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SUMARIQ: 1. DE NUEVO EL DERECHO A LA VIDA: EL AMBITO DE PROTECCION DEL ARTICULO 15
CE SEGUN LA STC 53/1985, DE 11 DE ABRIL, Y LA APLICACION POR EL TC DE LA MISMA: a) El re-
curso de inconstitucionalidad contra la Ley 42/1988 y la posicién del TC ante la resolucién del
problema planteado. b) La aplicacion por el TC de la STC 53/1985 al caso concreto: el proble-
ma de la determinacién del dmbito de proteccion del articulo 15 CE con arreglo a la misma.
¢) Otras cuestiones colaterales planteadas en la Sentencia respecto del articulo 15 CE.—I1. La
RESERVA DE LEY ORGANICA: UN PASO MAS EN LA INTERPRETACION ESTRICTA DEL ARTicULO 81.1
CE.—II1. EL OBJETO DEL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD: EL PROBLEMA DE LAS DELEGACIONES
LEGISLATIVAS SOMETIDAS A PLAZO.—IV. RESERVA DE LEY EN MATERIA SANCIONADORA, PRINCIPIO
DE SEGURIDAD JURIDICA E INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD COMO CUESTIONES SUFICIENTEMENTE
RESUELTAS YA EN NUESTRA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL.

Entre los acontecimientos més destacables acaecidos en el ambito de nues-
tro Derecho y de nuestra Justicia Constitucional en plena despedida del afio
1996, figura sin lugar a dudas la Sentencia del Tribunal Constitucional
212/1996, de 19 de diciembre (BOE, nim.19, de 22 de enero de 1997), que re-
suelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 42/1988, de
28 de diciembre, de Donacion y utilizacion de embriones y fetos humanos o de
sus células, tejidos u érganos. Solapada por otras cuestiones de mayor relevan-
cia politica (como, por ejemplo, los recursos de inconstitucionalidad presenta-
dos por varios parlamentos y gobiernos autonémicos contra €l nuevo sistema
de financiacién autonémica o la aprobacion por el Gobierno del Decreto-Ley
sobre television digital), dicha Sentencia apenas se ha hecho merecedora de al-
guna resefia en nuestros medios de informacién general. Se trata, sin embargo,
de la primera dictada por el TC sobre un tema de tratamiento juridico a veces
tan complicado como es el de la biomedicina, dindose ademas la circunstancia
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de que su aparicion casi ha coincidido en el tiempo con otros acontecimientos
cientificos o juridicos de gran relevancia internacional estrechamente relacio-
nados con aquélla que si han ocupado importantes espacios en prensa, radio y
television. Nos estamos refiriendo, como es 1dgico, a los avances experimenta-
dos en el campo de la genética tras la clonacién con éxito de una oveja por
cientificos britanicos, o 1a adopcién por el Comité de Ministros del Consejo de
Europa, en noviembre de 1996, del Convenio sobre Derechos del Hombre y
Biomedicina, cuya firma por mas de una veintena de paises, entre ellos Espaia,
ha tenido precisamente lugar en Oviedo el 4 de abril del presente afo.

Evidentemente, el tema mas importante de la Sentencia objeto de este co-
mentario es con diferencia el que constituye el objeto material de la Ley recu-
rrida, esto es, la donacion o utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus
estructuras bioldgicas y su compatibilidad con el articulo 15 de la Constitu-
cion. No obstante, la misma presenta la particularidad de que, a propésito de
una materia tan especifica como la mencionada, aborda también otras cuestio-
nes que se plantean con una cierta frecuencia ante nuestra jurisdiccién consti-
tucional y sobre las que el TC hace algunas nuevas consideraciones. Tales
cuestiones atafien a materias inicialmente tan poco relacionadas entre si como
la reserva de ley organica, el objeto del recurso de inconstitucionalidad o, ya de
manera algo mds residual, los principios fundamentales conformadores de
nuestro ordenamiento juridico. Vamos a ocuparnos de cada una de ellas a con-
tinuacién.

I. DE NUEVO EL DERECHO A LA VIDA: EL AMBITO DE PROTECCION
DEL ARTICULO 15 CE SEGUN LA STC 53/1985, DE 11 DE ABRIL,
Y LA APLICACION POR EL TC DE LA MISMA.-

Como hemos apuntado, €l objeto de la regulacién de la Ley 42/1988 no es
otro, seglin su propia Exposicién de Motivos (aunque sobre ello habra que ha-
cer alguna puntualizacién mas adelante), que la regulacién de la donacién y
utilizacion de fetos humanos con fines diagnoésticos, terapéuticos o de investi-
gacion «desde el momento en que se implantan establemente en el ttero». Di-
cha Ley complementaba asi a la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Téc-
nicas de Reproduccion Asistida, que se encarga de la donacién y utilizacién de
gametos humanos y 6vulos fecundados in vitro o in vivo hasta el dia catorce
que sigue a su fecundacién con finalidades esencialmente reproductoras, sin
obviar las anteriores. En efecto, ambas normas venian a cubrir la situacién de
practico vacio legal existente en todo lo relativo a la experimentacion sobre
embriones y fetos humanos con fines de investigacion, vacio sélo parcialmen-
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te cubierto por algunas normas sectoriales de rango reglamentario relativas a
ensayos clinicos, puesto que la Ley 30/1979, de 27 de octubre, de Extraccion y
trasplante de 6rganos, al referirse exclusivamente a personas vivas o muertas,
no contemplaba la posibilidad de realizar donaciones de células, tejidos u 6r-
ganos procedentes de fetos humanos.

De este modo, Espana se anticipaba al todavia no demasiado numeroso
elenco de paises de nuestro entorno que, desde posiciones de principio no
siempre coincidentes, han acabado abordando la regulacién de una materia con
tantas connotaciones éticas como ésta, caso del Reino Unido con la Ley de Fer-
tilizacion Humana y Embriologia, de 1 de noviembre de 1990, o de la Repi-
blica Federal Alemana y su Ley de Proteccion de Embriones, de 13 diciembre
del mismo afio (1).

a) El recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 42/1988
y la posicién del TC ante la resolucion del problema planteado

En concreto, el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 42/1988 fue
interpuesto en la primavera de 1989 por setenta y nueve diputados del Grupo
Parlamentario Popular (2). Tratdndose de un tema como el que nos ocupa, el
problema principal tanto del recurso como de la Sentencia dificilmente podia
ser otro que el de la eficacia de la proteccién ofrecida por el articulo 15 CE que
reconoce el derecho a la vida. Se trata, pues, de la segunda vez que el TC tiene
que hacer frente a través del control directo de constitucionalidad a una dispu-
ta juridica cuya resolucién tiene como presupuesto ineludible la delimitacion
del alcance del enunciado inicial («Todos tienen derecho a la vida») del referi-
do articulo de nuestra Norma Fundamental.

En efecto, aunque algunos meses antes (a proposito de un recurso de am-
paro), el TC apuntaba ya de manera incidental la que seria su postura sobre el
tema (3), la primera Sentencia en la que hubo de abordar abiertamente la cues-
tién fue, como casi resulta obvio recordar, la 53/1985, de 11 de abril, que tuvo

(1) Véase al respecto, C. M. ROMEO CASABONA: El Derecho y la Bioética ante los limites de
la vida humana, Centro de Estudios Ram6n Areces, Madrid, 1994, pags. 386, in fine, y 387.

(2) Los recurrentes solicitaban mediante otrosi la suspensi6n de la vigencia de la Ley im-
pugnada hasta la emisién de la Sentencia, lo cual no dejaba de resultar insélito dada la evidente
inexistencia de tal posibilidad cuando de recursos de inconstitucionalidad contra leyes del Estado
se trata (art. 30 LOTC). Légicamente, tal peticion es denegada sin mas en el trémite de admisién
por el TC (antecedente 4.°).

(3) Véase la STC 75/1984, de 27 de junio (FJ. 6.%).
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que resolver el recurso previo de inconstitucionalidad contra el Proyecto de
Ley Organica de Reforma del Cédigo Penal que despenalizaba la interrupcién
del embarazo en determinados supuestos. No obstante, la posicién en la que se
ha encontrado el TC a la hora de dictar una y otra Sentencia no ha sido ni mu-
cho menos la misma (4). En el afio 1985 tuvo que decantarse por una interpre-
tacién, entre las varias posibles, del art. 15 CE en medio del debate abierto en
Ia sociedad espafiola sobre uno de los temas mdas controvertidos del Derecho
Constitucional. Once afios después, la situacién del TC ha resultado bastante
més cémoda (entendido esto de la manera mas relativa posible tratdndose de
una materia como la que nos ocupa), pues la doctrina en relacién con el asunto
estaba ya sentada de modo que en principio sélo le quedaba la misién de apli-
carla. Naturalmente, el TC podria haber aprovechado la oportunidad para revi-
sar dicha doctrina al no encontrarse vinculado por su jurisprudencia anterior.
Pero el caricter en cierto modo fangencial de la regulacién abordada por la
Ley 42/1988 respecto de la cuestién paradigméticamente llamada a forzar la
interpretacién del articulo 15 CE —¢l derecho de la mujer a la interrupcion de
su embarazo— anticipaba ya que la resolucion del recurso interpuesto contra la
misma no iba a constituir el momento mas idéneo para que nuestro juez cons-
titucional calibrara siquiera la posibilidad de una revisién o al menos matiza-
cién de la doctrina contenida en la STC 53/1985. De hecho, esto es algo que se
pone claramente de manifiesto en esta STC 212/1996, en la que el TC parece
poner un especial interés en presentar la resolucién del problema de fondo
planteado como el resultado 16gico de una rigurosa aplicacioén de aquélla. Con
qué razonamientos es algo que vamos a analizar de inmediato.

b) La aplicacién por el TC de la STC 53/1985 al caso concreto:
el problema de la determinacién del dmbito de proteccion
del articulo 15 CE con arreglo a la misma

Ante todo hay que comenzar indicando que es precisamente la invocacién
de la doctrina contenida en la STC 53/1985 la que lleva al TC a rechazar de en-
trada que la donacién o utilizacién de embriones y fetos humanos en las cir-
cunstancias que establece la Ley 42/1988, es decir, cuando sean «clinicamente
no viables o estén muertos» [art. 2.e)], afecte al ambito de protecci6én del ar-

(4) Ciertamente, también en la STC 120/1990, de 27 de junio, que resuelve otro de recurso
de amparo, realiza el TC algunas consideraciones interpretativas en torno al articulo 15 CE, pero
en este caso referidas a la delimitacién del contenido del derecho (FJ. 7.%), no —como ocurre en
las Sentencias anteriormente citadas— a los beneficiarios directos o indirectos de su proteccién.
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ticulo 15 CE. En realidad, el TC, siguiendo la linea argumental de los recu-
rrentes que se inicia con una impugnacién global de 1a Ley en virtud de una se-
rie de consideraciones juridico-constitucionales de cardcter general, descarta
que la donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos que pueden estar
ailn vivos, suponga, como se alega en el recurso (5), una «patrimonializacién»
y «deshumanizacién» de los mismos vulneradoras del contenido esencial del
derecho a la vida reconocido en dicho articulo. Asi, el TC realiza un recordato-
rio apoyado en citas textuales de la STC 53/1985 para concluir de forma inme-
diata en la inaplicabilidad al supuesto objeto de regulacion en la Ley 42/1988
de uno y otro concepto; esto es, del derecho a la vida, por un lado, y, consi-
guientemente, del contenido esencial, por otro. De este modo, en su FJ. 3.° la
Sentencia textualmente dice (6):

«El articulo 15 CE, en efecto, reconoce como derecho fundamental el dere-
cho de todos a la vida, derecho fundamental del que, como tal y con arreglo a la
STC 53/1985, son titulares los nacidos sin que quepa extender esta titularidad a
los nascituri (...). Esta afirmacién (...) nos lleva a una conclusion de particular
alcance a los presentes efectos. En esta Ley, por su propio objeto y desarrollo no
se encuentra implicado el derecho fundamental de todos, es decir, de los naci-
dos, a la vida (...)».

Sentado esto, la consecuencia l6gica no se hace esperar:

«Siendo ello asi debe decaer ya la objecion general a la Ley 42/1988 basada
en la vulneracién de la garantia del contenido esencial del derecho fundamental
de todos a la vida (art. 53.1 CE). Es de tener en cuenta, a este respecto, que, co-
mo ya se ha sefialado, en el caso de la vida del nasciturus, no nos encontramos
ante el derecho fundamental mismo, sino (...) ante un bien juridico constitucio-
nalmente protegido como parte del contenido normativo del articulo 15 CE. De
ahi que no quepa invocar una garantia normativa, la del contenido esencial, que
la Constitucidn reserva precisamente a los derechos y libertades mismos, reco-
nocidos en el Capitulo Segundo del Titulo I de la Constituci6n (art. 53.1 CE). No
cabe por tanto, en rigor, hablar de un contenido esencial de un bien juridico
constitucionalmente protegido.»

Por tanto, segtin el propio TC, «en este contexto se sitlia, en buena medi-
da, la Ley 42/1988, en cuanto regula determinados extremos relativos a em-

(5) Antecedente 2 A.
(6) FJ.3°
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briones y fetos humanos que en algunos casos, pueden o han podido tener
una oportunidad de nacer, es decir, que han podido incorporar a un nascitu-
rus (...)». Asi pues, s6lo quedaria en principio la tarea de comprobar si la
proteccion constitucional que el articulo 15 CE dispensa al nasciturus en
cuanto que bien juridico se respeta en dicha Ley. Una proteccién que, como
se recordard, segiin la STC 53/1985, conlleva para el Estado con caricter ge-
neral dos obligaciones, en lo que constituiria la doble vinculacién negativa y
positiva del legislador respecto de dicho bien: primero, abstenerse de inte-
rrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestacién y, segundo, estable-
cer un sistema legal de defensa de la vida que suponga una proteccidn efecti-
va de la misma.

En realidad, estas dos conclusiones iniciales que extrae el TC de la apli-
cacién de la STC 53/1985 no merecen en nuestra opinién, por su evidencia,
mayor comentario. Y si bien es cierto que la segunda, basada como vemos en
una interpretacion literal del articulo 53.1 CE, no habia sido formulada nun-
ca antes con tanta claridad como ahora se hace, no lo es menos que la misma
ya era mantenida con total rotundidad por los sectores doctrinales que prime-
ro estudiaron el tema (7). Lo que ocurre es que ninguna de las dos, aunque
comprensibles desde la perspectiva desde la que ha de arrancar el TC para el
enjuiciamiento del problema —la interpretacién del articulo 15 CE a partir
de la STC 53/1985—, son en dltima instancia relevantes en el supuesto que
ahora le ocupa. Y no lo son porque, a pesar de que el TC considera como he-
mos visto que con ellas ha quedado adecuadamente contextualizada la Ley
objeto de enjuiciamiento, pronto puede apreciarse que no es asi. Por el con-
trario, como €l mismo indica, la regulacion contenida en dicha Ley «parte de
un presupuesto fundamental implicito, pero no por €llo menos constante,
cual es el cardcter, cuando menos, no viable de dichos embriones y fetos hu-
manos». La consecuencia, pues, se impone por si misma y el TC no puede a
continuacién sino reconocer, aunque sea también de modo implicito, la dife-
rencia radical entre el supuesto que esti en el origen de la STC 53/1985 (la
interrupcién voluntaria del embarazo) y el que constituye el objeto central
de esta STC 212/1996 (la donacién y utilizacién de embriones o fetos hu-
manos):

«La Ley parte, por tanto, de una situacién en la que, por definicién, a los

(7) Véase, por ejemplo, en este sentido, I. bE OTTO Y PARDO: «La regulacién del ejercicio de
los derechos y libertades. La garantia del contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitu-
cién», en L. MARTIN-RETORTILLO y I. DE OTTO Y PARDO: Derechos Fundamentales y Constitu-
cién, Civitas, Madrid, 1988, pags. 98, in fine, y 99.
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embriones y fetos no cabe otorgarles el cardcter de nascituri toda vez que eso es
lo que se quiere decir con la expresion “no viables”, que nunca van a nacer, en el
sentido de ilevar una propia “vida independiente” de la madre (STC 53/1985,
fundamento juridico 5.%)» (8).

Llegados a esta altura de la Sentencia, se pone ahora de manifiesto con me-
ridiana claridad lo que apuntdbamos antes en relacion con la casi absoluta irre-
levancia en el caso que nos ocupa de la doctrina de la STC 53/1985; al menos
en el sentido en el que ha venido entendiéndola hasta este momento el TC a
través de la reproduccién de determinados fragmentos de aquélla en el FJ. 3.°
citado. Efectivamente, limitada segiin dicho entendimiento la proteccién del
articulo 15 CE (titulares del derecho aparte) a la vida del nasciturus en cuanto
bien juridico garantizado por dicho articulo, la aplicacién de la misma al su-
puesto regulado en la Ley 42/1988 pierde su razén de ser por falta del presu-
puesto fundamental. Maxime cuando, como reseiia el propio TC, «las puntua-
les referencias a fetos humanos viables van todas ellas dirigidas, en principio,
a preservar su viabilidad, es decir, a prevenir o evitar que ésta pueda frustrarse»
(FI. 5.°, in fine). En consecuencia, ninguna referencia habra en adelante a la
STC 53/1985, salvo, como brevemente veremos, el de la adecuacién del régi-
men sancionador previsto en la Ley 42/1988 a lo dispuesto al respecto en
la misma; régimen sancionador que, en cuanto que dirigido en buena parte a
evitar actuaciones sobre embriones o fetos con perspectivas de viabilidad
[art. 9.2.B.e)] —esto es, sobre los nasciturus—, vuelve a caer de lleno en lo
que es el objeto de la Sentencia que sirve al TC de fundamental referencia en
torno a todo este tema.

Es éste, sin embargo, un modo de abordar y resolver el problema planteado
no compartido en absoluto por el voto particular que formula uno de los ma-
gistrados a la STC 212/1996 (9). Asi, dicho voto particular se dedica también
al inicio a seleccionar una serie de fragmentos —en parte coincidentes con los
de la Sentencia— de la STC 53/1985 que, a su juicio, vienen a desmentir ro-
tundamente la interpretacién que de su doctrina hace la mayoria del Pleno en el
sentido de situar a los embriones y fetos humanos no viables fuera del ambito
de proteccidn del articulo 15 CE. Muy al contrario, para el magistrado discre-
pante «la Sentencia de este Tribunal citada contiene una doctrina apta para fun-
damentar una verdadera definicién constitucional de la personalidad juridica,
hasta ahora relegada al dmbito de una ley civil, sin excluir de sus efectos a
quienes biolégicamente son, no ya vida humana en abstracto, sino concretos

(8) FI.5°
(9) Concretamente, dicho magistrado es José Gabaldén Lopez.
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seres humanos no nacidos» (10). Realmente, esta interpretacion de la doctrina
de la STC 53/1985 resulta en nuestra opinién mas que discutible, por partir de
la sorprendente afirmacién de que la misma «establecié una interpretacion del
articulo 15 de la Constitucion sin detenerse en determinar el sujeto del derecho
a la vida» (11). Pero aun haciendo abstraccién de ella y de la enrevesada argu-
mentacion juridica que le sirve de soporte, sustentada algunas veces en inexac-
titudes de no escasa trascendencia (12), lo que no puede en modo alguno sosla-
yarse es la referencia que en el FJ. 1.° del voto particular se hace a uno de los
parrafos de la STC 53/1985 que, a nuestro juicio, mejor podrian servir para
fundamentar inicialmente una posicién discrepante con la solucién adoptada
por la STC 212/1996. Asi, en efecto, en el FJ. 5.° de dicha STC 53/1985 decia
el TC lo siguiente:

«(...) si la Constitucién protege la vida con la relevancia a que antes se ha
hecho mencidn, no puede desprotegerla en aquella etapa de su proceso que no
sélo es condicién para la vida independiente del claustro materno, sino que es
también un momento del desarrollo de la vida misma; por lo que ha de concluir-
se que la vida del nasciturus, en cuanto encarna un valor fundamental —la vida
humana— garantizado en el articulo 15 de la Constitucion, constituye un bien
juridico cuya proteccién encuentra en dicho precepto fundamento constitu-
cional».

Ciertamente, la escasa claridad general de la STC 53/1985 en la interpreta-
cion del articulo 15 CE resulta evidente (13). Ahora bien, una vez aceptada la
misma por el TC como referencia fundamental para la resolucion del problema

(10) FJ. 22, in fine.

(11) FJ. 1% Como es bien sabido, si hay alguna afirmacién rotunda en la STC 53/198S, tras
realizar una interpretacion literal, histdrica y sistemética de la Constitucién y de los tratados y
acuerdos internacionales ratificados por Espafia (FF.JJ. 5.°y 6.%), ella no es otra que la de que «no
puede estimarse que al nasciturus le corresponda también la titularidad del derecho a la vida»,
tratindose exclusivamente, como se reitera ahora por el TC, de un «bien juridico constitucional-
mente protegido por el articulo 15 de nuestra Norma Fundamental» (FJ. 7.°).

(12) Asi, por ejemplo, se hace referencia en el voto particular a la obligaciones del Estado
establecidas por la STC 53/1985 «para la defensa de la vida, puesto que ésta es “un bien juridico
protegido”». Sin embargo, como interpreta correctamente la mayoria, esta cualidad juridica con-
creta se predica exclusivamente en la referida Sentencia de la vida del nasciturus, nunca de la vi-
da o de la vida humana a secas (véase, en general, el FJ. 2.° del voto particular).

(13) Una de las muestras mas claras de ello es la configuracién inicial que hace del derecho
a la vida como «proyeccién de un valor superior del ordenamiento juridico constitucional» in-
existente, sin embargo, en el articulo 1.1 de la Constitucién, que enumera tales valores superiores
(véase su F1.3.°%).
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planteado (14), lo que no puede obviarse es que esta afirmacién contenida en
su FJ. 5.° (que es por otra parte el que recoge el grueso de la labor hermenéuti-
ca realizada en torno a dicho articulo) posee la suficiente trascendencia juridi-
ca como para haber obligado a los magistrados de la mayoria a argumentar en
la presente Sentencia la compatibilidad de dicho precepto constitucional con el
supuesto regulado en la Ley 42/1988. En efecto, tras la lectura del citado pa-
rrafo se plantea cuando menos la duda de si la vida del nasciturus como bien
juridico constitucionalmente protegido es la Gnica encarnacién posible del va-
lor fundamental de la vida humana que garantiza el articulo 15 CE; o, por el
contrario, cabe también extraer de este valor fundamental la proteccién consti-
tucional de embriones o fetos no viables que, aunque evidentemente no son
nasciturus como argumenta la mayoria, mas discutible seria en principio que
no pudieran considerarse como vida humana (15). De hecho, con todas las de-
ficiencias antes apuntadas, esta es basicamente la argumentacién sobre la que
gira el voto particular para sustentar la inconstitucionalidad de los preceptos de
la Ley que hacen referencia a la donacién de embriones o fetos no viables pero
vivos, que estarian protegidos también por el articulo 15 CE y cuya utilizacién,
por ofra parte, a efectos meramente experimentales esta excluida con matices
por la Recomendacién 1.046 (1986) (16) de 1a Asamblea General del Consejo
de Europa, desarrollada posteriormente en la Recomendacién 1.100
(1989) (17).

Este es, como decimos, el paso argumental que se omite en la STC
212/1996 que ahora comentamos, si bien es cierto que la referencia al parrafo
que hemos reproducido de la STC 53/1985 habria abocado de modo inevitable
a nuestro juez constitucional a pronunciarse sobre una cuestién tan complicada
de abordar desde el punto de vista juridico como es la de si los embriones y fe-
tos vivos no viables constituyen o no vida humana: en caso afirmativo, para
determinar si la indudable afectacién que dicho valor fundamental de rango
constitucional sufre en la Ley 42/1988 podria justificarse en otros derechos o
principios de la misma indole; de optar por la negativa, para concluir sin més

(14) Descartando asi la posibilidad de entender sus consideraciones en torno a la interpreta-
cién de dicho articulo —segtin propugnaba Rubio Llorente en ¢l voto particular que formulaba a
dicha Sentencia— como «una simple, aunque desmesurada, suma de obiter dicta que para nada
obligan hacia el futuro» (véase loc. cit.).

(15) Maxime cuando en el mismo FJ. 5.° de 1a STC 53/1985 se afirma «que la vida humana
es un devenir, un proceso que comienza con la gestacion» (péarrafo a).

(16) Recomendacién 1046 (1986) sobre Utilizacién de embriones y fetos humanos con fines
diagndsticos, terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales.

(17) Recomendacién 1.100 (1989) sobre Utilizacion de embriones y fetos humanos en la in-
vestigacion cientifica.
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que aquéllos carecen de toda proteccidn por parte del articulo 15 CE en su in-
terpretacion hecha por la citada STC 53/1985.

Lo paradéjico de todo ello es que, aunque constituya ya un lugar comiin en
temas de la naturaleza del que nos ocupa, la resolucién previa de esta disyuntiva
tan juridicamente inaprensible se constituye en presupuesto necesario para resol-
ver de una manera juridicamente irreprochable el recurso planteado desde el en-
foque escogido por la Sentencia. Buena prueba de lo que decimos es que ante la
solucién escogida, y para dispensar alguna proteccién constitucional a los em-
briones y fetos vivos no viables que por no ostentar la condicion juridica de nas-
citurus carecen de la proteccion del articulo 15 CE, la STC 212/1996 ha de recu-
mrir a la referencia que a la dignidad de la persona se hace en el articulo 10.1 CE
en cuanto que ésta puede tener «una determinada proyeccién en determinados
aspectos de la regulacion de los mismos» (FJ. 5.°). Asi lo hace en concreto para
descartar que la donacidn de embriones o fetos humanos —al igual que la de 6r1-
ganos humanos (regulada en la Ley 30/1979) o la del cadaver de una persona—
implique «en modo alguno la “patrimonializacién”, que se pretende, de la perso-
na, lo que seria desde luego incompatible con su dignidad (...)» (FJ. 8.°). Ahora
bien, ésta es una solucién de la cuestién cuya adopcion por el TC no resulta nada
satisfactoria por razones no muy dificiles de comprender. En efecto, si lo que se
intenta es conferir a los embriones o fetos humanos no viables una proteccién in-
directa a través del principio de dignidad de la persona, resulta evidente que
aquéllos, en cuanto que tales, carecen de proteccioén constitucional alguna, y asi
se pone nitidamente de manifiesto en el supuesto enjuiciado. Por otra parte, cual-
quier afan de justificar de forma directa esa proteccion en el mencionado articu-
o 10.1 CE resulta inviable juridicamente dado el tenor literal del mismo, toda
vez que no puede escindirse el bien o valor juridico en él proclamado —Ila digni-
dad— del sujeto respecto del cual aquél se proclama —la persona—. Y lo que
esta claro es que dicha condicién de persona jamds ha sido reconocida a los no
nacidos en nuestro ordenamiento juridico ni tampoco hasta el momento, sino to-
do lo contrario, en nuestra jurisprudencia constitucional (18).

(18) En el mismo sentido, C. M. RoMEO CASABONA: Op. cit., pag. 81. De cualquier modo,
puede que el TC tenga que hacer frente a idéntico problema cuando proceda a examinar el recurso
de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley 35/1988, de Técnicas de Reproduccion Asistida,
cuya resolucién no ha de hacerse esperar ya demasiado. No obstante, el hecho de que, segiin la
STC 53/1985, 1a vida humana comience como hemos visto con la gestacién puede facilitar algo en
este caso la decisién del TC, pues el objeto de dicha Ley no es otro que el denominado embrién
preimplantatorio o preembrién, producido por técnicas artificiales de reproduccién y cuya protec-
cién constitucional siguiendo la doctrina de dicha Sentencia quizé suscite menos dudas. De cual-
quier modo, el tema plantea numerosas interrogantes que carecen de respuesta no ya uninime sino
significativamente mayoritaria en el seno de la propia comunidad médica (véase, idem, pag. 91).
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c) Otras cuestiones colaterales planteadas en la Sentencia
respecto del articulo 15 CE

Dicho esto, el resto de las cuestiones que se plantean en la Sentencia sobre
la Ley 42/1988 y su compatibilidad con el articulo 15 CE sélo tienen ya, siem-
pre claro esta desde una perspectiva estrictamente juridica, una importancia se-
cundaria. Asi, la previsién de la misma en el sentido de que «los embriones
abortados, espontaneamente o no, seran considerados no viables por su grado
de desarrollo a los efectos de esta Ley» (art. 5.3), y que es considerada por los
recurrentes una presuncion iuris et de iure de inviabilidad contraria al mencio-
nado articulo de la Constitucién, es rechazada rotundamente por el TC. Y no
ciertamente, aunque el TC no llegue a decirlo, porque el legislador pueda en-
tenderlo legitimamente de esa manera teniendo en cuenta el estado actual de la
ciencia médica. Lo que sucede, como explica a continuacién, es que, al contra-
rio de como lo entiende el recurso, es justamente esa «remision afiadida a su
“grado de desarrollo”, como nocién médico-natural que excluye la viabilidad
de estos embriones abortados (la) que impide que puedan producirse, con am-
paro en la Ley, intervenciones con finalidades de investigacién cientifica o
aplicacion tecnoldgica en embriones con expectativa, valga la expresion, de
“personalidad”» (FJ. 6.°).

En cambio, apenas se hace merecedor, y probablemente con razén, de una
breve reseiia el dltimo argumento alegado por los diputados recurrentes acerca
de la vulneracién del articulo 15 CE que supone, a juicio de los mismos, la in-
suficiente proteccién penal que establece la Ley impugnada para quienes la
contravengan. En efecto, como indica el TC apoydndose una vez mas en la
STC 53/1985, «una cosa es que una practica ausencia de “normas penales”
pueda ser, en su caso, contrastada con exigencias derivadas del articulo 15 CE
y otra muy distinta es la pretension de que cada una de las intervenciones con-
tenidas en una ley como la presente (...) vaya indefectiblemente acompafiada
de la correspondiente sancién penal», pues ello «es algo que en modo alguno
se deriva de la doctrina constitucional anteriormente recordada» (FJ. 10.°).
Ciertamente, esta respuesta del TC no es mds que la aplicaci6n al caso concre-
to de una doctrina que ha venido manteniendo practicamente desde sus orige-
nes, aunque su formulacién con una cierta pretension de sentar definitivamen-
te jurisprudencia no ha tenido lugar hasta la reciente STC 55/1996, de 28 de
marzo. En virtud de la misma, dentro de los limites establecidos por la Consti-
tucioén, el legislador dispone de un amplio margen en el ambito penal para la
seleccion de los bienes juridicos que han de ser protegidos, la tipificacion de
los comportamientos reprensibles, el establecimiento de la sancién a imponer y
la realizacion del juicio de proporcionalidad entre las conductas que pretende
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evitar y las penas previstas a tal fin (19). Resulta claro, pues, segin esta rigu-
rosa aplicaci6n en el ambito del Derecho Penal del principio de correccion fun-
cional hecha por el TC en la citada Sentencia, que mientras no exista una des-
proporcionalidad evidente por su trascendencia juridica entre el bien a proteger
y las medidas sancionadoras (administrativas o penales) dispuestas a tal efecto
por el legislador ningiin reproche constitucional podra hacerse a la actuacién
del mismo. Y asi lo indica el TC en este caso, al descartar como hemos visto
que la proteccién de los bienes juridicos que estin en la base de la regulacién
de la Ley 42/1988 (algunos de los cuales, como la vida del nasciturus, tienen
un fundamento constitucional directo en el art. 15 CE) haya de hacerse necesa-
riamente, en todos y cada uno de los supuestos en que se tipifican conductas
atentatorias contra tales bienes, mediante su consideracién como delito al que
ha de aparejarse la pena correspondiente (20).

Por el contrario, y ya para finalizar con el anilisis del tema que constituye
el fondo de la Sentencia, hay que resefiar que el TC se ve en la necesidad de re-
currir a la técnica de la sentencia interpretativa para salvar la constitucionali-
dad del articulo 5.1 de la Ley, segfin el cual: «Toda actuaci6n sobre el embrién
o el feto vivo en el utero serd de caricter diagnéstico, terapéutico o de confor-
midad con las disposiciones normativas vigentes.» En linea con las alegacio-
nes de los recurrentes, que consideran que este Gltimo inciso vulnera la reserva
de ley formal por afectar a derechos consagrados en el Titulo I de 1a Constitu-
cién (21), y aunque el voto particular propugna lisa y llanamente su inconstitu-
cionalidad (22), la mayoria del TC considera que «la tramitacién parlamentaria
del precepto pone, desde luego, de manifiesto que con esta formulacién no se
ha querido aludir sino a los supuestos de aborto no punible del articulo 417 bis

(19) Véase al respecto el FJ. 6.° de esta STC 55/1996.

(20) Este es el caso, por ejemplo, segiin el TC, de la prohibicién contenida en el articulo 3.3
de la Ley de que el equipo médico que realice la interrupcién del embarazo intervenga en la utili-
zaci6n de los embriones o fetos o de sus estructuras bioldgicas. Por otro lado, la prohibicién con-
tenida en el parrafo anterior del mismo articulo de que la interrupcién del embarazo nunca tendré
como finalidad la donacién y utilizacion posterior de los embriones o fetos «es patente que des-
cribe una conducta ya tipificada y sancionada por el Cdigo Penal», en referencia al articulo 417
bis del anterior Cédigo Penal, disposicién atin vigente. Igualmente, conductas como la realiza-
cién de cualquier actuacion dirigida a modificar el patrimonio genético humano no patélogico o
la creacién o mantenimiento de fetos vivos en el ttero o fuera de €l con cualquier fin distinto a la
procreacién [art. 9.2 B, letras a) y b) de la Ley] se encuentran especificamente tipificadas hoy en
¢l nuevo Cédigo Penal en el Titulo dedicado a los Delitos relativos a la manipulacién genética,
por lo que, segiin el TC, las alegaciones en torno a las mismas carecen en la actualidad de funda-
mento «sin necesidad de entrar en otras consideraciones» (loc. cit.).

(21) Antecedente 2 C4.°

(22) FL7°
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del derogado Cédigo Penal», todavia en vigor (FJ. 12.°). Sin embargo, esta in-
terpretacion del mencionado precepto de la Ley 42/1988, incluida por remision
a dicho fundamento juridico en el fallo de la Sentencia, resulta a nuestro pare-
cer un tanto imprecisa tal como es realizada por el TC. Ante todo porque pare-
ce olvidar la posibilidad de que se produzca en el futuro una nueva regulacién
despenalizadora del embarazo que habria de tener igualmente cabida en el
mencionado inciso. Pero también porque —con independencia de las normas
de caracter sancionador— presupone que la reserva de Ley del articulo 53.1
CE a la que se refieren los recurrentes se extiende igualmente a los principios,
valores o bienes de valor constitucional inferibles de los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo I de 1a Constitucién (como ocu-
rre con el articulo 15 en relacion con la proteccion de la vida humana o en todo
caso de la del nasciturus). Algo que casa mal con la interpretacion estricta de
dicho articulo que el propio TC hace como hemos visto en esta misma Senten-
cia respecto de la extension de la garantia del contenido esencial a tales princi-
pios, valores o bienes; e igualmente, como también vamos a ver ahora, de la re-
serva de ley orgénica establecida en el articulo 81.1 CE mas alld de los
derechos fundamentales o de las libertades publicas a que se refiere literal-
mente el mismo (23).

(23) Hay que hacer notar que el TC no hace ninguna referencia explicita a la alegaci6n ini-
cial de los recurrentes respecto de la posible inconstitucionalidad en que también incurre el legis-
lador al omitir cualquier referencia al momento en que debe entenderse producido el paso de em-
brién a feto (antecedente 2 A). Por otro lado, la diferencia entre ro viabilidad y muerte [art. 2.¢)]
de los embriones y fetos que introduce la Ley, aunque no est claramente determinada en la mis-
ma, obedece a la diferente naturaleza de las actividades que pueden efectuarse en uno y otro su-
puesto, siguiéndose bastante de cerca lo establecido en las Recomendaciones del Consejo de Eu-
ropa anteriormente citadas. Asf, en el primero, dichas actividades s6lo podrin ser de
investigacion bésica y tecnologia genética (arts. 7 y 8); mientras que, en el segundo, es posible ya
la obtencién de estructuras biolégicas de aquéllos (art. 6). Por dltimo, y aunque éste sea un as-
pecto de la Ley no impugnado expresamente por los recurrentes, no deja de llamar la atencién que
¢l tratamiento clinico previsto por la misma y que ha de encaminarse Gnicamente a favorecer el
desarrollo y autonomia vital de los fetos considerados biolégicamente viables se predique en ex-
clusiva de aquéllos «expulsados prematura y espontdneamente» (art. 5.4.). En efecto, este pre-
cepto (que, como algunos otros de la Ley 42/1988, reproduce de modo casi literal lo dispuesto en -
la Recomendacién 1.100 de! Consejo) parece estar pensando en la exclusion de los supuestos de
interrupcién del embarazo despenalizados por el articulo 419 bis del Cédigo Penal; no obstante
resulta claro que pueden producirse casos de abortos no espontdneos que no entran en ninguno de
tales supuestos (sin ir mas lejos, los provocados ilegalmente) y que en buena légica no debieran
sino conducir, para no incurrir en arbitrariedad, a su equiparacién con el expresamente previsto
en el mencionado precepto de la Ley.
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II. LA RESERVA DE LEY ORGANICA: UN PASO MAS
EN LA INTERPRETACION ESTRICTA DEL ARTICULO 81.1 CE

El segundo problema que plantea la STC 212/1996, ya sin relacion directa
con la regulacién material de la norma objeto de recurso, es el de si, por afec-
tar al articulo 15 CE en lo que a la necesaria proteccién del nasciturus se refie-
re, la Ley 42/1988 habria de revestir la forma de organica. A este respecto, el
TC, en el FJ. 11.°, afirma de manera concluyente lo que sigue:

«A diferencia de otras reservas ordenadoras de! sistema de fuentes (asi el art. 168 CE),
la referencia del articulo 81.1 CE ro se hace a los contenidos generales de los preceptos
afectados sino, directamente, a los derechos fundamentales y las libertades publicas, de tal
modo que ha debido ser este Tribunal quien interpretase qué debe entenderse por tales a los
precisos efectos de esta reserva de ley organica, habiéndolos identificado, como es sabido,
en la Seccién 1.% con este epigrafe, del Capitulo Segundo del Titulo I de la Constitucién
(asi, SSTC 76/83, fundamento juridico 2.°; 160/87, fundamento juridico 3.)».

Se trata, segfin se puede apreciar, de un paso més en la interpretacion es-
tricta —mejor que restrictiva, como ha apuntado algiin autor (24)— realizada
desde un primer momento por el TC del ambito reservado por nuestra Consti-
tucion a la ley orgénica. Como es de sobra conocido, el primero lo constituyé
su afirmacion general del doble alcance, positivo y negativo, de la reserva de
ley orgénica del articulo 81.1 CE, en cuanto excepcion al principio democriti-
co general de 1a mayoria simple (STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ. 21.°). El se-
gundo, la interpretacién del término desarrollo de los derechos fundamentales
y de las libertades ptblicas como haciendo referencia al desarrollo directo de
los mismos (STC 6/1982, de 22 de febrero, FI. 6.°) (25). El tercero, la limita-
cién de esta reserva a la mencionada Seccién 1.* del Capitulo II del Titulo I
(SSTC 76/1983 y 160/1987 citadas por el propio TC). Y el cuarto y dltimo, que
se produce en esta STC 212/1996, la limitacién de esta reserva estrictamente a
los derechos y libertades alli reconocidos, excluyendo en consecuencia cuales-
quiera «otras exigencias dirigidas al legislador y contenidas en los preceptos de
la mencionada Seccién 1.%» (loc. cit.). Concretamente, este es el caso de la vi-

(24) Asi, L. VILLACORTA MANCEBO: Reserva de Ley y Constitucién, Dykinson, Madrid,
1994, pag. 85.

(25) No obstante, y ante la tampoco escasa ambigiiedad de esta Gltima expresién desarrollo
directo, el TC se vio obligado a precisar algin tiempo después que la misma no solamente hace
alusién a las normas que contengan la regulacion del estatuto general de los derechos y libertades,
sino igualmente a las que «regulen aspectos consustanciales de los mismos, excluyendo, por tan-
to, aquellas otras que simplemente afecten a elementos no necesarios sin incidir directamente so-
bre su dmbito y limites» (STC 101/1991, de 13 de mayo, FJ. 2.°).
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da del nasciturus en cuanto que bien juridico protegido por el articulo 15 CE.
Se trata de cualquier modo de una consecuencia insita en la doctrina iniciada
en la STC 5/1981 sobre la aplicacion estricta del ambito de la ley orgéanica, ad-
vertida entre otros por De Otto (26) y que también el propio TC habia apunta-
do en algunas Sentencias anteriores a propdsito de otros articulos de la Sec-
cion 1.2 (27), pero que ahora ha puesto de manifiesto de manera expresa.

No comparten, por el contrario, esta apreciacion ni el voto particular ni el
abogado del Estado. El primero porque, en consonancia con su consideracién
de la vida del nasciturus como un derecho sin sujeto, niega lisa y llanamente
esa interpretacion estricta del articulo 81 CE mantenida por el TC para casos
«menos llamativos», pero cuya aplicacién al articulo 15 CE resulta despropor-
cionada por tratarse de un precepto cuya finalidad es la proteccién de la vi-
da (28). Y el segundo porque considera que el derecho a la vida que proclama
el articulo 15 CE «se agota en su aplicacién, sin necesidad de norma alguna
que lo desarrolle o precise las condiciones de ejercicio». Nada se puede decir
en relacién con la postura defendida en el voto particular, salvo que la misma
supondria la modificacién radical de la doctrina de la interpretacién estricta de
la reserva de ley orgdnica mantenida hasta ahora por el TC y basada en un en-
tendimiento literal de los términos del articulo 81.1 CE. La alegacién del abo-
gado del Estado, sin embargo, no nos parece desde un punto de vista técnico
demasiado acertada. Y decimos esto porque si bien es innegable que el desa-
rrollo directo del derecho a la vida —en cuanto que tal derecho tiene por obje-
to un hecho biolégico anterior a cualquier tipo de ficcién juridica— es senci-
llamente imposible, ello no obsta para que la reserva de ley orgénica haya de
extenderse de manera inexcusable, en consonancia con la doctrina constitucio-
nal, a la regulacién de todos aquellos 4mbitos de la realidad que afectan a as-
pectos consustanciales del mismo. Lo cual resulta evidente no sélo cuando
existen normas que contemplan su privacién, como fue en nuestro ordena-
miento el caso del Cédigo Penal Militar, que preveia en su origen la pena de

(26) Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, Ariel, Barcelona, 1987, pags. 116-117.

(27) Este es el caso de las SSTC 6/1981, de 16 de marzo en relacién con el articulo 20.3
(F1. 4.9), 22/1986, de 14 de febrero, en relacién con el articulo 24 (FJ. 3.°); 67/1985, de 24 de ma-
yo, en relacion con el articulo 22 (FJ. 3.°), 0 57/1989, de 16 de marzo, en relaci6én con el articu-
lo 28.1 (FI. 2.°), todas ellas citadas por L. VILLACORTA MANCEBO: Op. cit., pag. 92, nota 272.

(28) FIJ. 3.° «Con esa interpretacién —indica el voto particular—, y la ley aqui impugnada
lo pone de manifiesto, puede incidirse negativamente, sin la garantia formal que dicho precepto
implica, en la proteccién a la vida de un ser a quien es obligado proteger y por tanto aplicarle to-
do lo favorable como si hubiese ya nacido. Y esta consideracién deberia conducir a la exigencia
del carécter de ley orgdnica para la aqui impugnada que (...) es susceptible de lesionar el referido
bien.»
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muerte para ciertos delitos cometidos en tiempo de guerra aprovechando la po-
sibilidad abierta en el propio articulo 15 CE (29). También, por qué no, la re-
gulacién de otros supuestos que indudablemente inciden en €l contenido de di-
cho derecho como, por ejemplo, la determinacidn por la ley del momento de la
muerte de una persona a los efectos médicos o juridicos pertinentes habria de
revestir a nuestro juicio, y aunque en la practica no se haya hecho asf (30), la
forma de ley orgénica exigida por el articulo 81.1 CE.

III. EL OBJETO DEL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD:
EL PROBLEMA DE LAS DELEGACIONES LEGISLATIVAS SOMETIDAS A PLAZO

La tercera cuestién de cierta trascendencia que se plantea en la STC
212/1996 es la atinente a la impugnacién de la disposicion adicional primera,
letra e) de la Ley 42/1988, que encomienda al Gobierno el establecimiento, en
el plazo de seis meses a partir de la promulgacion de la misma, de «los criterios
de viabilidad o no del feto fuera del titero, a los efectos de esta Ley».

El TC, sin embargo, no llega a pronunciarse sobre las alegaciones de los re-
currentes en torno a tal precepto, al considerar que ha desaparecido el objeto
del recurso en lo que a este concreto extremo se refiere. En efecto, segiin pala-
bras textuales de la Sentencia (FJ. 7.%):

«na vez transcurrido, como con exceso lo ha hecho, el sefialado plazo, cualquier disposi-
cién reglamentaria que en el futuro pudiera dictar el Gobierno sobre la materia en cues-
tién no podrd tener mds apoyatura que la eventualmente derivada de su propia potestad
reglamentaria, con los limites constitucionales y legales a ella inherentes, nunca la de
una prescripcién como la que nos ocupa, absolutamente decaida en el tiempo. Lo cual es
tanto como decir que el contenido normativo de la impugnada letra e) de la disposicién
adicional desaparecié por entero con el transcurso de los seis meses siguientes a la pro-
muigacién de la Ley 42/1988, provocando asi la desaparicién sobrevenida, que ahora
apreciamos, del objeto del presente recurso de inconstitucionalidad en este particular».

De este modo el TC soslaya el enjuiciamiento de una cuestién que ocupa
—como él mismo reconoce y el voto particular se encarga de recordar (31)—
«una posicion central» dentro del recurso interpuesto y cuya previa resolucién

(29) Ley Orgénica 13/1985, de 9 de diciembre, parcialmente modificada por la Ley Orgéni-
ca 11/1995, de 27 de noviembre, de Abolicién de la pena de muerte en tiempo de guerra.

(30) Véase el articulo 5 de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, de Extraccién y trasplante de
organos.

(31) FF.1J.5°y 4°, respectivamente.
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subyace en todas y cada una de las tachas de inconstitucionalidad vertidas contra
la Ley impugnada. Sin embargo, la decisién finalmente adoptada por el juez
constitucional no deja de resultar absolutamente coherente en nuestra opinién
con su jurisprudencia anterior y la doctrina mayoritaria sobre €l tema. Pues, se-
giin convienen una y otra, la derogacién —y, en consecuencia, el fin de su vigen-
cia— de una norma cuya validez resulta impugnada a través del recurso de in-
constitucionalidad provoca generalmente, a diferencia de lo que ocurre en el caso
de la cuestion, la pérdida de objeto debido a la funcién esencialmente nomofilac-
tica del primero (32). Asf, en la STC 160/1987, de 27 de octubre, el TC afirma
que «tratandose en el caso de un recurso abstracto, como el de inconstitucionali-
dad, dirigido a la depuracidn objetiva del ordenamiento juridico, carece de senti-
do pronunciarse sobre normas que el mismo legislador ha expulsado ya de dicho
ordenamiento, en este caso de modo total, sin ultraactividad (...) (FJ. 6.°). Y con
mayor claridad atin se pronuncia en la 199/1987, de 16 de diciembre, donde ad-
vierte que «en este tipo de recurso la pérdida de vigencia del precepto legal abs-
tractamente controvertido habra de ser tenida en cuenta por este Tribunal para
apreciar si la misma conlleva, tras su pérdida de vigencia, la exclusién de toda
aplicabilidad de la ley. Si asi fuera, no habrd sino que reconocer que desapare-
cid, al acabar su vigencia, el objeto de este proceso contitucional que, por sus no-
tas de abstraccion y de objetividad, no puede hallar su exclusivo sentido en la
eventual remocién de las situaciones juridicas creadas en aplicacion de las dispo-
siciones de la Ley, acaso inconstitucional (art. 40.1 LOTC)» (FJ. 3.°) (33).

(32) En efecto, ya en la STC 111/1983, de 2 de diciembre, el TC distingufa con toda clari-
dad el supuesto de derogacion sobrevenida de una ley o precepto legal impugnado ante la juris-
diccién constitucional segin que dicha impugnacién fuera consecuencia de un recurso o de una
cuestion de inconstitucionalidad. Y ello porque «el primero perseguiria el control abstracto,
mientras que el segundo buscaria un control concreto y, por consiguiente, aunque tanto el recurso
como la cuestién tienen por objeto el enjuiciamiento de normas en uno y otro podrian justificarse
soluciones distintas en cuanto a la desaparicion de la razén del proceso, pues mientras en el re-
curso directo la derogacion por lo comiin extinguird el objeto, en la cuestion de inconstituciona-
lidad la solucién puede ser otra por cuanto la validez de la norma —aun derogada— puede re-
querir un juicio de inconstitucionalidad» (FJ. 2.°); doctrina ésta confirmada por la STC 95/1988,
de 26 de mayo (FJ. 6.°). Véase también I. DE OTTO Y PARDO: Derecho Constitucional. Sistema de
Fuentes, cit., pag. 211 y, mds recientemente, F. CAAMANO, A. GOMEZ MONTORO, M. MEDINA Yy
J. L. REQUEIO: Jurisdiccion y procesos constitucionales, McGraw Hill, Madrid, 1997, pag. 33.

(33) Como ha recordado més recientemente el TC en la STC 61/1997 (FJ. 3.°), reiterando lo
establecido en la STC 43/1996 (mismo FJ.), este principio admite como tinica excepcién la de
aquellos supuestos en que la controversia relativa a un precepto derogado e inicialmente objeto de
un recurso de inconstitucionalidad «tiene contenido competencial, ya que la funcién de preservar
los ambitos respectivos de competencia no puede quedar enervada automaticamente por la modi-
ficacién de las disposiciones cuya adopcién dio lugar al litigio».
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Bien es cierto que esta doctrina se ha planteado como vemos a prop6sito de
Ia derogaci6n sobrevenida de normas objeto del recurso de inconstitucionali-
dad, pero la misma todavia resulta si cabe de mayor aplicacién en el caso que
ahora analizamos, al tratarse también, como ocurre con la derogacién, de una
pérdida de vigencia de un precepto legal objeto del recurso de inconstituciona-
lidad. Con la particularidad ademas de que, al establecer dicho precepto una
delegacion legislativa temporal no ejercitada, no es que haya agotado todos sus
efectos sino que no ha podido producir efecto alguno. Asi, pues, como recono-
ce de modo implicito pero también inequivoco el TC en las dos Sentencias ci-
tadas, la duda en torno a la pérdida de objeto del recurso de inconstitucionali-
dad nunca podria surgit en tal caso. Tal duda en realidad s6lo podra suscitarse
cuando se trate de un supuesto de derogacion de la norma impugnada, Gnico
ciertamente (al carecer dicho recurso de caracter suspensivo, con la excepcién
de lo dispuesto en los arts. 161.2 CE y 30 LOTC) en el que podrian hacerse
conjeturas acerca de la persistencia de efectos juridicos producidos por la nor-
ma derogada que podrian verse a su vez afectados por la declaracién de in-
constitucionalidad (34).

Como consecuencia de ello quedan sin respuesta las alegaciones de los re-
currentes en torno al fondo del asunto, alegaciones que —como no es dificil
suponer, dada la argumentacién nuclear de todo el recurso— se centran nueva-
mente en la vulneracidn por la referida disposicién adicional de la reserva de
ley organica y de la garantia del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales. Aun asi, alguna idea nos proporciona el TC acerca de 1a naturaleza de la
norma impugnada cuando afirma tal como hemos visto que cualquier disposi-
cién sobre la materia que pudiera dictar el Gobierno en el futuro «no tendria
mas apoyatura que la eventualmente derivada de su propia potestad reglamen-
taria, con los limites constitucionales que le son inherentes». Con ello parece
estar indicando a contrario sensu que lo que ha operado dicha disposicion no
es otra cosa —como alegan los recurrentes y también mantiene el voto particu-
lar (FJ. 7.°, in fine}— que una deslegalizacién de la materia, de modo que de no
haber transcurrido ya el plazo de seis meses previsto en la norma el TC habria
tenido que pronunciarse sobre la constitucionalidad de dicha deslegalizacién.
Como es légico, tal pronunciamiento hubiera requerido previamente la deter-
minacién de si la regulacion delegada por las Cortes Generales estd reservada
o no a la ley, ya que mientras que en el primer supuesto dicha clausula desle-
galizadora incurriria claramente en inconstitucionalidad, en el segundo por el

(34) Véase, a este respecto, A. GARCIA MARTINEZ: El recurso de inconstitucionalidad. El
proceso directo de inconstitucionalidad, Trivium, Madrid, 1992, pigs. 130-133.
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contrario habria de considerarse valida, al respetar en todo caso el principio de
legalidad establecido en el articulo 9.3 CE.

En realidad, el TC no se ha manifestado hasta el momento con la suficien-
te precision en relacion con este tema, pues si bien es cierto que en alguna oca-
sién ha afirmado la inconstitucionalidad de las remisiones en blanco hechas
por la ley a los correspondientes reglamentos, no lo es menos que ello ha sido
siempre en supuestos de materia reservadas expresamente a la ley por la Cons-
titucion, aprecidndose no pocas veces la tendencia de nuestra jurisdiccion
constitucional a no diferenciar con nitidez reserva de ley y principio de legali-
dad (35). En cualquier caso, es la segunda de las dos interpretaciones posibles
la que nos parece mas correcta, y ello por la sencilla razén, ya reiterada varias
veces a lo largo de este comentario, de que también es la que resulta mas cohe-
rente con la interpretaci6n estricta que de la reserva de ley establecida en los
articulos 53.1 y 81.1 CE hacen el propio TC y la doctrina en general, circuns-
cribiendo la misma exclusivamente a los derechos y libertades contenidos en
los preceptos constitucionales a los que ambas disposiciones hacen referencia.

Por otra parte, al haber transcurrido el plazo para ejercer la habilitacién y
carecer por lo tanto el Gobierno sobre la materia en cuestion de cualquier po-
testad distinta a la suya reglamentaria, la Ginica controversia que podria susci-
tarse en el futuro, caso de que aquél procediera finalmente a la elaboracién del
reglamento, serfa la de si dicha regulacién estaria en condiciones de cumplir
las exigencias derivadas del principio de legalidad. Estimarlo asi presupondria
como minimo la existencia en nuestro ordenamiento de una regulacion legal
previa lo suficientemente precisa al respecto como para conferir cobertura juri-
dica a dicho reglamento limitando al mismo tiempo su margen de actuacidn.
Y esto es algo que, teniendo en cuenta lo novedoso de la materia tratada, re-
sulta en principio bastante improbable en el supuesto concreto que nos
ocupa (36).

(35) Véase, en este sentido, VILLACORTA MANCEBO: Op. cit., pags. 44-47.

(36) Naturalmente, también existe la posibilidad de entender que dicha cobertura legal no
resulta en absoluta necesaria si se intepreta, como hacia De Otto, el principio de legalidad del ar-
ticulo 9.3 CE como principio de juridicidad, lo que implicaria la atribucién al Gobierno de una
potestad normativa subordinada a la ley, pero que no precisaria de la existencia previa de ésta
(Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, cit., pag. 97). Una arriesgada afirmacién que tuvo
y sigue teniendo una fuerte contestacidn entre la mayoria de la doctrina [véase, por todos, el estu-
dio de F. RuBio LLORENTE: «Principio de Legalidad», publicado precisamente en el Libro Home-
naje a Ignacio de Otto, Oviedo, 1993, pags. 101-142; recopilado por el autor en La Forma del
Poder (Estudios sobre la Constitucién), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,
pags. 333-367].
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IV. RESERVA DE LEY EN MATERIA SANCIONADORA,
PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA E INTERDICCION
DE LA ARBITRARIEDAD COMO CUESTIONES SUFICIENTEMENTE
RESUELTAS YA EN NUESTRA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

El resto de las cuestiones que se plantean en la STC 212/1997 carecen
practicamente de interés al haber sido ya sobradamente resueltas en la juris-
prudencia constitucional, siendo de hecho planteadas por lo recurrentes a mo-
do de clausulas de cierre del recurso. Las mismas hacen referencia a tres ga-
rantias establecidas en nuestra Norma Fundamental: la reserva de ley en
materia sancionadora, el principio de seguridad juridica y la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes piblicos.

En relacién con la primera de ellas, el TC aplica (FJ. 13.°) su conocida doc-
trina sobre la reserva formal y material de Ley en materia sancionadora que se
desprende del articulo 25.1 CE y que exige, respectivamente, no sélo que el es-
tablecimiento de las infracciones y sus correspondientes sanciones se contem-
ple dentro de ciertos margenes en normas de tal rango (principio de lex previa),
sino también —y éste si que es un requisito, como destaca el propio TC, de
«alcance absoluto» tanto en el ambito penal como en el administrativo— que
tales infracciones y sanciones respeten efectivamente la exigencia de predeter-
minacién normativa insita en dicha garantia formal (principio de lex certa). En
consecuencia, el TC considera inconstitucional el inciso «con las adaptaciones
que requiera la materia» con el que el articulo 9.1 de la Ley 42/1988 pretende
hacer aplicable a lo regulado en ella el régimen de infracciones y sanciones
previsto en los articulos 32 a 37 de la Ley General de Sanidad. Efectivamente,
dicho inciso «en su absoluta genericidad, deja en la mas completa indetermina-
cién el régimen sancionador que el legislador ha pretendido imponer en esta
materia». Como es légico, este modo de proceder por parte del TC plantea el
problema —siempre presente en supuestos como éste que la doctrina ha con-
venido en llamar de sentencias manipulativas (37— de que el precepto legal
en cuestién permanece vigente pero con un contenido distinto al inicialmente

(37) Ultimamente, algunas autores prefieren la utilizacion de la expresion sentencias mani-
puladoras, haciendo una traduccién literal del término italiano mucho més respetuosa con nues-
tro idioma y que ademads evita el neologismo (véase, por ejemplo, M. MEDINA en Jurisdiccion y
procesos constitucionales, cit., pag. 76). No obstante, el cardcter fuertemente peyorativo que pue-
de adquirir este adjetivo en tal contexto nos hace partidarios, aunque s6lo sea en este caso con-
creto, de sacrificar la pureza del lenguaje para no propiciar la creacién de equivocos en el seno de
un Derecho Constitucional con tan pocos afios de implantacién en nuestra cultura juridica, pero
sobre todo en nuestra sociedad, como sigue siendo todavia el espafiol.
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pretendido por el legislador. De ahi que el propio TC se vea en la necesidad de
precisar, en una declaracién un tanto superflua, que «en el ambito de la compe-
tencia propia del legislador queda, desde luego, la decisién de mantener el pre-
cepto en los términos actuales, o bien la de llevar a cabo, dentro de dicho régi-
men sancionador, las adaptaciones que considere oportunas, en el respeto
siempre a las sefialadas exigencias de predeterminacién normativa».

De otra parte, el principio de seguridad juridica es alegado por los recu-
rrentes para impugnar algunos preceptos de la Ley por su impreciso contenido,
bien porque la misma parece excluir de su ambito de aplicacién utilizaciones
de embriones o fetos no autorizadas (art. 1) (38), bien porque consagra como
practica permitida una conducta, la interrupcién del embarazo, que se encuen-
tra penalmente tipificada como delictiva (art. 3, apartados 2 y 3) (39), bien por
Giltimo porque establece a contrario sensu el momento de aplicacién de la Ley
a partir del dia catorce que sigue al de la fecundacion del 6vulo contradiciendo
a la propia Exposicién de Motivos que fija dicho momento a partir de aquel
«en que se implantan establemente en el itero» (disp. final primera). Aunque
en los dos primeros casos al TC le basta con examinar la «diccién» o la «sim-
ple lectura» de los preceptos impugnados (que, de cualquier forma, quiza po-
drian haber tenido mejor redaccién) para desechar las dudas interpretativas de
los recurrentes, en el tercero si se ve obligado a reconocer que entre los dos
momentos fijados en una y otra parte de la Ley «no existe una absoluta corre-
lacién». Lo que le lleva a puntualizar, para zanjar definitivamente cualquier
controversia que en el futuro pudiera suscitarse al respecto, que «en derecho,
con alcance normativo, la Exposicion de Motivos carece de valor, por lo que
s6lo el criterio establecido en su disposicién final resulta de aplicacién, disol-
viéndose asi, en derecho, una eventual contradiccién entre ambos criterios»
(F1.152).

Menor relevancia posee aiin la alegacién de arbitrariedad efectuada por los
recurrentes contra la Ley 42/1988 al compararla con la Ley 30/1979, de Ex-
traccion y trasplante de drganos, concretamente en relacién con los preceptos
de la primera que requieren el consentimiento de los padres en los casos en que

(38) Articulo 1: «La donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos, o de sus células,
tejidos u érganos, con fines diagnésticos, terapéuticos, de investigacién o de experimentacion, s6-
lo podra autorizarse en los términos que establece la presente Ley.»

(39) Articulo 3.2: «La interrupcién del embarazo nunca tendra como finalidad la donacién
y utilizacién posterior de los embriones o fetos o de sus estructuras bioldgicas.»

Articulo 3.3.: «El equipo médico que realice la interrupcion del embarazo no intervendra en
1a utilizacion de los embriones o de los fetos o de sus estructuras biolégicas en los términos y con
los fines previstos en esta Ley.»
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los donantes menores de edad no estuvieren emancipados, se encontrasen inca-
pacitados o hubiesen fallecido [(art. 2, apartados b) y f}], asi como también res-
pecto de los que establecen un diferente trato para los embriones abortados,
considerados no viables por su grado de desarrollo, y los fetos prematuramen-
te expulsados, cuando son viables (art. 5, apartados 2 y 3, respectivamente). En
efecto, tras recordar el principio general, asentado ya desde hace tiempo en su
jurisprudencia, de que la ley inicamente puede considerarse arbitraria en el su-
puesto de que «careciera de toda explicacion racional (...), sin que sea perti-
nente un andlisis de fondo de todas las motivaciones posibles de 1a norma y de
todas sus eventuales consecuencias» (FJ. 16.°), el TC considera de manera im-
plicita manifiestamente infundada la primera de las alegaciones formuladas,
dada la propia finalidad de la norma (40). Por su parte, en relacién con la se-
gunda, se remite a los fundamentos anteriores de la Sentencia (6.° y 7.°) por
considerar que se trata de una reiteraciéon de los mismos argumentos emplea-
dos entonces por los recurrentes (igualmente analizados aqui) (41) ahora bajo
el prisma de la interdiccion de la arbitrariedad.

Para finalizar

Como hemos apuntado varias veces a lo largo de este comentario, nada c6-
moda suele resultar la posicion de la ciencia juridica cuando tiene que operar
sobre materias con tantas implicaciones ajenas al 4mbito del Derecho como
son por su propia naturaleza las que integran lo que se ha venido a llamar Bio-
ética, y donde ademds se precisa de la utilizacién de conceptos fundamen-
talmente pertenecientes a la Biologia o la Medicina en su mayor parte poco fa-
miliares para los juristas. Por eso, mas delicado aiin si cabe resulta el papel que
se ve forzado a desempefiar cualquier jurisdiccion constitucional —y la nues-
tra, en cuanto que tal, no podia ser una excepcién— a la hora de pronunciarse
sobre la validez de las leyes que regulan los diversos aspectos que tienen que
ver con aquélla.

El problema parece acrecentarse cuando se comprueba, y la Sentencia del
TC que acabamos de comentar constituye un buen ejemplo de ello, que la prac-
tica totalidad de los textos constitucionales europeos (a excepcion quiza de la

(40) «(...) el que los padres o responsables legales de los progenitores menores puedan com-
pletar su consentimiento no carece de explicacién racional; més bien lo serfa el que el legislador
permitiera Ja donacién por menores de edad sin exigir que se completara su consentimiento.»
(Loc. cit.).

(41) Vid,, supra, epigrafes 1cy 3.
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Ley Fundamental de Bonn) no contienen previsiones especificas que puedan
facilitar el tratamiento juridico de tales aspectos. Y es que el avance de las
ciencias biomédicas en general esta originando en las sociedades democraticas
occidentales (Gnicas en las que verdaderamente se plantea el problema de los
limites de la Ciencia) una serie de interrogantes para cuya resolucion los ins-
trumentos juridicos clasicos contenidos en nuestras Constituciones parecen in-
suficientes. Ciertamente, esta circunstancia no ha pasado desapercibida en los
Estados constitucionales europeos, que desde hace ya algunas décadas inicia-
ron en ¢l seno de algunas organizaciones internacionales los primeros debates
sobre el tema desde una perspectiva basicamente juridica. Fruto de dichos de-
bates es precisamente el Convenio sobre Derechos del Hombre y Biomedicina
al que nos referiamos al principio de estas paginas.

Lo que es necesario ahora es que los paises firmantes del Convenio inicien
sin excesivas dilaciones el proceso de acomodacion de sus respectivas legisla-
ciones nacionales a lo en él dispuesto. En efecto, un principio aparentemente tan
simple como es el de la dignidad del ser humano, pilar sobre el que se asientan
el resto de los principios que pueden extraerse del mismo (42), con todas las
ambigiiedades de las que quizéa sea portador, puede resultar un instrumento de
no poca relevancia para el establecimiento de los limites que se considere im-
prescindible imponer a la actividad cientifica en el terreno de la Biomedicina.

Nuestro pais es en cierto modo un paradigma de lo que decimos, pues, se-
gin hemos visto, la formulacién textual que de tal principio hace el articu-
o 10.1 CE plantea enormes dificultades para su fructifera invocacién en un
ambito de la realidad social donde no son siempre los derechos de la persona
los tinicos bienes juridicos a proteger. Asi pues, y abstraccion hecha, obvia-
mente, de cualquier reforma constitucional al respecto, en el incipiente Dere-
cho internacional que se esta elaborando en el &mbito de la Bioética debe en-
contrarse el fundamento de esos limites que han de ser tenidos en cuenta por el
legislador a la hora de proceder a cualquier regulacién de la materia. Es proba-
ble que de este modo, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 CE sobre
Ia interpretacién conforme a los tratados y acuerdos internacionales de las nor-
mas relativas a los derechos y libertades reconocidos por Ia Constitucién (43),
se colmasen de una foma relativamente satisfactoria las lagunas que pudieran
existir en nuestro ordenamiento, empezando por su Norma Fundamental.

(42) De hecho, la denominacién completa de dicho Convenio es la de Convenio para la
Proteccion de los Derechos del Hombre y de la Dignidad del Ser Humano respecto de las apli-
caciones de la Biologia y la Medicina: Convenio sobre Derechos del Hombre y Biomedicina.

(43) Pues, en dltima instancia, no es sino de limitar derechos y libertades para salvaguardar
otros bienes jurfdicos de lo que se trata.
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