenido se produce a la vista de una sociedad cambiante, que busca a garantizar de manera
efectiva la igualdad entre mujeres y hombres, junto a una creciente presencia del feminismo
(de tercera ola)* en la esfera publica espaiiola.

En lo que se refiere a la disponibilidad del derecho a la vida, cabe mencionar la STC
11/1991%, por cuanto aborda el tema de la proteccion de la vida humana en formacion,
es decir, el nasciturus. Los no-nacidos (vida intrauterina) no son considerados en nuestro
ordenamiento juridico como titulares del derecho fundamental a la vida. Por lo tanto, el
limite a los DDFF de la mujer se encuentra en el deber del Estado de tutelar la vida prena-
tal, como bien constitucionalmente protegido*!, dado que el derecho a la vida se encuentra
marcado por el nacimiento®.

En efecto, si nuestra Constitucion protege la vida como DF esencial, no puede
desprotegerla en aquella etapa de su proceso de desarrollo que es condicion para la vida

3 Dentro del feminismo de tercera ola, impulsado por Rebecca Walker, uno de los aspectos centrales ha

sido la lucha por la justicia reproductiva. En este marco, las activistas no solo han reivindicado el derecho al
aborto y el acceso a servicios de salud reproductiva, sino que también han denunciado como la falta de acceso
en comunidades marginadas limita gravemente el ejercicio de estos derechos. Asi, el feminismo de tercera
ola, siguiendo la vision critica e inclusiva de Walker, ha vinculado la autonomia reproductiva con la justicia
social, reconociendo que el acceso efectivo a estos derechos depende de condiciones materiales y contextos
desiguales. WALKER, R., «Becoming the Third Wave», Ms. Magazine, enero-febrero, 1992, pp. 39-41.

4 STC 11/1991, de 17 de enero.

4 STC 53/1985, de 11 de abril. Dicho de otro modo, el Estado tiene el deber de tutelar la vida prenatal, a
la que se ha reconocido el caracter de bien constitucionalmente protegido.

4 LOMAS HERNANDEZ, V., «Claves de la STC 44/2023, de 9 de mayo, sobre la interrupcién voluntaria
del embarazo, cit., p. 4.
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independiente, aunque no pueda considerarse la vida prenatal como un DF en si mismo
por ser este ultimo tnicamente aplicable a quienes han nacido y cuentan con personalidad
juridica plena®. Corresponde al legislador determinar el modo en que han de limitarse los
derechos constitucionales de la mujer con el fin de tutelar la vida prenatal, optando aqui el
TC para calificarlo como bien juridico constitucionalmente protegido, sin que ello deba ser
asi necesariamente. En efecto, el legislador, mediante el empleo de su facultad de creacion
de leyes, podria optar por una regulacion especifica, mediante por ejemplo la creacion de
una ley especial, entorno a la tutela y proteccion de la vida prenatal. Con ello, podriamos
sobrepasar el problema de legitimidad democratica que puede llegar a plantear el TC me-
diante la creacion de un nuevo derecho «fundamentaly.

Todo ello ademas atendiendo a los criterios que fundamentan los limites a los DDFF,
es decir: (i) las medidas limitadoras necesarias para conseguir el fin perseguido*; (ii) la
proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en la que se halla aquel a quien
se le impone®; y (iii) el respeto del contenido esencial®®.

LaIVE es la manifestacion del derecho de la mujer a adoptar decisiones y elegir libre
y responsablemente. Forma parte del contenido constitucionalmente protegido del art. 15
CE de modo que los derechos positivos del Estado en aras de proteger la vida prenatal
pueden limitar, hasta cierto punto, el DF, pero no pueden afectar, en ningin caso, su nucleo
intangible. Sobre esta cuestion, autores como Silva Sanchez*’, exponen que

«En la legislacion espafiola un ser humano concebido y no nacido puede ser
abortado, sin esgrimir ninguna razén en particular, en el plazo de catorce semanas
desde la gestaciony.

Por su parte, el Preambulo de la LO 2/2010 expone que la «nueva regulacion de la IVE
[...] busca a garantizar y proteger adecuadamente los derechos e intereses en presencia, de
la mujer y la vida prenatal»*®. Asi pues, el TC ha convalidado un sistema de tutela gradual
a lo largo de la gestion que busca «la tutela del bien juridico en el momento inicial de la

4 Este concepto de la vida prenatal se ajusta a los tratados internacional ratificados por Espaiia, sin que

se haya llegado a un consenso a nivel europeo (derivado de la interpretacion del art. 2 CEDH), por lo que el
punto de partida del derecho a la vida entra dentro del margen de apreciacion de los Estados.

4 STC 69/1982, de 23 de noviembre, FJ 5.

4 STC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 7.

4% STC 11/1981, de 3 de abril, FJ 10.

47 SILVA SANCHEZ, J-M., «Las “personas con discapacidad” y la permanente tentacion eugenésica»,
Indret, num. 1, 2024.

4 Preambulo I de la LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo. Suponiendo ello que «los poderes publicos estan obligados a no interferir en este tipo
de decisiones, pero, también, deben establecer las condiciones para que se adopten de forma libre y responsable,
poniendo al alcance de quienes lo precisen servicios de atencion sanitaria, asesoramiento o informaciony.
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gestacion se articula a través de la voluntad de la mujer, y no contra ella» *°. Es precisamente
en este punto donde se justificaba el sistema de plazos, en que la mujer adoptara la decision
de manera informada, después de recibir la informacion y tras un periodo previo de 3 dias de
reflexion. No obstante, al haber desaparecido estas condiciones mediante la reforma operada
a través de la LO 1/2023, cabe preguntarnos si dicha justificacion se sigue sosteniendo.

En suma, sin entrar a valorar si la necesaria proteccion de la vida prenatal debia obli-
gatoriamente articularse mediante los parametros constitucionales, asume el TC en esta
bienvenida sentencia que los deberes positivos del Estado en relacion con el bien juridico
protegido de la vida intrauterina avalan una limitacion gradual del derecho de autodeter-
minacion de la gestante, siendo admisible, no obstante, un primer plazo sin indicaciones,
fijado en nuestro ordenamiento juridico a las 14 primeras semanas de gestacion.

III. LOS DEBERES POSITIVOS DEL ESTADO EN MATERIA
DE PROTECCION DE INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL
EMBARAZO: LAAUTONOMIiA DE LA MUJER GESTANTE EN UN
MARCO JURIDICO LAICO

Con el proposito de determinar si el TC ha «blindado» un sistema de plazos puro, o si,
por el contrario, atin es posible una flexibilizacion del mismo a la luz de las nuevas reformas
en materia de [VE, cabe realizar un sucinto examen del sistema de plazos en su conjunto
(1) para luego dejar entreabiertas varias lineas de reflexion (2).

1. Examen global del sistema de plazos

Con anterioridad a la LO 2/2010, la regulacion era de indicaciones®. Aunque el
no-nacido no tiene derecho al DF a la vida ex art. 15 CE, su vida es considerada como un
bien juridico protegido por este precepto, lo que significa que el Estado tiene el deber de
establecer un sistema legal para proteger la vida prenatal. En caso de conflictos especificos
inevitables con los derechos de la mujer, la proteccion puede disminuir, especialmente
cuando afectan gravemente su vida, salud, dignidad y libre desarrollo de la personalidad®'.
Al respecto, pone de relieve la doctrina que

«No solo la denegacion expresa del derecho, sino la inadecuada prestacion del
servicio sanitario vinculado a la IVE o la inobservancia de las previsiones legales

4 Preambulo II de la LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo.

50 STC 53/1985, de 11 de abril.

sl FELIP I SABORIT, D., «Tema 2: El aborto», en: SILVA SANCHEZ, J-M. (dir.) RAGUES I VALLES,
R. (coord.), Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, Ed. 9%, Atelier, 2023, pp. 61-75.
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que prevén su materializacion, supone una vulneracion del derecho a la integridad
fisica y moral de la mujer»™.

En efecto, en relacion con la garantia de acceso efectivo a la IVE, los poderes publi-
cos no solo tienen el deber de respetar y no lesionar los DDFF sino también la obligacion
positiva de garantizar su efectividad. La obligacion de las administraciones publicas (en
adelante, AAPP) de asegurar la prestacion de la IVE deriva de ese deber™. Se establece asi
una regla de interpretacion favorable a la efectividad de los derechos de la mujer™.

El sistema de plazos implantado por la LO 2/2010 distingue tres estadios. En la primera
fase, durante las primeras catorce semanas de gestacion, la tutela de la vida prenatal se arti-
cula mediante un sistema preventivo general®. Una segunda fase, desde la semana quince
hasta el fin de la vigésimo segunda, se permite la practica del aborto en caso de concurrencia
de indicacion terapéutica o embriopatica. En este punto, la tutela de la vida prenatal se lleva
a cabo ex arts. 145 y 145 bis CP. Finalmente, en una tercera fase, desde la vigésimo tercera
semana —momento en que la LO 2/2010 situa el umbral de viabilidad fetal- en adelante, es
el punto en el que la jurisprudencia constitucional y ordinaria entienden que se produce la
modificacion sustancial en el estatus juridico de la vida potencial®.

Segin el TC, el modelo de plazos previsto en LO 2/2010 constituye un sistema de
«tutela gradual» de la vida del nasciturus, o, dicho de otro modo, de «limitacion gradual de
los derechos constitucionales de la mujer en aras de proteger la vida prenatal»®’. A través de
dicha regulacion, el Tribunal establece que el Estado no renuncia a proteger la vida prenatal
durante las catorce primeras semanas, sino que «se trata de compatibilizar dicha proteccion
con la garantia de los derechos constitucionales de la mujer embarazada»>®.

Como hemos podido introducir ut supra, el TC no se desvincula plenamente de la
STC 53/1985 porque sigue partiendo de la misma premisa que por aquel entonces, esto
es, la existencia de un conflicto entre dos bienes juridicos constitucionalmente protegidos.
Sin embargo, dicho punto de partida merece ser revisitado, por cuanto, a pesar de llegar

22 GOMEZ FERNANDEZ, 1., «Sentencia del Tribunal Constitucional 44/2023, de 9 de mayo de 2023.
Sentencia del Tribunal Constitucional 78/2023, de 3 de julio de 2023y, cit., p. 4.

53 En este sentido, por ejemplo, la STC 78/2023, de 3 de julio.

% Nota informativa n® 32/2023, «El pleno del TC afirma que la constitucion reconoce a la mujer el derecho
a decidir libremente sobre la continuacion del embarazo dentro de las primeras catorce semanas de gestaciony,
de 9 de mayo de 2023.

55 Existe, ademas, una sancion penal de la interrupcion del embarazo llevada a cabo sin el consentimiento
informado de la mujer embarazada o sin cumplir con las exigencias legales (art. 144 CP).

¢ Por ello, tnicamente se admiten dos supuestos excepcionales de interrupcion del embarazo, también
bajo la proteccion del art. 145 CP.

7 FJ 4 ¢). Dicho sistema de plazos ha sido declarado conforme al CEDH en la STEDH H ¢/ Noruega, de
19 de mayo de 1992.

8 LOMAS HERNANDEZ, V., «Claves de la STC 44/2023, de 9 de mayo, sobre la interrupcion voluntaria
del embarazo, cit., p. 4.
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finalmente a la misma conclusion, es decir, el reconocimiento de una cierta autonomia de
la mujer para decidir sobre su cuerpo en un marco juridico laico, nunca se podra llegar a
consolidar un verdadero derecho al aborto, o, dicho de otro modo, un sistema de plazos puro.

A contrario, si no se partiera de un conflicto entre dos bienes juridicos distintos, no
cabria el deber positivo del Estado de equilibrar dichos bienes, sino que revertiria en los
poderes publicos un deber de modulacion de un tnico bien juridico, el derecho de la mujer
a interrumpir el embarazo, o, derecho a la autodeterminacion sobre el propio cuerpo. Esta
autodeterminacion se proyecta sobre diversos preceptos constitucionales. En primer lugar,
sobre los DDFF de libertad personal (art. 17.1 CE), integridad fisica y moral (art. 15 CE)
y derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18 CE). En segundo lugar, también sobre
la dignidad de la persona (art. 10.1 CE) y el derecho a la proteccion de la salud y a la salud
sexual y reproductiva (art. 43 CE) que, como ya hemos podido mencionar, no constituyen
DDFF.

En efecto, «la autodeterminacion corporal protege la esencia de la persona como
sujeto con capacidad de decidir libre y voluntariamente por lo tanto la integridad personal
de las mujeres resultara vulnerada en caso de mediatizacion y/o instrumentalizacion»®,
siendo, pues, la decision de la mujer la protagonista en el reconocimiento de su derecho a
la integridad fisica y moral.

Sin embargo, afirmar esto puede suponer que el TC esté consolidando un sistema de
plazos puro, en tanto cada vez mas nos conformamos con menos informaciéon y menos limi-
taciones temporales a fin de que la gestante pueda abortar libremente, a la mayor premura
posible, si asi lo desea, durante las primeras 14 semanas del embarazo®.

Por todo lo anterior, puede ser reconsiderada la proclamacion de la vida prenatal como
bien constitucionalmente protegido, de acuerdo con el criterio de la Excma. D®. Maria Luisa
Balaguer Callejon, por cuanto,

«Sin negar que el nasciturus pueda ser considerado como un bien juridico
digno de proteccion penal [...] puede cuestionarse la cobertura constitucional
de su proteccidon, de modo que sea la libre disposicion de la mujer embarazada

% TORRES DIAZ, M-C., «Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 44/2023, de 9 de mayo de 2023.
Recurso de inconstitucionalidad frente a diversos preceptos de la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de interrupcion voluntaria del embarazo. Sobre el derecho a la autodeterminacion de
las mujeres en el ambito sexual y reproductivow, Ars luris Salmanticensis, vol. 11, 2023, pp. 252-256.

8 Sobre este aspecto, la magistrada de opinion concurrente D*. Maria Luisa Balaguer Callejon pone de
relieve que, «el limite temporal, el sistema de plazos en si, se fundamenta en la proteccion del bien juridico
de la vida prenatal, se fija desde la convencion legal de otorgar a la mujer un plazo o un espacio de decision
que se estipula como razonable, para disponer sobre la continuidad del embarazo en virtud de sus propias
consideraciones morales, que se proyectan sobre la configuracion auténoma de su proyecto vital, y seguramente
también sobre la consideracion moral que le merece el producto de la gestaciony.
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el eje constitucional que marque la argumentacion relativa al disefio legal de la
interrupcion voluntaria del embarazo»®'.

No obstante, de seguir y asumir dicha linea argumental, podriamos llegar hasta el punto
de admitir, en un ordenamiento juridico como el nuestro, la posibilidad de la despenalizacion
total del aborto consentido.

2. Puntos de reflexion

La STC 44/2023 representa un avance jurisprudencial en el reconocimiento y protec-
cion del derecho de la mujer gestante a decidir sobre su propio cuerpo. Si bien el Tribunal
parte formalmente de la doctrina establecida en la STC 53/1985, su razonamiento abandona
progresivamente el marco de un conflicto irresoluble entre bienes constitucionales enfren-
tados, para desplazarse hacia la configuracion de un derecho auténomo a la autodetermi-
nacion reproductiva, que adquiere una naturaleza cuasi fundamental, aunque no haya sido
formalmente declarado como tal.

Esta evolucion, tanto jurisprudencial como legislativa, se inspira del modelo aleman,
donde podemos destacar en particular la sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de
fecha 28 de mayo de 1993, por cuanto la LO 2/2010 pretendia instaurar un sistema de «pla-
zo con asesoramiento» o de «indicaciones con decision final de la mujer»®. Sin embargo,
la LO 1/2023, al suprimir los requisitos del plazo de reflexion y la informacion obligatoria,
ha acabado instituyendo un sistema de plazos practicamente puro.

Asi, el TC considera conforme al texto constitucional el sistema de plazos instaurado
por la LO 2/2010 en la medida en que introduce una proteccion gradual de los derechos en
funcion del estado gestacional.

Las conclusiones y puntos de reflexion expuestos en este apartado deben entenderse a
la luz del marco dual establecido. Por una parte, la consolidacion del derecho a la autodeter-
minacion de la mujer gestante, que encuentra su fundamento en los principios de libertad,
dignidad y libre desarrollo de la personalidad. Y, por otra parte, la persistencia de la vida
prenatal como bien constitucionalmente protegido que, si bien no ostenta el rango de DF,
si actlia como limite legitimo a ese ejercicio de autonomia.

No obstante, esta consolidacion no esta exenta de ambigiiedades ni de riesgos. El
Tribunal no ha declarado expresamente que el sistema de plazos puro sea la Ginica opcion
constitucionalmente legitima, ni tampoco ha excluido que puedan establecerse restriccio-

61 STC 44/2023, de 9 de mayo, voto particular de D*. Maria Luisa Balaguer Callejon.

2 DOMINGO OSLE, R., «El aborto y el Tribunal Constitucional aleman. Observaciones sobre la sentencia
de 28 de mayo de 1993», Revista chilena de derecho, Vol. 21, niim. 2, 1994, pp. 273-281.

6 Siguiendo el modelo aleman, introduciendo una obligacion de informacion previa (§ 218a StGB, relativo
a los casos de impunidad del aborto (Straflosigkeit des Schwangerschaftsabbruchs).
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nes en futuras reformas, lo que deja un gran margen de interpretacion. En consecuencia, el
hecho de que el nasciturus siga siendo calificado como bien juridico constitucionalmente
protegido implica que el legislador puede seguir modulando el alcance del derecho a la IVE,
especialmente a partir de fases avanzadas de gestacion.

En lo que aqui nos interesa, cabe subrayar que la LO 2/2010 establece un modelo so-
cial, asistencial y sanitario de caracter preventivo®. Concretamente, en cuanto al analisis del
art. 12 de la LO 2/2010 sobre la garantia de la IVE, el TC, tras reiterar una vez mas que la
ley articula un modelo de tutela gradual a lo largo de la gestacion, dicho precepto contiene
un «mandato dirigido a las AAPP de garantizar la prestacion de la IVE en los términos y
condiciones fijados por la propia ley»®. Modelo prestacional que se acomoda a la jurispru-
dencia del TEDH (art. 8 CEDH)®.

Asi, la STC 44/2023 refuerza el enfoque de los deberes positivos del Estado al esta-
blecer que la IVE debe garantizarse como prestacion sanitaria efectiva, vinculando direc-
tamente a los poderes publicos.

De esta manera, se acaba pues declarando la constitucionalidad de la perspectiva de
género como enfoque metodologico®”. En este punto, el TC se hace eco de la doctrina del
Tribunal Supremo a la hora de integrar la perspectiva de género como metodologia de ana-
lisis juridico significa que la igualdad de trato y de oportunidades de mujeres y hombres
es un principio informador del ordenamiento juridico debe primar en la actuacion de todos
los poderes publicos®.

Si bien es cierto que dicho pronunciamiento constituye un novedoso y bienvenido
avance en el estatus de la mujer en la sociedad contemporanea en la que vivimos, siguen
encontrandose latentes numerosas problematicas, como por ejemplo, el hecho de saber si
hasta 2010 era inconstitucional el sistema de indicaciones que teniamos. Una posible res-
puesta es que el TC no esta sometido a sus precedentes, sino tinicamente a la CE. Entonces,
solo estaria realizando una interpretacion de la Constitucion conforme a la realidad social.

% Por lo que «existe un cuerpo normativo inequivocamente orientado al cumplimiento del deber de

proteccion de la vida prenatal también durante esta primera fase de la gestacion. Un modelo preventivo y
asistencial que [...] es mas respetuoso con los derechos de la mujer embarazada que el exclusivo recurso a la
sancion penaly.

8 Actuando asi, «el legislador responde al reconocimiento del derecho a la maternidad libremente elegida
(art. 3.2) con la correlativa creacion de una obligacion a cargo de las AAPP de garantizar una prestacion publica
de la IVE, que se configura como derecho ptiblico subjetivo de caracter prestacionaly.

% Este modelo avalado por la STC 44/2023, es similar al adoptado por la mayoria de los paises del Consejo
de Europa, como se reconoci6 también en la ya mencionada STEDH H. c. Noruega.

7 No siendo este contrario al principio de seguridad juridica ni afecta a la libertad ideoldgica ni a la
formacion moral y religiosa ni a la libertad de catedra, constituyendo un enfoque metodologico y un criterio
hermenéutico transversal.

%8 TORRES DIAZ, M-C., «Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 44/2023, de 9 de mayo de
2023. Recurso de inconstitucionalidad frente a diversos preceptos de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de interrupcion voluntaria del embarazoy, cit., p. 11.
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Lo que viene a admitir el TC es que viene a adoptar una posicion muy alejada del plan-
teamiento de 1985, y acaba reconociendo un nuevo DF, como ha sucedido recientemente
en Francia®, pero aqui a expensas de que en un futuro se vuelva a modificar por la propia
composicion del Tribunal. Por otro lado, la STC 78/2023 abre nuevas vias, mostrando que,
en caso de obstaculizacion al ejercicio de un DF, como el reconocido mediante la STC
44/2023, incurrira la Administracion Piblica en responsabilidad por su ejercicio anomalo™.

Tras la LO 1/2023, el sistema en materia de aborto se articula sobre un sistema de
plazos durante las primeras semanas del embarazo, y de indicaciones en fases posterio-
res. Aunque se ha avanzado hacia una mayor liberalizacion y autonomia decisional de la
mujer, no puede afirmarse con certeza que estemos ya ante un modelo cerrado, blindado o
plenamente consolidado en términos constitucionales. La eventualidad de nuevas reformas
legislativas o cambios interpretativos sigue siendo un factor latente.

En definitiva, «siguiendo la senda marcada por la STC 19/2023 en materia de euta-
nasia [...] se produce una [ ...] evolucion en relacion con la jurisprudencia precedente [ ... ]
permite mayor formalizacion y debilitamiento de los deberes estatales de proteccion de la
vida prenatal»’'. Por lo tanto, parece que con esta sentencia se estaria asegurando consti-
tucionalmente la necesidad de un sistema de plazos, en el que incluso un sistema casi puro
como el introducido por la LO 1/2023 seria aceptable.

Sin embargo, ;estamos frente a una real evolucion o simplemente frente a la imposi-
bilidad de un consenso democratico? Parece que el TEDH y demas entidades internacio-
nales optan por esta segunda posibilidad, dejando en manos de cada Estado, en virtud de
su margen de apreciacion, regular de la manera que estimen convenientes la materia de la
IVE, asentando unicamente aquellos minimos infranqueables. Creo necesario un analisis
detenido del voto particular concurrente de la magistrada D*. Maria Luisa Balaguer en aras
de trazar las lineas directrices pro-futuro. Reparese en los riesgos de involucion siempre
latentes para las mujeres cuando los derechos se articulan en base a la realidad corporea y
socio-sexual de las mismas.

En conclusion, de todo lo antedicho podemos efectivamente deducir que estamos
ante un sistema mixto, compuesto en un primer momento de un sistema de plazos y, en un
segundo, de indicaciones, sin llegar a encontrarnos, a pesar de la posterior reforma operada
porla LO 1/2023, ante un sistema de plazos puro. Cabe no obstante preguntarnos asimismo
si efectivamente seria lo idoneo un sistema de plazos puro, y ello a la vista de nuestra so-
ciedad en constante evolucion y cambio y sus consiguientes nuevas exigencias, convertidas

% Francia, el pasado dia 4 de marzo de 2024, reconoci6 expresamente el derecho constitucional al aborto.

En Espafia, se ha llegado a idéntica conclusion, pero sin la explicitacion en un articulo concreto.

70 Si el Estado no garantiza la efectividad de ese derecho prestacional a laIVE, o no lo hace suficientemente,
se entiende que se esta vulnerando este DF, no necesariamente cometiendo un delito, pero si cuanto menos
generando responsabilidad patrimonial del Estado.

I FELIP I SABORIT, «Tema 2: El abortoy, cit., p. 9.
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en deberes positivos para un Estado Social y Democratico de Derecho, de garantizar la
igualdad entre hombres y mujeres.

En opinidn de quien suscribe, tampoco seria la solucion, porque, aun asumiendo que
la vida prenatal no es en efecto un bien juridico constitucionalmente protegido que deba
entrar en conflicto con el derecho a la autodeterminacion de la mujer, es innegable que,
llegados a un determinado punto de la gestacion, existe viabilidad de esta nueva vida en
formacion, aunque sea minima, y no pueda considerarse independiente. Y todo ello a pesar
de estar formandose dentro de un cuerpo libre y digno, con plena personalidad y desarrollo
como es el de la mujer gestante.

III. BIBLIOGRAFIA

ALVAREZ, S., «A, B y C v. Irlanda: el derecho al aborto en Europay, Discusiones,
vol. 17, niim. 1, 2016, pp. 133-163.

CHUECA RODRIGUEZ, R., «Los derechos fundamentales a la vida y a la integridad
fisica: el poder de disposicion sobre el final de la vida propia», DS.: Derecho y
salud, vol. 16, 2008, pp. 1-14.

DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., «La interpretacion evolutiva de la
constitucion en manos del Tribunal Constitucional: ;Una suerte de deus ex machina
argumentativa?», Revista General de Derecho Constitucional, vol. 1, nim. 42,
2025, pp. 141-188.

DOMINGO OSLE, R., «El aborto y el Tribunal Constitucional aleman. Observaciones
sobre la sentencia de 28 de mayo de 1993», Revista chilena de derecho, vol. 21,
nam. 2, 1994, pp. 273-281.

FELIP I SABORIT, D., «Tema 2: El aborto», en: SILVA SANCHEZ, J-M. (dir.) /
RAGUES I VALLES, R. (coord.), Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial,
Ed. 9%, Atelier, 2023, pp. 61-75.

GOMEZ FERNANDEZ, 1., «Sentencia del Tribunal Constitucional 44/2023, de 9 de
mayo de 2023. Sentencia del Tribunal Constitucional 78/2023, de 3 de julio de
2023. Una jurisprudencia nueva sobre la interrupcion voluntaria del embarazoy,
Ars luris Salmanticensis, vol. 11, 2023, pp. 257-261.

LOMAS HERNANDEZ, V., «Claves de la STC 44/2023, de 9 de mayo, sobre
la interrupcion voluntaria del embarazo», Noticias Juridicas y Actualidad,
LEFEBVRE, 29 de junio de 2023. Disponible en: <https://elderecho.com/claves-
de-la-stc-44-2023-de-9-de-mayo-sobre-la-interrupcion-voluntaria-del-embarazo>.
[Consultado el 23/05/2025].

ISSN: 1575-720-X RJUAM, n.° 52, 2025-11, pp. 299-319



318

MARIE RUIZ CORBERA

MATIA PORTILLA, F. J., «Interpretacion evolutiva de la Constitucion y legitimidad
del matrimonio formado por personas del mismo sexo», Teoria y Realidad
Constitucional, vol. 31, 2013, pp. 541-554.

MENA PARRAS, F.J., «Lasentencia A, B y C contra Irlanda y la cuestion del aborto:
,Un “punto de inflexién” en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos en materia de consenso y margen de apreciacion nacional?», Anuario
de Derechos Humanos, nim. 8, 2012, pp. 115-124.

REY MARTINEZ, F., «La interpretacion de la constitucion como “arbol vivo™: una
metafora especiosay, en: ARAGON REYES, M., SOLOZABAL ECHAVARRIA,
J.J.,REQUEJO PAGES, J.L. (dirs.), El Estado constitucional democratico. Libro
en homenaje a Javier Jiménez Campo, 2024, Madrid (Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales), pp. 559-577.

SANCHEZ SAEZ, A.J., La proteccién juridica del nasciturus en el Derecho espaiiol
y comparado, Granada (Editorial Comares), 2018.

SILVA SANCHEZ, J-M., «Las “personas con discapacidad” y la permanente tentacion
eugenésicay, Indret, nim. 1, 2024,

TORRES DIAZ, M-C., «Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 44/2023, de
9 de mayo de 2023. Recurso de inconstitucionalidad frente a diversos preceptos
de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de
interrupcion voluntaria del embarazo. Sobre el derecho a la autodeterminacion de
las mujeres en el ambito sexual y reproductivo», Ars luris Salmanticensis, vol.
11,2023, pp. 252-256.

VILLARMEA REQUEJO, S., «;Cuéando pierde una mujer el derecho a decidir
cuando parir?», en: PARDO PRIETO, P.C. (coord.), Amores y violencias: Género,
Diversidad Sexual y Derecho, Ledn (Eolas ediciones), 2021, pp. 101-107.

WALKER, R., «Becoming the Third Wave», Ms. Magazine, enero-febrero, 1992,
pp- 39-41.

RJUAM, n.° 52, 2025-11, pp. 299-319 ISSN: 1575-720-X



STC 44/2023: ;sistema de plazos puro? Los deberes positivos del Estado en relacion con la proteccion...

Tabla de jurisprudencia

Resolucion

ECLI

Ponente

STC 44/2023

ECLIL:ES:TC:2023:44

Inmaculada Montalban Huertas

STC 160/2007

ECLL:ES:TC:2007:160

Maria Emilia Casas Baamonde

STC 19/2023

ECLIL:ES:TC:2023:19

Ramoén Saez Valcarcel

STC 34/2008

ECLI:ES:TC:2008:34

Maria Emilia Casas Baamonde

STC 192/2003

ECLIL:ES:TC:2003:192

Maria Emilia Casas Baamonde

STC 120/1990

ECLI:ES:TC:1990:120

Fernando Garcia-Mon

STC 60/2010 ECLI:ES:TC:2010:60 Javier Delgado Barrio
STC 215/1994 ECLLI:ES:TC:1994:215 Fernando Garcia-Mon
STC 154/2002 ECLIL:ES:TC:2002:154 Pablo Cachon Villar

STC 53/1985 ECLI:ES:TC:1985:53 Gloria Begué¢ Cantén

STC 198/2012

ECLI:ES:TC:2012:198

Pablo Pérez Tremps

STC 116/1999

ECLL:ES:TC:1999:116

Pablo Garcia Manzano

STC 4/1981

ECLL:ES:TC:1981:4

Rafael Gomez-Ferrer Morant

STC 113/1994

ECLI:ES:TC:1994:113

Pedro Cruz Villalon

STC 11/1991

ECLLI:ES:TC:1991:11

Fernando Garcia-Mon

STC 69/1982

ECLIL:ES:TC:1982:69

Francisco Tomads y Valiente

STC 37/1989 ECLI:ES:TC:1989:37 Francisco Rubio Llorente
STC 11/1981 ECLLLEES:TC:1981:11 Luis Diez-Picazo
STC 78/2023 ECLLI:ES:TC:2023:78 Candido Conde-Pumpido Tourén
STEDH Vo ¢/ Francia - -
STEDH H ¢/ Noruega - -

STEDH A. B. y C. ¢/ Irlanda

ISSN: 1575-720-X

RJUAM, n.° 52, 2025-I1, pp. 299-319




LECCION

Antonio CIDONCHA MARTIN, «Sobre la docencia y Bolonia: algunas reflexiones»

ARTICULOS

Pau ALABAU PEREIRO, «La circunstancia de multirreincidencia en el delito de hurto: una
cuestién no resuelta»

Adrian AGENJO AGUADQ, «La financiacién de crimenes internacionales como forma
de complicidad: fundamentos y limites dogmaticos de la atribucién causal y normativa de
responsabilidad penal»

Alejandro ARAQUE GARCIA, «Omisién de deberes precontractuales de informacién:

presupuestos y remedios»
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Rodrigo DE ONATE CRUZ, «Propuestas para la definicién y certificacién del hidrégeno
renovable»

Desirée GONZALEZ CUEVAS, «lLa naturaleza juridica de los reglamentos de las

administraciones independientes: {un ornitorrinco normativo en el derecho publico?»
GonzaloHERREROMEJIAS, «El dies aquo del articulo1301del CC ylos contratos coligados»

Rubén LLORENS POBLADOR, «La brecha lingtiistica electoral en los sistemas de partidos
del Pais Vasco y Catalufia. Entendiendo su evolucién a partir de un nuevo indicador: el IDL»

Maximilian W. M. POHL, «La necesidad de reformar la legislacién europea de control de
inversiones extranjeras directas mediatas»
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de lagestante».
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