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Resumen: Este articulo analiza criticamente si el aborto puede considerarse un derecho fun-
damental desde una perspectiva comparada, tomando como referencia resoluciones jurispru-
denciales recientes en Estados Unidos, Espaiia y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Se emplea un enfoque cualitativo de andlisis juridico y jurisprudencial, y se revisan los argu-
mentos constitucionales y doctrinales que sustentan la proteccion o limitacién de la autono-
mia reproductiva en cada sistema. El analisis demuestra que la calificacion del aborto como
derecho fundamental depende mas de contextos ideolégicos y politicos que de construcciones
estrictamente juridicas. En Espaia la Sentencia del Tribunal Constitucional 44/2023 lo reco-
noce y amplia el contenido del derecho a la integridad fisica y moral, mientras que la sentencia
Dobbs vs. Jackson en Estados Unidos revierte medio siglo de doctrina de la Corte Suprema, al
negar su vinculacion a la 14a. Enmienda. El estudio evidencia que el reconocimiento del abor-
to como derecho fundamental adquiere distintos anclajes segtn la tradicién constitucional en
que se plantea. Este examen comparativo aporta una interpretacion que favorece la evolucion
del constitucionalismo contemporaneo hacia una mayor proteccion de los derechos sexuales
y reproductivos desde la perspectiva de género. En consecuencia, se propone comprender el
aborto no como una excepcién traumatica del ejercicio de un derecho fundamental ni como
un mero conflicto de derechos, sino como una manifestacién esencial de la ciudadania y la
autonomia personal de las mujeres, coherente con la democracia constitucional y el valor de
la dignidad humana.
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Abstract: This article critically analyses whether abortion can be considered a fundamental
right from a comparative perspective, taking as reference recent jurisprudential rulings in the
United States, Spain and the European Court of Human Rights. A qualitative approach to
legal and jurisprudential analysis is employed, reviewing the constitutional and doctrinal argu-
ments that support the protection or limitation of reproductive autonomy in each system. The
analysis demonstrates that the classification of abortion as a fundamental right depends more
on ideological and political contexts than on strictly legal constructs. In Spain, Constitutional
Court Ruling 44/2023 recognises this, broadening the content of the right to physical and
moral integrity, while the Dobbs v. Jackson ruling in the United States reverses half a century of
Supreme Court doctrine, denying its link to the 14th Amendment. The study shows that the
recognition of abortion as a fundamental right takes on different meanings depending on the
constitutional tradition in which it is considered. This comparative examination provides an in-
terpretation that favours the evolution of contemporary constitutionalism towards greater pro-
tection of sexual and reproductive rights from a gender perspective. Consequently, it proposes
understanding abortion not as a traumatic exception to the exercise of a fundamental right
or as a mere conflict of rights, but as an essential manifestation of women’s citizenship and
personal autonomy, consistent with constitutional democracy and the value of human dignity.
Keywords: abortion; fundamental rights; comparative jurisprudence; constitutional jus-
tice; sexual and reproductive autonomy; gender perspective.

I. Planteamiento introductorio

El tema del aborto ha supuesto una cuestion de constante actualidad al estar
en permanente debate, tanto desde el punto de vista social y politico como
desde el punto de vista juridico. Mientras que algunos Estados tratan de pro-
curar la seguridad y la salud de las mujeres que deciden libremente abortar,
en otros las mujeres soportan una ola reaccionaria contra su propia libertad
de eleccidén en torno a la decisién de ser o no ser madre. Al menos es cierto
que es una realidad que enfrentan los sistemas juridicos democraticos, por la
relevancia que tiene sobre la libertad y autonomia de las mujeres y por razén
de la proteccion de su salud; realidades sobre las que se imponen fuertes po-
sicionamientos ideol6gicos y morales.

En este articulo se analizaran fundamentalmente las decisiones de la
Corte Suprema de Estados Unidos y del Tribunal Constitucional espafiol
adoptadas recientemente. La Gltima decision de la Corte Suprema estadou-
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nidense, de caracter regresivo (en relacion con los derechos y libertades de las
mujeres), contrasta con la doctrina evolucionista del Tribunal Constitucional
espanol. Y aunque ambas decisiones estan colmadas de incongruencias inter-
pretativas y argumentativas —que hay que poner de manifiesto—, con base
en ellas se determinara que el enjuiciamiento sobre la constitucionalidad o no
del aborto pasa mas por planteamientos ideologicos que juridico-politicos.

De entrada, el lector podria preguntarse ;por qué se nos presenta la com-
paracién de dos sistemas tan diferentes en relacion con la libre interrupcién
del embarazo? Dos sistemas que se insertan en tradiciones juridicas distintas
(common law vs. civl law) y se caracterizan, en su diseflo originario, por concep-
ciones claramente divergentes acerca del rol del juez en la creacion del dere-
cho. En efecto, mientras que el modelo estadounidense asume como elemento
estructural la dimensioén creativa del rol de los juzgadores y la centralidad
del precedente en la interpretacion judicial, el sistema espafiol se articula so-
bre los presupuestos del constitucionalismo europeo continental, en el que la
jurisdiccion constitucional debe actuar, al menos desde un prisma eminente-
mente tedrico, dentro de un marco de sujecion estricta a la norma fundamen-
tal, sin mermar voluntad del poder constituyente ni desligarse de ella.

Ello obedece a un criterio metodolégico de comparacién funcional entre
dos modelos paradigmaticos de jurisdiccion, en relacion con la interpretacion
constitucional de la libre interrupciéon del embarazo. Precisamente, el interés
comparado radica en que, pese a estas diferencias estructurales y cultura-
les, ambos sistemas muestran una tendencia convergente hacia el desarrollo
de técnicas interpretativas (“originalismo” vs. “evolucionismo”) que inciden
de manera directa en la configuraciéon del contenido de los derechos constitu-
cionales, ya sea en términos de expansion o restriccion, sin que se acuda a los
procedimientos formales de reforma constitucional. Desde una perspectiva
comparatista, esta convergencia permite analizar los procesos de expansion
del poder interpretativo de los tribunales constitucionales y sus implicaciones
en términos de separaciéon de poderes, legitimidad democratica y delimita-
ci6on de los limites de la interpretacion constitucional.

En efecto, es en el seno de las cortes donde se da una especie de “juego
de mayorias” que viene a comprometer la esencia de la interpretacién cons-
titucional. La comparacion asi planteada vendra a revelar que, en tltima ins-
tancia, modelos que inicialmente responden a dos arquetipos institucionales,
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divergentes sobre el modo de entender la justicia constitucional, derivaran
en un sobreposicionamiento de dicho juego de mayorias sobre la argumenta-
ciéon y la interpretacion de la Constitucion (Murphy, 1965).

En definitiva, veremos cémo el “mayoritarismo” impera sobre la 16gi-
ca argumentativa e interpretativa para validar la “fundamentalidad” o no
del aborto como un derecho fundamental. O c6mo, en Gltima instancia,
el aborto queda sometido a las logicas de confrontacion entre distintas ins-
tancias de poder, en el marco de la descentralizacién politica (donde es para-
digmatico el caso estadounidense), donde también prima la ideologia sobre
la pretension de controlar la satisfaccién de los derechos y libertades o no
en unas u otras instancias de poder. Pero nos da una idea sobre la desconside-
racion sobre su caracter de derecho fundamental.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que en los ordenamientos caracteri-
zados por su vinculacién a un sistema de tutela multinivel de los derechos
fundamentales (como es el caso del Estado espaiiol, integrado en el marco
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y sometido al con-
trol del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)), la cuestién
se inscribe, con caracter general e indudablemente, de acuerdo con su juris-
prudencia, en el ambito del margen de apreciaciéon nacional. En consecuen-
cia, corresponde a cada Estado su configuracion conforme a sus tradiciones
constitucionales y a la axiologia propia de su sistema, en relacioén con la con-
cepcidn que se asume del nasciturus.

Aunque no es objeto de este trabajo, cabe sefialar que lo mismo que en
el sistema europeo de proteccion de derechos humanos, articulado en torno
al Tribunal de Estrasburgo, vendria a suceder en el sistema interamericano,
donde la Corte Interamericana de Derechos Humanos asume a este respecto
que se debe “tener cierta deferencia con los Estados en la forma de regular
el acceso al aborto” (Arcipreste Morales, 2025, p. 69). Sin que, por lo tan-
to, tampoco la Convencién garantice por si misma, ni venga a reconocerse
en ninguno de los derechos en ella contenida, la libre interrupcién del emba-
razo como facultad inherente a un derecho humano o fundamental.

Ante este escenario, nos preguntaremos: ¢el aborto es un derecho fun-
damental? Si es un derecho fundamental, ¢a qué derecho fundamental
ha de circunscribirse? Lejos de encontrar una clara respuesta, en caso de que
sea afirmativa, concluiremos con algunas consideraciones al respecto, y adop-
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taremos una perspectiva critica e institucional para abordar la cuestion de la
“fundamentalidad” del aborto. Sin partir de la idea de que la interrupciéon
voluntaria del embarazo sea, en si misma, un derecho fundamental, ni tam-
poco con el proposito de ofrecer una definicion abstracta de la “fundamen-
talidad” de los derechos, sino partiendo de un analisis sobre como los jueces
constitucionales vienen a reconocer o no el caracter fundamental del aborto
en ausencia de un reconocimiento expreso en la Constitucion, y a través de la
identificacién de en qué derecho o libertad vienen a insertar dicha facultad,
vamos a poner de relieve como dichas decisiones responden, en mayor me-
dida, a la configuracion de mayorias politicas y jurisdiccionales coyunturales,
que a logicas interpretativas y argumentativas estrictamente juridicas. Asi,
se vera como la “fundamentalidad” aparece como una construccion juridico-
politica contingente, que viene a estar condicionada, mas que por el modelo
de justicia constitucional que se adopte en uno u otro escenario, por la orien-
tacion ideologica de los 6rganos decisorios y las dinamicas de poder que atra-
viesan momentaneamente los distintos sistemas constitucionales.

II. La cuestién del aborto en la jurisprudencia
constitucional comparada

1. Estados Unidos: de Roe vs. Wade (1973) a Dobbs vs. Jackson (2022)

La Corte Suprema de los Estados Unidos de América fue pionera en el
mundo libre para la promocién de los derechos y libertades de las muje-
res. En 1973, con el caso Roe vs. Wade (410 U.S. 113), se abordaba de forma
temprana la legalidad constitucional de la posibilidad de que una mujer re-
curriese a la interrupcion voluntaria del embarazo. Roe, una mujer soltera
embarazada, acudié al aborto contra lo estipulado en la legislacién penal
del estado de Texas, que solo permitia el aborto terapéutico ante un peligro
para la vida de la madre que viniera aconsejado por la necesidad insalvable
de asegurar su supervivencia.

Los entonces vigentes articulos 1191-1194 del Codigo Penal del estado
recogian esta excepcion a la regla general de prohibir las practicas abortivas:
“an abortion procured or attempted by medical advice for the purpose of saving the life of
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the mother” (aborto terapéutico). Cabe senalar en tal sentido que, al tiempo
de dictarse el fallo, casi todas las legislaciones estatales prohibian el aborto
en principio, y s6lo permitian excepciones ante casos similares al permiti-
do por la legislacion texana. Cast la totalidad de los estados habian tomado
la tendencia de una clara despenalizacion por la via de supuestos, donde tam-
bién se encontraban excepciones por cuestiones de honor o moralidad —ante
violaciones e incestos— o malformaciones del feto (aborto eugenésico).

En Roe vs. Wade se invocan fallos precedentes de la Corte, imprescindibles
de cara a satisfacer la libertad sexual y reproductiva de las mujeres. Primero,
Griswold vs. Connecticut (381 U.S. 479), que en 1963 dejaria sin efecto una ley es-
tatal de Connecticut que prohibia el uso de métodos de anticonceptivos en el
matrimonio, con lo que se amparaba la privacidad de los individuos y su libre
eleccion personal y privada en torno a las propias creencias morales, éticas
y religiosas. La ley vulneraba el derecho a la privacidad de los miembros de la
pareja. También sirve de precedente al fallo de Roe vs. Wade el caso Eisenstadt
vs. Baird, de 1972, que extiende la conclusién anterior a las parejas no casadas
en unos hechos similares.

La proteccion constitucional otorgada por Roe vs. Wade se fundamen-
ta en la decimocuarta enmienda, y mas concretamente en el derecho cons-
titucional a la privacidad. Esto es de sobra conocido: la libre interrupcion
del embarazo queda asi, por tanto, en la exclusiva eleccion de quien lo ejerce.
Pero cabe sefialar algunas cuestiones mas en torno a este caso paradigmatico
que representd y representa una de las mas grandes conquistas para el femi-
nismo juridico: en primer lugar, que la neutralidad ideolégica debe impreg-
nar las democracias liberales y el ejercicio del poder puablico; seguidamente,
e iInimamente conectado con lo anterior, que la maternidad no puede impo-
nerse a las mujeres, sino que es un derecho revestido de la mayor proteccién
constitucional (privacy); y, finalmente, que no es un derecho absoluto.

En relaciéon con esto tltimo y, en la logica anglosajona del stare decisis y la
creacion judicial del derecho, aboga, en mi opinién, por apuntar hacia un sis-
tema de plazos como la mas razonable de las soluciones, al tiempo que lo pre-
cisa como la forma mas adecuada de ponderacién de intereses concurrentes
en torno a esta realidad. A saber, la ponderacion entre la privacy de la mujer
embarazada, la proteccion de su propia salud y el interés pablico en proteger
la vida potencial. Asi,
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» Hasta el limite del inicio del segundo trimestre de embarazo, puede per-
mitirse libremente el aborto.

* En el segundo trimestre de embarazo es cuando comienza la viabilidad
del feto, entendiendo esto como la supervivencia continua del mismo fue-
ra del Gtero materno. Por lo tanto, desde entonces seria imperativo prote-
ger la vida prenatal, llegando inclusive a prohibir el aborto.

* El interés de la vida de la embarazada se llegaria a sobreponer al de
la vida prenatal, inclusive estando prohibido el aborto a partir del segun-
do trimestre.

Por tanto, la Corte Suprema de Estados Unidos habia optado riguro-
samente, a través de una interpretacién basada en la logica liberal, de pre-
servar el espacio de inmunidad del individuo —en el caso concreto, de la
mujer embarazada— por salvaguardar la libre conformacién de la identidad.
Entonces, la constitucionalizacion (por via jurisdiccional) de la interrupcion
voluntaria del embarazo se circunscribe a la satisfaccién del derecho a la pri-
vacidad. Lo que conecta con la imposibilidad de que los poderes pablicos
asuman preferentemente una forma de vida o una determinada moralidad,
en la concepcidn liberal que subyace al texto constitucional estadounidense.
Sin que se opte por apreciar, como en la légica europea y, mas concreto, en la
que representa la actual legislacion espaifiola sobre el asunto, una necesidad
de acudir a fundamentaciones basadas en la perspectiva de género. Esto es,
asumiendo el “caracter grupal de las discriminaciones, fundado en prejuicios
ideolbgicos hostiles, en estigmas” (Rey Martinez, 2023a, p. 34), tales como
el machismo en tanto “expresion de fenémenos sociales sistematicos y estruc-
turales” (Rey Martinez, 2023b, p. 1123).

Esta concepcion recorre la fundamentacion ofrecida por la Corte en Plan-
ned Parenthood vs. Casey (505 U.S. 833), en 1992, cuando se someti6 a un examen
de constitucionalidad st la Ley de Control del Aborto de Pensilvania, de 1982,
contenia una carga indebida al exigir: ) el suministro de informacion a las
potenciales embarazadas que pretendieran abortar, 24 horas antes; ) el con-
sentimiento informado de los padres de mujeres menores embarazadas, con la
pertinente intervencion judicial al efecto cuando no se permitiese por parte
de los padres el aborto, y ¢) la exigencia de notificaciéon al conyuge sobre
su intencion de abortar. A pesar de que so6lo se opt6 por denegar la consti-
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tucionalidad a la exigencia de informacion al marido por parte de la Corte
Suprema de Estados Unidos, en Parenthood vs. Casey la tendencia cambia hacia
el ofrecimiento de un planteamiento hacia la preservacion mas de la libertad
de la mujer embarazada que de la privacidad de aquella, en tanto derechos
fundamentales que le atafien. Pero, en ningtin caso se puede apreciar la logica
de la subyugacién de la mujer frente al hombre como fundamento ofrecido
en el fallo. Sirvan como ejemplo algunas afirmaciones del alto tribunal:

Si el derecho a la privacidad significa algo, es el derecho del individuo, casado
o soltero, a estar libre de intrusiones gubernamentales injustificadas en asuntos
que afectan tan fundamentalmente a una persona como la decision de soportar
o engendrar un hijo.

La Constitucién protege a las personas, tanto hombres como mujeres, de la in-
terferencia estatal injustificada, incluso cuando esa interferencia se convierte
en ley en beneficio de sus conyuges.

Parte de la libertad constitucional de elegir es la igual dignidad a la que cada
uno de nosotros tiene derecho. Una mujer que decide interrumpir su emba-
razo tiene derecho al mismo respeto que una mujer que decide llevar el feto
a término.

el efecto real de tal requisito de notificacion es dar a los maridos el poder de vetar

la eleccion de la mujer de abortar.

Y, por ende, menoscabar su libertad personal e individual.

Deben resefiarse también dos fallos de 2007 de la Corte Suprema es-
tadounidense, Gonzales vs. Carhart (550 U.S.) y Gonzalez v. Planned Parenthood
Federation of America, Inc. (550 U.S.), que expresan la prohibicion del aborto
por nacimiento parcial, conocido por sus siglas como D&E (dilation and eva-
cuation). Sin embargo, no se postulé contra esta practica abortiva especifica
cuando fuese la salud de la mujer embarazada la que estuviera en entredicho.

Pero el verdadero punto de inflexiéon en la doctrina jurisprudencial
de la Corte Suprema de Estados unidos radica en Dobbs vs. Jackson (19-1392
597 U.S.), en junio de 2022. Al someter a enjuiciamiento de constitucionali-
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dad la Ley de Edad Gestacional de Mississippi, destruy6 el sentido de sus pre-
cedentes judiciales: Roe vs. Wade y Planned Parenthood vs. Casey. St recordamos,
con estos fallos se permitiria el aborto antes de que se pudiera asumir desde
una optica cientifica la viabilidad fetal, en tanto que lo contrario supondria
un menoscabo de la decimocuarta enmienda constitucional, al venir impli-
cito por la privacidad y la libre conformaciéon de la propia vida de la mujer
que se dispone a interrumpir el embarazo por su propia voluntad (previstas
de forma implicita en aquella).

Para la mayoria de la Corte, con Dobbs vs. Jackson se asumen estos
planteamientos:

* La Constitucién no hace ninguna referencia al aborto, y ningtin dere-
cho de ese tipo esta implicitamente protegido por ninguna disposicién
constitucional.

* Y esto no se puede deducir puesto que la conclusion ineludible es que “el
derecho al aborto no esta profundamente arraigado en la historia y las
tradiciones de la nacion. [...] El aborto presenta una profunda cuestion
moral”. La Constitucién no prohibe a los ciudadanos de cada Estado
regular o prohibir el aborto. Roe y Casey se arrogaron esa autoridad.
Ahora anulamos esas decisiones y devolvemos esa autoridad al pueblo
y a sus representantes electos.

Por ello, asumen que la Ley de Edad Gestacional de Misisipi de 2018
(que solo contenia excepciones de indole terapéutica o eugenésica) y la prohi-
bicién del aborto tras las primeras quince semanas, que la misma ley contie-
ne, son constitucionales. Para ello hacen una interpretacion legalista, colmada
de historicidad y sin argumentaciéon mas profunda que la que se senala en los
anteriores puntos.

Los magistrados discrepantes expresan que con los precedentes se asumiod
que el poder politico no podia controlar la conformacion del libre desarrollo
de la personalidad de las mujeres. Esto es, “no podia determinar cudl seria
el futuro de la mujer”, respetandola “como ser autbnomo”, concediéndole
“plena igualdad™ en torno a la libre eleccion de poner fin al embarazo, que es
“la mas personal y trascendental de todas las decisiones de la vida”. Y algu-
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nos planteamientos que, antes de someterlos a una revision critica, queremos
senalar aqui:

La Constitucién, sostiene la mayoria actual, no proporcionara ningun escudo,
a pesar de sus garantias de libertad e igualdad para todos.
El Tribunal de hoy no cree que haya nada de importancia constitucional asocia-

do al control de una mujer sobre su cuerpo y el camino de su vida.

No podemos dejar de hacer referencia a la visién que plantea el presi-
dente de la Corte, Roberts, quien, aunque concurre con el fallo mayoritario,
establece que el aborto como derecho de libre eleccién no deberia extenderse
mas alla de lo razonable (nunca hasta la viabilidad). Y, por ello, Roberts abo-
ga por cambiar la doctrina de Roe vs. Wade, pero no por anular el fallo, puesto
que supone una afectaciéon grave del Estado de derecho, en torno al stare de-
cisis. Para ¢él 1a ley seria declarada constitucional sin necesidad de anular Roe
vs. Wade. Y senala, ademas, que no comparte la ausencia de dudas de los in-
tegrantes de la mayoria y de los discrepantes:

No estoy seguro, por ejemplo, de que la Constitucion deba tratar la prohibicién
de interrumpir un embarazo desde el momento de la concepcion de la misma
manera que una prohibicién después de quince semanas. Yo decidiria respon-
der a la pregunta que concedimos la revision: si el derecho al aborto previamen-
te reconocido prohibe todas las restricciones al aborto antes de su viabilidad,
de modo que una prohibicion del aborto después de quince semanas de embara-
zo sea necesariamente ilegal. La respuesta a esa pregunta es no, y no es necesario

ir mas lejos para decidir este caso.

A partir de aqui cabe expresar que la dicotomia entre Roe vs. Wade'y Pa-
renthood vs. Casey, por un lado, y Dobbs vs. Jackson, por el otro, radica entre
la posibilidad de que los estados federados legislen en torno al aborto, con o
sin limites. Si en 1973 se establecid que esta posibilidad quedaba restringida
ala introduccién de limites en el segundo trimestre, amparados en cuestiones
sanitarias objetivas y razonables, o también a la prohibiciéon durante el ter-
cer trimestre, en 2022 se establece que se abre la puerta para que los estados
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puedan legislar en torno al aborto, y lo restrinjan incluso antes de la viabili-
dad fetal.

Precisamente es un conflicto entre la doctrina del precedente judicial,
y la posibilidad de promover una interpretacién evolutiva de la Constitu-
cion, y el “originalismo”, basado en la historia. Para Roberto Gargarella
(2022) es errénea la interpretacion de Dobbs vs. Jackson, al no justificar la ra-
z6n de necesidad de recurrir a la historia precedente cuando ademas es una
etapa “donde, por lo demas, sélo los hombres estaban autorizados a hacer
y escribir el derecho”, sin que ni siquiera se asegurase la participacién activa
de las mujeres en los asuntos publicos.

Lo que concuerda con Carbonell, que, al recurrir a Strauss, presenta
los problemas practicos del “originalismo”, para resolver problemas actuales
con base en la imposibilidad de descubrir el espiritu de la redaccién original
de las Constituciones. Y también por la acomodacién de dichas intenciones
a los problemas del tiempo presente, que no son los de la actualidad. Asi,
Carbonell (2012), invoca a Thomas Jefferson, en su paradigmatica expresién
de que “el mundo pertenece a los vivos” (p. 352).

Roura (2000), por su parte, advierte de la progresiva desfederalizacion
de los derechos civiles y politicos “a través de la técnica de estrechar las inter-
pretaciones en asuntos ya resueltos por el Tribunal” (p. 447). Esto nos hace
desechar posturas que optan por presentar como progresista esta desfederali-
zacion de derechos fundamentales, tanto que solo la entienden como una ma-
yor oportunidad de tutela y garantia (Rodés Mateu, 2010). Dobbs vs. Jackson
involucra la reafirmacion de un federalismo —no— cooperativo sino dual-
competitivo, que supone la apertura a la opresion de las mayorias (parlamen-
tarias y/o del colegio jurisdiccional) frente a la “ciudadania intima”, donde
debiera residir la autonomia sexual y reproductiva de las mujeres (Rodriguez

Ruiz, 2023, pp. 511-515).
2. Esparia: de la STC 53/1985 a la STC 44/2023

La STC 53/1985 abordé la despenalizacion del aborto por via de la Ley Or-
ganica 9/1985, del 5 de julio, de reforma del articulo 417 bis del Codigo Pe-
nal, en determinados supuestos: terapéutico (evitacién de grave riesgo para
la vida o la salud de la embarazada), eugenésico (malformaciones fetales
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que condujeran a graves taras fisicas y psiquicas, dentro de las primeras vein-
tidés semanas con el oportuno dictamen facultativo), y cuando fuera conse-
cuencia de una violacién (aborto ético, dentro de las doce primeras semanas
y cuando se hubiese denunciado). La sentencia aboga por establecer que la
vida no sélo es un derecho reconocido con caracter subjetivo en el articulo
15 de la Gonstitucion Espafiola (CE), sino que también proyecta un valor su-
perior del ordenamiento constitucional (art. 10.1 de la CE), desde una 6ptica
ontolégica, que da pie a la existencia y reconocimiento del resto de derechos
del catdlogo dogmatico de la Constitucion (E]. 2). Para el maximo intérprete
de la carta magna, la vida no s6lo suponia un derecho subjetivo de inmuni-
dad frente al Estado, puesto que ademas la Constitucion le exige una actitud
proactiva en su defensa y ligada a su eventual satisfaccion como presupuesto
elemental del elenco de derechos proclamados por ella (FE]JJ. 3y 4).

El Tribunal Constitucional espafiol optd por apreciar en torno a la titu-
laridad del derecho a la vida: su denegacion al nasciturus. Aunque al conside-
rar la necesidad de proteccion de la vida fetal y prenatal, como obligacion
del Estado en tanto valor implicito en el articulo 15 de la CE ex articulo 10.1
de la CE. Asi, el nacimiento determina la titularidad del articulo 15 de la CE,
sin perjuicio de lo anterior (EJ. 7).

Entonces, ¢la no punibilidad del aborto se procedié a declarar inconsti-
tucional? (EJ. 11):

» La sentencia, en su fallo mayoritario, plantea un conflicto entre el dere-
cho a la vida de la madre y la proteccion de la vida del nasciturus en el
caso del aborto terapéutico, para dar viabilidad constitucional al primer
supuesto de despenalizacion.

* En torno a la violacién asumen que el embarazo se produce “lesionan-
do en grado maximo su dignidad personal y el libre desarrollo de su
personalidad, y vulnerando gravemente el derecho de la mujer a su in-
tegridad fisica y moral, al honor, a la propia imagen y a la intimidad per-
sonal”. Por lo que no se puede obligar a la mujer a cargar con una “vida
que afectara profundamente a la suya en todos los sentidos” y, por ende,
anticipando su eventual constitucionalidad.
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* Y, respecto del supuesto del aborto eugenésico dice que “entranaria la im-
posicion de una conducta que excede de la que normalmente es exigible
ala madre y a la familia”.

Para el fallo mayoritario, ampara la ponderacion de bienes y derechos
en conflicto que realiza el legislador. Esto es, considera que es suficiente
la proteccion del nasciturus fuera de las situaciones previstas, mientras que ga-
rantiza los derechos a la vida y a la integridad fisica y moral de la mujer.
Lo cual, asumimos, supone que el nasciturus no puede comportar en todo caso
la conculcacién de estos derechos constitucionales.

Aunque el Tribunal establece una serie de garantias que deben salva-
guardar e introducir en la legislacion penal, en aras de la seguridad juridica

(art. 9.3 de la CE, vid. FJ. 12):

* En los casos de abortos terapéuticos y eugenésicos, la comprobacion ex
ante del supuesto que da legitimidad juridica al aborto, segtin la decisiéon
del legislador, por la via facultativa que comporte “debidas condiciones
médicas”, lo que merma al maximo el riesgo para la vida y la salud de la
embarazada.

» El aborto no puede derivar en la exigencia de “la comprobacion judicial
del delito de violacién con anterioridad a la interrupciéon del embarazo”,
pues “presenta graves dificultades objetivas”, “dado el tiempo que pue-
den requerir las actuaciones judiciales” y “entraria en colisién con el
plazo maximo dentro del cual puede practicarse aquélla”. Por ende,
es suficiente la denuncia previa para entender satisfecha dicha exigencia
constitucional de comprobar el supuesto de hecho que esta siendo despe-
nalizado por el legislador.

* En todos los casos, que “la realizacién del aborto se lleve a cabo en cen-
tros sanitarios publicos o privados, autorizados al efecto”.

Todo ello, presente en el EJ. 120., es criticado por Tomas y Valiente
y otros magistrados, en su voto discrepante, por la extralimitacién competen-
cial del Tribunal Constitucional en torno a la funcién que se le encomienda
constitucionalmente. Nos parece oportuno recuperar dichos reproches al fallo
mayoritario:
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* Voto particular de Tomas y Valiente: “La técnica usada en este funda-

mento no tiene nada que ver con la de las denominadas sentencias in-
terpretativas [...]”. “Cuando sobre tan exigua, confusa y discutible base,
interpretada de forma innovadora ad casum, el Tribunal se atreve a tanto,
transgrede los limites de sus competencias y roza una frontera sumamen-
te peligrosa: la del arbitrismo o decisionismo judicial. Por eso, y contra
eso, expreso mi profunda y preocupada discrepancia”.

Voto particular de Arozamena Sierra: “El constituyente no resolvié —no
tomo postura en el art. 15— el problema juridico-penal del aborto. Es un
tema abierto a la disponibilidad del legislador democratico”.

Voto particular de Latorre Segura y Diez de Velasco: “El TC no se limi-
ta a pronunciarse en el fallo sobre la constitucionalidad de los diversos
extremos del proyecto de Ley impugnado, sino que [...] indica al legis-
lador lo que debe de hacer. En el caso del llamado aborto terapéutico,
el legislador debe exigir el dictamen de un especialista. Tanto en este su-
puesto como en el del llamado aborto eugenésico, el legislador debe pre-
ver una intervencion del Estado mediante la obligaciéon de que el aborto
se realice en centros sanitarios publicos o privados autorizados al efecto
o mediante cualquier soluciéon que el mismo legislador estime oportu-
na [...]. Estas previsiones suponen, a nuestro juicio, que el TC asume
la funcién de introducir enmiendas en los proyectos de Ley que se some-
ten a su enjuiciamiento mediante el recurso previo de inconstitucionali-
dad. Tal funcién excede de las ya muy amplias competencias que no sélo
la Constitucion sino también la LOTC asignan a este Tribunal Constitu-
cional, cuya actuacién no puede aproximarse a la de una tercera Camara
sin provocar un peligroso desequilibrio en nuestro sistema juridico-politi-
co, invadiendo facultades que corresponden al poder legislativo™.

Voto particular de Rubio Llorente: “Las razones de mi disentimiento
pueden resumirse en el simple juicio de que con esta decisiéon la mayo-
ria traspasa los limites propios de la jurisdiccion constitucional e invade
el ambito que la Constitucion reserva al legislador; vulnera asi el princi-
pio de separacion de poderes, inherente a la idea de Estado de Derecho
y opera como si el Tribunal Constitucional fuese una especie de tercera
Camara, con facultades para resolver sobre el contenido ético o la opor-
tunidad politica de las normas aprobadas por las Cortes Generales”.
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Mas alla de consideraciones organicas, nos parece indispensable acudir
a la fundamentacién que ofrece en su voto discrepante Tomas y Valiente:

No encuentro fundamento juridico-constitucional, tinico pertinente, para afir-
mar como se hace, que la vida humana “es un valor superior del ordenamiento
juridico constitucional” (E]J. 3) o “un valor fundamental” (E]J. 5) o “un valor cen-
tral” (EJ. 9). [...] Llama la atencion que en la Sentencia no se formule ninguna
sobre el primero de los que la Constituciéon denomina valores superiores: la liber-
tad. De ahi, de esa omision, que no olvido, deriva quizd la escasa atenciéon que se

presta a los derechos de libertad de la mujer embarazada.

Y, de hecho, tiene razones para aducirlo, puesto que s6lo se menciona
indirectamente la libertad o solo se hace un planteamiento liberal a la hora
de examinar el asunto del aborto que trae causa de la violacion (Garcia Gon-
zalez, 1984).!

Implicitamente, creemos también que Rubio Llorente aboga por hacer
un planteamiento desde la éptica de la libertad en el Estado democratico
de derecho:

Sino se acepta la necesidad constitucional del control preventivo, y ciertamente
no puede aceptarse, no hay razén alguna, sin embargo, para subordinar a ellas
el ejercicio de la libertad y, en consecuencia, tampoco para que este Tribunal
las imponga al legislador, pues s6lo a éste corresponde decidir, con entera liber-
tad, sobre el contenido de las Leyes, dentro de los limites que la Constitucion

establece, como garantia de la libertad de los individuos.

Si algo supone la seguridad juridica y la interdiccion de arbitrariedad
de los poderes ptblicos es que lo que no esté expresamente prohibido esta,
en esencia, permitido.

I Por ello, algunos autores expresan que el razonamiento real es ideolégico, moral o religioso
(en sentido positivo o negativo), aunque se plantee artificialmente un razonamiento juridico.
Lo que se denota en el planteamiento de un debate sobre si la titularidad corresponde o no,
en relacion con el derecho del articulo 15 CE, al embrién o al feto. Esto es, no priman ni la
interpretacion teleoldgica ni las reglas de la hermenéutica.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 59(175), 026, e20662

Sergio Martin Guardado. El aborto como ¢derecho fundamental? Un analisis critico a la luz de la jurisprudencia constitucional
comparada

e-ISSN: 2448-4873 | DOL https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2026.175.20662
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

15 de 36


https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2026.175.20662
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

16 de 36

En 2010, con la Ley Organica 2/2010, del 3 de marzo, de salud se-
xual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, se opta
por establecer una regla general de plazos a partir de la cual la interrupciéon
del embarazo es libre dentro de las primeras catorce semanas de gestacion,
a peticion de la mujer embarazada (art. 14). Ella, combinada con unas reglas
excepcionales, amplian los plazos hasta las veintidés semanas en caso de abor-
to terapéutico, mediante intervencién facultativa que emitira un dictamen,
prescindible en caso de riesgo vital de la gestante; y, en el caso del aborto eu-
genésico, por dos facultativos sin que sea prescindible el dictamen, con dos su-
puestos concretos: ante riesgos de graves anomalias y cuando estas se detecten
y sean incompatibles con la vida.

Con base en la STC 5371985, el Grupo Parlamentario Popular recurrié
en 2010 una ley que tardé mas de una década en someterse a juicio de cons-
titucionalidad de forma efectiva. Segun los recurrentes, se dejaba completa-
mente desprotegida la vida del nasciturus, a pesar de que su proteccién viene
exigida por el articulo 15 de la CE. Al mismo tiempo se impugné la regula-
ci6n del consentimiento de las menores de edad, mayores de dieciséis afios,
por ser contrario a los articulos 27.3, 39.1 y 4 de la CE.? Y, ademas, por inva-
dir la objecién de conciencia de los sanitarios en virtud de los articulos 16.1
y 18.1 de la CE. Y, a mayores, cuestionan la insercion de la perspectiva de gé-
nero en la ensefanza e investigacién en materia de salud sexual y reproduc-
tiva, por presuntamente atentar contra la libertad ideolégica, de conciencia
y de ensefianza. Sin embargo, nos centraremos en la legitimidad constitu-
cional de la libre interrupciéon del embarazo en la forma en que la establece
la Ley Organica 2/2010.

La STC 44/2023 resuelve el recurso de inconstitucionalidad, y expre-
sa que:

IS}

Esto se reformoé por via de la Ley Organica 11/2015, de 21 de septiembre (que modifica
la Ley Organica 2/2010, en lo que se refiere al régimen de consentimiento de las menores
para la interrupcién voluntaria del embarazo), que introdujo la exigencia del consentimien-
to de las menores de 16y 17 afios por parte de sus tutores legales. Lo que, mas tarde, la Ley
Orgénica 1/2023, de 28 de febrero, en el sentido de la Ley Organica 2/2010, volvié a recu-
perar dicha redaccién en el sentido de excluir la necesidad de otorgar dicho consentimiento.
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* Ellegislador no desoye el respeto a la dignidad de mujer y su libre desa-
rrollo de la personalidad al regular la cuestién del aborto.

* La interrupcién voluntaria del embarazo es, vid. EJ. 3, una “manifesta-
ci6n del derecho de la mujer a adoptar decisiones y hacer elecciones li-
bres y responsables, sin violencia, coaccién ni discriminacién, con respeto
a su propio cuerpo y proyecto de vida, forma parte del contenido cons-
titucionalmente protegido del derecho fundamental a la integridad fisica
y moral (art. 15 CE)”.

* La vida prenatal es un bien objeto de proteccién constitucional, ello
si “ni de la jurisprudencia y practica internacionales puede concluirse
que exista fundamento suficiente para deducir una obligacién de los Es-
tados parte de reconocer la titularidad del derecho fundamental a la vida
al nasciturus” (EJ. 3).

Asi, se reconoce implicitamente un derecho fundamental a la interrup-
ci6n voluntaria del embarazo, sustentado en los siguientes planteamientos

(FE]JJ. 3y 8):

De acuerdo con lo expuesto, el respeto al derecho fundamental de la mujer a la
integridad fisica y moral (art. 15 CE), en conexién con su dignidad y el libre
desarrollo de su personalidad (art. 10.1), exigen del legislador el reconocimien-
to de un ambito de libertad en el que la mujer pueda adoptar razonablemente,
de forma auténoma y sin coercién de ningan tipo, la decisiéon que considere
mas adecuada en cuanto a la continuacién o no de la gestacion. Respetando
ese ambito minimo que garantice a la mujer un razonable ejercicio de sus de-
rechos, 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,
como bien constitucionalmente protegido, siempre teniendo en cuenta que todo
acto o resolucion que limite derechos fundamentales ha de asegurar que las me-
didas limitadoras sean necesarias para conseguir el fin perseguido.

La interdiccién de discriminacion por razon de sexo (art. 14 GE) se identifica,
de este modo, con la prohibicién de que se derive de la norma, o de la aplicacién
de la norma, un trato discriminatorio que tenga su fundamento o justificacién
en esa categoria en concreto. [...] Para lograr que la igualdad entre hombres

y mujeres en todos los 6rdenes de la vida sea real y efectiva no basta con pro-

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 59(175), 026, e20662

Sergio Martin Guardado. El aborto como ¢derecho fundamental? Un analisis critico a la luz de la jurisprudencia constitucional
comparada

¢ ISSN: 2448-4873 | DOI: https://doi.org/ 10.22201 /ii].24484873.2026.175.20662 17 de 36
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional


https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2026.175.20662
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

18 de 36

teger de manera reforzada los derechos y expectativas legitimas de las mujeres
que optan por la maternidad. Es igualmente necesario proteger los derechos
de aquellas mujeres que, ante un acontecimiento asociado a su sexo como es el
embarazo, deciden interrumpirlo libremente, dentro de los supuestos y condicio-

nes establecidos por la propia ley.

Esta STC 44/2023 supone, no ya no la superposicion del Tribunal Cons-
titucional al Parlamento, como una tercera camara legislativa, sino que se
erige en un nuevo constituyente. No se olvide que legalizar y despenalizar
suponen la misma técnica, en esencia, por via legislativa (Garcia Gonzélez,
1984). Por lo que hago mias las palabras de los discrepantes Enriquez Sancho,
Arnaldo Alcubilla y Tolosa Tribifio, en su voto particular conjunto, al con-
trariar el establecimiento del derecho fundamental de la mujer a la libre inte-
rrupcién del embarazo. La via sélo puede ser la reforma constitucional; de lo
contrario, estariamos ante un profundo quebranto de la obligada vinculacién
positiva del maximo intérprete constitucional, que desoye su funcién original
de preservar la voluntad del Constituyente, sin perjuicio de la interpretacién
evolutiva del texto constitucional (Rubio Llorente, 1988).

Por su parte, Espejel Jorquera defiende en la misma linea la extralimita-
ci6n del Tribunal Constitucional en sus funciones al promover “la creacién
de un supuesto derecho fundamental a la autodeterminacion de la interrup-
ci6n voluntaria del embarazo”, pero afiade que “no seria posible en cuanto
contradice, lesiona o atenta contra un bien constitucionalmente protegido,
como es la vida del nasciturus”. Gon esto tltimo, sin duda, no podemos estar
de acuerdo, cuando incluso muchos derechos se sitian en ocasiones en con-
flicto. Lo que debe resolverse por via de la ponderacion, y a través del escru-
tinio que ha de presidir el principio de proporcionalidad. Aunque si es cierto,
como la magistrada que emite el voto particular afirma,

deja el aborto en las catorce primeras semanas de gestacion al exclusivo arbitrio
de la mujer, sin contemplar proteccién efectiva alguna de la vida humana en for-
macién, que es el supuesto ontolégico sin el cual los derechos fundamentales

no tendrian existencia posible.
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Por lo que hay un cambio de tendencia en cuanto a la interpretacion
dada por la STC 53/1985.

En el sentido de Roe vs. Wade'y Parenthood vs. Casey, el voto particular de la
magistrada Balaguer Callejon opta por criticar a la mayoria, por no centrar
el juicio de constitucionalidad en la libertad individual de la embarazada:

Que el art. 17 CE proclama el derecho de toda persona a la libertad, y esta
proclamaciéon no debe quedar reducida al reconocimiento de la libertad deam-
bulatoria o la interdicciéon de privacion de libertad fisica. No podemos obviar
que la libertad también se proclama constitucionalmente como un valor supe-
rior del ordenamiento juridico en el art. 1.1 GE. Admitir la posibilidad de in-
terrumpir el propio embarazo no es solo afirmar un derecho o una libertad
positiva (libertad para abortar), sino que también supone reconocer la existencia
de un derecho de resistencia frente a un mandato externo, una libertad negativa
de que es titular la mujer que no quiere verse constrefiida a convertirse en madre

contra su voluntad.

Y, compartiendo su postura, si es que existe dicho derecho fundamental
(pues es una opcién mas del legislador constituyente por via de la reforma
de la norma fundamental y que, por todo lo expresado anteriormente, no es
labor de reconocerlo la del Tribunal Constitucional) estaria este mas ampa-
rado en la libertad personal que en la integridad fisica y moral. En definitiva,
la libertad de eleccién de la mujer queda excluida del debate, lo que da lugar
a un relato en torno a la subjetivaciéon que es el de “un no-sujeto” (en torno
al supuesto derecho o no del no nacido a comenzar la vida humana), de la
que, en tanto derecho fundamental, paraddjicamente, no es titular. Con la
desigualdad de género que la interpretaciéon mayoritaria obvia, y, por ende,
la misma carece realmente de la perspectiva de género como herramienta in-
terpretativa (Lopez Rodriguez, 2015, pp. 184-185).

Por eso, precisamente la decision mayoritaria no deja de ser paterna-
lista, porque analiza la cuestién del aborto todavia, aunque sea de manera
implicita, desde la perspectiva de si el embrién es o no vida humana, reto-
mando su precedente de 1985. Y no, como expresa Rodriguez Ruiz (2012),
de si la mujer embarazada como sujeto autbnomo puede actuar de forma
individual, y sea autosuficiente desde un criterio de razonabilidad que plan-
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tee la cuestion desde una dimension relacional, que viene dada por la discri-
minacién intergrupal entre los sexos, siguiendo la logica de la igualdad real
y efectiva (Rodriguez Ruiz, 2012, p. 79). Pero, en todo caso, a pesar de que
exista una reclamacion historica desde sectores feministas, y que la laicidad
del Estado, la libertad de conciencia y el propio pluralismo exijan desligar
sexualidad, de un lado, y la maternidad, de otro, la labor es del legislador
constituyente, y a ¢l corresponde abrir la puerta a la reforma constitucional
(Malagé6n Penen, 2006).

La identificacién de un hipotético derecho fundamental, por via de la
STC 44/2023, solo hubiese venido legitimada si se amparara el aborto como
una libertad electiva residente en el articulo 17 de la CE. Seguir reproducien-
do el debate de si el embrién es una vida humana o no lo es s6lo esconde tras
de si soluciones ideoldgicas, morales o religiosas que se revisten de un razo-
namiento juridico irreal.

3. La cuestion del aborto ante el Tribunal de Estrasburgo: la STEDH
del 16 de diciembre de 2010 (4, B y C vs. Irlanda)

El asunto de la permisibilidad o no del aborto, en sede del TEDH, ha sido
enjuiciado desde la 6ptica del articulo 8o. del CEDH: el derecho al respeto
ala vida privada y familiar. La STEDH, del 16 de diciembre de 2010 (Caso 4,
By Cus. Irlanda), aborda el asunto desde esta perspectiva, en relaciéon con un
asunto sobre una presunta violacién del derecho por parte del Estado irlan-
dés, que pasamos a comentar.

Si bien el articulo 40.3. 3o. de la Constitucién de Irlanda reconoce ex-
presamente —a diferencia de las normas supremas de Estados Unidos
y Espana— un derecho de los nonatos a la vida —y, por tanto, les atribu-
ye su titularidad y, ademas, concibe indirectamente que el inicio de la vida
humana se da con anterioridad al nacimiento—, también reconoce impli-
citamente que la prohibicion del aborto por razones de salud y bienestar
puede ceder, por razones de igualdad, cuando venga a estar comprometida
la vida de la madre (pues toda vida tiene el mismo valor) (Llano Torres, 2011).
De este modo, no se produce una censura del aborto, en el sentido de que
pueda llegar a determinarse la posibilidad de que se difunda informaciéon
sobre la opcién de interrumpir libremente el embarazo en otros Estados; v,
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coherentemente, tampoco se persigue la conducta de mujeres embarazadas
que viajan a otros estados a abortar.

En ese asunto, dos demandantes plantearon si el Estado irlandés vulne-
raba el articulo 8o. del CEDH mediante la prohibicién general del aborto
por razones de salud y bienestar. Mientras que una tercera demandante plan-
ted especificamente un supuesto incumplimiento del articulo 8o. del CEDH,
en relaciéon con el “del derecho constitucional al aborto en Irlanda en caso
de riesgo para la vida de la mujer” (articulo 40.3. 30. de la Constitucion de Ir-
landa). Las autoridades irlandesas, por su parte, alegaban que “profundos va-
lores morales y éticos a los que el Convenio concede un importante margen
de apreciaciéon” suponen una clara opcion del derecho interno a proteger
la vida del concebido no nacido (Villavicencio Terreros, 2012, p. 71).” En este
ultimo sentido, los textos internacionales de soff law, como la Declaracion
de Beijing de 1995, admiten, a pesar de abogar por un derecho al aborto,
que la decision sobre la interrupcion voluntaria del aborto es una decision
a adoptar en el nivel interno, por lo que el plano supranacional o internacio-
nal no deberia entrar a decidir sobre la licitud o ilicitud respecto a asuntos
que expresamente competen a la jurisdiccion interna de los Estados (Alvara-
do, 2014).

EI' TEDH, al recurrir a sus precedentes, estableci6 una serie de elementos
a tener en cuenta a la hora de enjuiciar la eventual vulneracion del articulo
8o. del CEDH:

* Por supuesto, la legislacién que regula la interrupcion del embarazo afec-
ta la esfera de la vida privada de la mujer. Pero el embarazo, y su posible
interrupcién, no atainen en exclusiva a la vida privada de la mujer, pues
esta estara innegablemente ligada al desarrollo del feto.

» Por ello, el derecho al respeto de la vida privada de la mujer debe ponerse
en relacion con algunos otros derechos y libertades.

ElI' TEDH dilucida en el Caso A, By Cvs. Irlanda dos aspectos (a 'y b):

3 Sustentado, a saber, en el valor fundamental que representa la vida del nasciturus por la pro-
pia esperanza de existencia como futura persona que el mismo representa.
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a) St la prohibiciéon del aborto por razones de salud y/o bienestar vulnera o no
el articulo 8o. CEDH. O, por el contrario, que el margen de apreciacién na-
cional sustentado en los “profundos valores morales del pueblo irlandés” hacen
posible proteger la vida del no nacido y, por ende, no vulneran el derecho de las
embarazadas al respeto de su vida privada y familiar (en relacién con las dos pri-

meras demandantes).

El TEDH se decanta por lo segundo, lo que considera suficiente para
no entender vulnerado el articulo 8o. del CEDH, la existencia del derecho
a viajar al extranjero para abortar sin infringir el derecho irlandés, ademas
de contar con un acceso real a la informacién y a la atencién médica para
tal fin (abortar en otro Estado) dentro del territorio irlandés. Lo tnico que se
prohibe es la practica del aborto en el territorio nacional. Y, por ende, al sus-
tentarse en un margen de apreciacién nacional, no hay una injerencia arbi-
traria de las autoridades ni una vulneracién del articulo 8o. del CEDH.

b) Si, ante la existencia de un riesgo real y sustancial para la vida (y no simple-
mente de la salud) de la madre, cuya evitacién es Gnicamente posible interrum-
piendo el embarazo, el Estado irlandés cumple eficazmente con su obligacion
de satisfacer proactivamente el articulo 8o. CEDH, en relaciéon con la prevision
de aborto legitimo desde la 6ptica de su propia legalidad constitucional (el que se
debe dar en dicha situacién de riesgo real y sustancial, vid. art. 40.3. 3o. de su

Constitucion).

Para el TEDH “ni la consulta médica ni las opciones de litigio invocadas
por el Gobierno constituian procedimientos eficaces y accesibles que permi-
tieran a la tercera demandante establecer su derecho a un aborto legal en Ir-
landa”. Existe un derecho en el plano teérico, imposible de satisfacer en la
practica, en virtud del articulo 40.3. 30. constitucional. En ello, cabe recalcar
lo apreciado por el tribunal, en el sentido de que no existe un marco juridi-
co que responda a las eventuales discrepancias entre la opinién de la mujer
embarazada, que sufre un riesgo sobre su propia vida, y su médico o entre
distintos profesionales médicos. Siendo la (inica) via judicial ineficaz para sa-
tisfacer la proteccién que deben los Estados parte del CEDH en su obligacién
proactiva de salvaguardar el articulo 8o. del CEDH.
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Es importante como en el fallo el TEDH aboga por sefialar que no
hay mas consenso sobre la interrupcion voluntaria del embarazo entre los Es-
tados parte del Convenio que el de posibilitar generalizadamente el aborto
por razones de salud de la embarazada o cuando esta en riesgo la vida de la
mujer. Sin que, por lo tanto, haya consenso sobre el comienzo de la vida hu-
mana. Como ejemplo, el propio articulo 40.3. 30. de la Constitucion irlande-
sa que asi lo demuestra. Lo que lleva a que nos planteemos como legitimas
regulaciones tan restrictivas como la irlandesa en los paises integrados en el
marco que supone el Consejo de Europa regidos por el CEDH.

En relacién con esta sentencia, algunos autores sefialan la incongruencia
de determinar, a través de la ponderacion, la legitima posicion del Estado ir-
landés respecto de las dos primeras demandantes en relacioén con el articulo
8o. del CEDH. Una ponderacion que se da, a saber, entre la vida de la madre
embarazada y del no nato, cuya vida potencial es vida (parece que a todos
los efectos para la Constitucion irlandesa), pero no para el TEDH ni para
el CEDH, a razén de su articulo 20. En estos términos se pronuncia critica-
mente Rey Martinez, para quien la decisién se traduce realmente en la “va-
loracién de un limite (restriccion para abortar) impuesto a un unico derecho
(vida privada de la mujer)”, desde lo cual se hace posible determinar la po-
sible legitimidad de la posicién de Irlanda frente al articulo 8o. del CEDH,
que al parecer no quedaria vulnerado (Rey Martinez, 2011).

Los autores que han abordado la tematica respecto de la jurispruden-
cia de Estrasburgo han reproducido lo dicho por el Tribunal: el aborto no es
un derecho fundamental que resida en el articulo 8o. del CEDH en térmi-
nos equiparables a la sentencia estadounidense de 1974, Roe vs. Wade. Esto es,
su determinacion final queda a la determinacién de los Estados, de acuerdo
con la ponderacion que se circunscriba a su propio sistema constitucional.
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II1. Reflexiones criticas en torno a la “fundamentalidad”
del aborto desde una éptica comparatista

1. Dos interpretaciones juridicas “‘mayoritaristas” con ciertas carencias
interpretativas como obstdculos a la ‘fudamentalidad” de la
autonomia reproductiva: ses el aborto un derecho fundamental?

Dobbs vs. Jackson (2022) supone, a mi juicio, una reafirmacion politica de la do-
minacién de los hombres sobre las mujeres, a través de una plena negacion
de su autonomia y de su capacidad de libre elecciéon sobre un tema que le ata-
fie exclusiva: el destino vital de su propio cuerpo. Con base en interpretacio-
nes historicistas, la Corte Suprema puso fin a Roe vs. Wade (1974), y determin6
nuevamente al Estado y al derecho como sexistas y constructores del género.
Con ello, se refuerza una socializacion androcéntrica, y se niega, una vez mas,
su vocacion de neutralidad y universalidad, con base en prejuicios y sesgos
cognitivos de caracter casi exclusivamente ideologicos (Campos Rubio, 2008).
Se trata de una dominacién que conlleva también el pensamiento de que
la mujer embarazada y el concebido no nacido se encuentran en una balan-
za, como sujetos enfrentados, donde la primera pasa a ser un medio en torno
a un fin (la maternidad), sin que importe demasiado su autonomia personal,
y se pone en el centro a un sujeto que atn no forma parte de la comunidad
politica (Lépez Rodriguez, 2017). El planteamiento es claramente politico.

Desde una 6ptica juridica, se nos viene a trasladar que el demos, en un sis-
tema politico claramente liberal, domina al individuo, decide por él, lo que
contradice el ideal democratico estadounidense que reafirma el espacio libre
de injerencias de los sujetos en el que debe operar claramente la abstencién
estatal. Asi, definitivamente, la interpretacion evolutiva de la Constitucion
queda maniatada por un originalisimo, que es mas bien una expresion de las
mayorias que actualmente conforman la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos (Tello Mendoza, 2023). Con una clara tergiversacion del stare decusis.

La dignidad de las mujeres en torno a su sexualidad debe necesariamen-
te implicar su libre eleccién de vivir la sexualidad como ellas mismas de-
seen, sin que el hecho de estar embarazadas deba necesariamente conllevar
un riesgo insalvable para su libre desarrollo de la personalidad. Despenalizar
o legalizar el aborto supone, per se, de acuerdo con una interpretaciéon viva
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y evolutiva de la Constitucion, otorgar plenitud a la justicia y a la seguridad
reproductiva, con base en la dignidad humana. También implica la posibili-
dad de que, ante un embarazo, una mujer pueda decidir y materializar tres
derechos: el derecho a tener un nifio, el derecho a no tenerlo y, una vez naci-
do, procurarle un bienestar en su porvenir (Galarza Neira, 2020). Pero en tor-
no a esto Ultimo —que no se discute— se genera el debate juridico-politico
de interrumpir un embarazo, lo que si es discutido. Pues el derecho, en térmi-
nos de una supuesta “fundamentalidad” y; si tan fundamental es, corresponde
otorgarle tal calificacion al legislador constituyente.

Precisamente por eso no queremos asumir que la via emprendida por el
Tribunal Constitucional espanol, desde una perspectiva eminentemente ju-
ridica, nos parezca adecuada. Esta totalmente fuera de la 6ptica de la juris-
prudencia asentada por el TEDH, pues, aunque sea una decisién de derecho
interno, es una decision que debe quedar en manos de la via de reforma de la
norma fundamental. Salvo que —como en Roe vs. Wade, a nuestro juicio—
se hiciera residenciar el hipotético derecho a la libre interrupcién del embara-
zo en el derecho de libertad personal, y no tanto al conectar su no permision
con una posible vulneraciéon de su integridad fisica y moral. Aunque todo
es tan ideologico, tanto en la interpretacion de la STC 44/2023 como en el
fallo estadounidense Dobbs vs. Jackson (2022).

Si, hay una clara conexién de los jueces designados por ejecutivos re-
publicanos en los Estados Unidos con el método de interpretaciéon al que
recurren. Esto es, todos ellos presentan una clara tendencia de estos hacia
el originalismo (Nuevo Lépez, 2022). Pero también es cierto que los magistra-
dos de nuestro Tribunal Constitucional tampoco hacen gala de la necesaria
neutralidad e independencia que deberia caracterizar a la jurisdiccién cons-
titucional. En el ATC, del 8 de febrero de 2023, el Tribunal Constitucional
rechaza la abstencion de la magistrada Espejel Jorquera, basada en el articulo
219.16, inciso a, LOPJ: “Haber ocupado el juez o magistrado cargo publico
o administrativo con ocasion del cual haya podido tener conocimiento del ob-
jeto del litigio y formar criterio en detrimento de la debida imparcialidad”,
cuando inform¢é negativamente desde el CGPJ en el pasado contra el pro-
yecto de ley a enjuiciar, como ella misma denuncia en el voto particular a la
STC 44/2023. Por lo que la neutralidad ideoldgica de la jurisdiccion consti-
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tucional estd claramente en entredicho ante la opinién publica (Martin Guar-
dado, 2024).

En las decisiones prima el “mayoritismo”, que se conecta con el color po-
litico de las instancias legislativas y su conexién ideolégico-politica mas que
la argumentacion juridica. Las decisiones favorables a la interrupcién volun-
taria del embarazo se sustentan, en cuanto al reconocimiento constitucional
al aborto (Roe vs. Wade y STC 44/2023), en una reescritura de la Constitu-
cibén, que la conecta con derechos arquetipo que, segiin la opinién publica,
el tiempo y el lugar, suponen el reconocimiento implicito del resto (Barberi,
2013). Lo cual es posible, o no, en funcién del papel que tengan los juzgado-
res en cada concreto sistema de derecho.

Lo que si seria ajustado a derecho, de acuerdo con el papel que tiene
el juez constitucional en Estados Unidos —que hace posible la creaciéon
ex novo de un derecho fundamental que lo introduce o conecta en el dere-
cho arquetipo a que tantas veces se recurre por parte de la Corte Suprema:
la Decimocuarta Enmienda (Roe vs. Wade)—, no seria otra cosa que actuar
fuera del marco constitucional en Espana. Y todo ello, reiteramos, tiene
que ver con el papel de los juzgadores y del modelo de justicia constitucional
que impera.

Precisamente su no referencia expresa en la Constituciéon hace incali-
ficable la interrupcion voluntaria del embarazo como derecho fundamen-
tal en Espafia —si el Tribunal Constitucional espanol no hubiese trasvasado
su atribucion constitucional—. Esto es, el pluralismo politico y la posibilidad
cambiante de la conformacion politico-ideolédgica del arco parlamentario,
y la propia vocacion ideologica del Poder Legislativo, restringen pues la posi-
bilidad de que el aborto sea calificado como un derecho fundamental inque-
brantable y, por ende, “de hoja caduca” (Ollero Tassara, 2023, p. 95). Otra
cosa es que, por razones de opinion publica y evolucion de los tiempos, deba
promoverse politica y dogmaticamente la reforma constitucional, para sumi-
nistrar una mayor autonomia a las mujeres, en esa construccion real y plena
de la ciudadania intima. Pero eso es un debate politico, que debe preceder
a la consideracion juridica de la interrupcién voluntaria del embarazo como
derecho fundamental.

Definitivamente, a favor o en contra del aborto y de su constitucionalidad
opera el “mayoritismo” y no el racionalismo juridico. Su “fundamentalidad”
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o no residira pues en criterios mas politico-ideologicos que juridico-politicos.
Y, por ende, puede ponerse en cuestioén su caracter de derecho fundamental,
como nos ha ensefiado, desgraciadamente para la autonomia personal y la
libertad electiva de las mujeres, Dobbs vs. Jackson.

La interpretacién del Tribunal Constitucional espafiol en la STC 44/2023
queda contradicha en la STC 73/2023, cuando afirma que la interrupcién
voluntaria del embarazo es “un derecho de configuracién legal que forma
parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental
ala integridad fisica y moral de la mujer” (EJ. 70. STC 78/2023). Como bien
hace eco de ello el magistrado discrepante a esta ultima, Enriquez Sancho:

Es cierto que la sentencia a la que formulo el presente voto concurrente no se
refiere de modo expreso a lo que en la STC 44/2023 se venia a calificar como
derecho fundamental de la mujer a la autodeterminacién respecto a la interrup-
ci6n voluntaria del embarazo.

[...] discrepo de que el aborto pueda considerarse un derecho fundamental de la
mujer a la autodeterminacion en la interrupcién del embarazo [...] y, también
discrepo de [...] la contravencién del derecho de configuracion legal a la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo pueda incidir directamente en el ambito tute-
lado por el derecho fundamental a la integridad fisica y moral de la mujer en la

forma en que finalmente se concluye en el fundamento juridico 7 de la sentencia.

La calificaciéon de derecho fundamental de configuracién legal, res-
pecto a la libre eleccion abortiva, supone una contradiccion respecto de la
STC 44/2023: el aborto, si o si, no quedaria circunscrito al contenido esencial
del articulo 15, en el que hipotética y arquetipicamente lo conecta y circuns-
cribe. Por tanto, ipor qué habria una vulneraciéon de un supuesto derecho
fundamental en el caso resuelto por la STC 78/2023?

Por eso también reiteramos, una vez mas, que de cara a su “fundamen-
talidad” hubiese sido mucho mas correcto apuntar hacia su conexion en el
articulo 17 de la CE en relacién con el articulo 10.1 de la CE. Lo que, en cual-
quier caso, en palabras de Sieira Mucientes (2023), opera con “una inevitable
relativizacion de la intensidad de su proteccién”, sin que, por tanto, el “activis-
mo judicial” que —en cierta medida— incorpora nuestro maximo intérprete
constitucional nos permita atribuirle dogmaticamente tal “fundamentalidad”.
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2. La cuestion de la descentralizacion del poder como obstdculo
a la libre interrupcion del embarazo y el cuestionamiento
que puede llegar a suponer acerca de su ‘fundamentalidad”

Si el federalismo ha sido tradicionalmente identificado con el progreso en tor-
no a los derechos y libertades fundamentales, ahora es cuestionable identifi-
car progreso y federalismo en el plano estadounidense, como nos recuerda
Mejia (2022). A pesar de que algunos han contribuido a presentar al fede-
ralismo como aliado del aborto —en paises como Argentina—, al plantear
en positivo la viabilidad del sistema federal para plantear el debate, a modo
de conflicto, como un objetivo de reivindicar planteamientos politicos y refor-
mas legislativas proaborto. Pues esto también puede plantearse en un sentido
contrario: el federalismo es un obstaculo a la consideraciéon del aborto como
derecho basico de ciudadania en favor de las mujeres (Gomez, 2021).

El federalismo es de hecho un obstaculo a partir de Dobbs. vs. Jackson
en Estados Unidos. El asunto del aborto como derecho, en lo que concierte
a la consideracion negativa de su “fundamentalidad” en relacion con el fe-
deralismo, transita hacia una relacién negativa en cuanto al reconocimiento
efectivo del derecho. Debido a la construccién de una doctrina jurispruden-
cial que opera en favor de la potestad de autodefinicion de sus limites, en sede
del Poder Legislativo de los estados, que ya no encontraran previsiblemente
limites en el texto constitucional para restringir el aborto.

Lo que supone, también, que el aborto pasara a ser una cuestién estatal
y no federal como hasta ahora. En tal sentido, hay que presentar la cautela
de que posiblemente, desde Dobss vs. Jackson, la Corte Suprema estadouni-
dense pueda decidir a futuro que no entrara a revisar decisiones al respec-
to de parte de los tribunales de los estados sobre el aborto (Serra Cristobal,
2017). Y, al menos, el dilema ya esta encima de la mesa.

Uno de los principios elementales del federalismo estadounidense es la
ciudadania federal. Entendida esta como una igualdad de derechos y liberta-
des fundamentales. La decision de la Corte Suprema en 2022 y la desconside-
raciéon del aborto como derecho fundamental que nace desde la Constitucion,
supone una ruptura de esa ciudadania federal, en concordancia con todo
lo que se ha dicho anteriormente. El estatus de ciudadania ya no se conside-
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rard en torno al conjunto del pueblo, pues el sujeto activo para determinar
el estatus de ciudadania de las mujeres pasa a ser el Estado y no la Federacion.

Lo que conlleva una restriccién de la ciudadania en torno a la delimita-
cion territorial de los estados y su sometimiento a identidades de corte ideo-
logica que se imponen sobre otras (Garaicoa Ortiz, 2020). Como sucede
en relacion de identidad y regresion por la tendencia que toman determina-
dos estados tradicionalmente gobernados por republicanos respecto de otros
derechos, rompiendo asi el consenso federal y el pluralismo, que comienza
a ser desplazado por un nacionalismo cristiano provida y antiabortista (La-
badie Jackson, 2006).

Pero las instancias de descentralizacion politica pueden incidir a favor
o en contra de la satisfaccion efectiva y material de los derechos que se reco-
nocen en la Constituciéon. Hay que poner en conexion el federalismo y sus
relaciones respecto al reconocimiento efectivo del aborto, bien sea por via le-
gal o por via constitucional, con el concreto contexto politico de que se trate.
O lo que es lo mismo: afirmar que todo juega la suerte de un “mayoritismo”
politico que denota la posible desconsideracion, todavia hoy, de la “funda-
mentalidad” del aborto.

Con lo que federalismo y aborto pueden estar en relaciéon de oposicion,
pero todo ello, por el momento, se restringe al debate que suscita, a mi en-
tender, Dobbs. vs. Jackson en el plano estadounidense. Aunque no puede ob-
viarse que la descentralizacion del poder politico puede ser un obstaculo a la
libre interrupcién del embarazo y los derechos fundamentales que directa
o indirectamente quedarian implicados, por sus posibles vulneraciones (STC
78/2023).

Al menos queriamos dejarlo apuntado, para lo que puedan dar de si fu-
turas investigaciones al respecto.

IV. A modo de conclusién: es muy cuestionable expresar
que estemos ante un derecho fundamental amparado por
las Constituciones, si no hay reconocimiento expreso

El analisis desarrollado permite concluir que, desde una perspectiva estricta-
mente de lege lata, 1a calificacion del aborto como derecho fundamental carece
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de fundamento constitucional expreso. Ello no constituye una valoracion so-
bre la conveniencia politica o moral de su reconocimiento, sino una afirma-
ci6n sobre los limites estructurales del sistema constitucional. Por tanto, lo que
se quiere reivindicar con este analisis es que, mientras no medie una modi-
ficacion del texto constitucional, el reconocimiento del aborto como dere-
cho fundamental por via jurisprudencial supone una atribuciéon que excede
el marco constitucional vigente y se apoya, fundamentalmente, en mayorias
coyunturales mas que en criterios juridicos de “fundamentalidad”.

Por tanto, consideramos que no es un derecho fundamental, ya que
no queda garantizado de modo expreso por parte de las Constituciones de los
paises que han sido objeto de comparacion. Todo ello a pesar de la extension
—a mi entender— ilegitima de la que ha hecho gala el Tribunal Constitucio-
nal espafiol. Mas ilegitima, incluso, debido al modelo de justicia constitucio-
nal y el rol atribuido a los jueces constitucionales en el sistema espaiiol frente
al estadounidense.

En tal sentido, desde una légica juridico-constitucional, la “fundamen-
talidad” de un derecho no se deriva de su relevancia social ni de su respaldo
jurisprudencial mayoritario, sino de su posible anclaje constitucional en tér-
minos expresos, de la innegable voluntad del poder constituyente en pro
de sustraerlo al juego de las mayorias ordinarias, lo que le otorga una posicién
jerarquica reforzada frente a coyunturales mayorias legislativas. En ausencia
de estos criterios estructurales de “fundamentalidad”, el reconocimiento ju-
risprudencial de un derecho responde no tanto a logicas interpretativas, sino
mas bien a dinamicas “mayoritaristas”, lo que impide atribuirle en el sistema
constitucional espaiiol la condicion de derecho fundamental.

Este razonamiento, sin embargo, no puede trasladarse mecanicamen-
te al contexto estadounidense, donde la discusion sobre la fundamentalidad
del aborto se ha desarrollado histéricamente sobre presupuestos juridico-
constitucionales distintos. Es un hecho que los derechos fundamentales no se
encuentran reconocidos de forma expresa en su Constitucion, sino que han
sido identificados jurisprudencialmente a partir de clausulas amplias, donde
la categoria de “derecho fundamental” ha operado tradicionalmente como
una construcciéon jurisprudencial propia de un sistema de common law, estre-
chamente vinculada a la doctrina del stare decisis, pero también a la posibilidad
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de romper con el precedente judicial cuando este se considera erréneo o ca-
rente de suficiente anclaje constitucional.

Esta caracteristica explica tanto la atribucion histérica de fundamentali-
dad al aborto en Roe vs. Wade, como su posterior negacion en Dobbs vs. Jackson,
sin que ello suponga necesariamente una disfuncion del sistema. Por el con-
trario, desde la l6gica interna del constitucionalismo estadounidense, la rever-
sibilidad del reconocimiento jurisprudencial de derechos implicitos constituye
un rasgo inherente al modelo, lo que permite comprender por qué la califica-
ci6on del aborto como derecho fundamental resultaba juridicamente defendi-
ble en dicho contexto, aunque estructuralmente inestable.

El principal problema sobre la legitimidad de Dobbs vs. Jackson estriba
en la ruptura radical con la doctrina del precedente jurisprudencial (stare
decisis), que desatiende su obligada justificacion para apartarse de la inter-
pretacion previamente adoptada, lo que esta generando una inestabilidad
estructural incompatible con la estabilidad normativa, la previsibilidad, cer-
teza y seguridad juridicas en relaciéon con la proteccion del estatus de ciuda-
dania que determinan los derechos fundamentales. Lo que viene a suponer,
en palabras de Collet (2025), que la sentencia Dobbs. vs. jackson representa
una evasion estructural de la cuestién central, que viene a abrir nuevamente
una tormenta politica que se torna interminable.

Esta logica contrasta con la del sistema constitucional espanol, en el
que la ruptura del precedente no desempena un papel equivalente, y donde
la fundamentalidad de los derechos se encuentra estrechamente vinculada
con la voluntad expresa del poder constituyente, lo que refuerza la exigen-
cia de una reforma constitucional como condicién necesaria para atribuir
al aborto tal estatus de ciudadania.

Simplemente, con el animo de cerrar este trabajo —ya que la cuestion
nos obligaria a hacer un analisis de lege ferenda que, por supuesto, no es el ob-
jetivo—, cabria apuntar la necesidad de que el aborto se acabe convirtiendo
en un derecho fundamental, como expresan algunos legisladores como el es-
panol y la acreditada doctrina que postula como necesidad abordar el asunto
desde la perspectiva de género.

Aunque, logicamente, lejos de proceder a declarar su “fundamentali-
dad” contra las reglas de competencia y del propio papel de la jurisdiccion
constitucional, esto debe pasar por una reforma legitima emprendida por el
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poder constituyente. Sobre este extremo, podriamos preguntarnos enton-
ces en qué derecho fundamental ha de circunscribirse la libre interrupcién
del embarazo. Porque, como hemos visto, la légica del Tribunal Constitucio-
nal espafiol sigue siendo la de conectarlo con el articulo 15 de la CE, a modo
de excepcidn, en torno a la no titularidad del mismo respecto del nasciturus
o vinculando a la integridad fisica y moral de las mujeres. No obstante, su re-
conocimiento, de acuerdo con los postulados que surgen desde la ciudada-
nia intima y en pro de la plena autonomia de las mujeres, en torno a su libre
eleccion respecto del derecho a decidir ser o no ser madres, nos indica que la
via debe ser la de circunscribir o conectar esta libre interrupcién del embara-
zo con la libertad personal del articulo 17 de la CE.

Esta parece ser la logica de la reforma constitucional que emprendié hace
no mucho tiempo la Reptblica francesa, que incluira en el articulo 34 cons-
titucional que la posibilidad de acudir a la interrupcién voluntaria del emba-
razo es una lbertad garantizada por la Constitucion. Lo mas consecuente con la
plena ciudadania de las mujeres.
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