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A .r_ni padres, a qulaws debo todo.

Para ¢! progresista, el déhil era el obrero frente al patro-
no, el nifio frente al adukio, el negro frente al blance, Habia
que tomar partido por ellos. Para ¢l progresista ctan recusa-
bles ia guerra, la energia nuclear, la pena de muerte, cualquicr
forma de violencfa, En consecuencia, habfa que oponerse a

~ la carréra de armamentos, a Ia bomba aténica v al patibulo.
La.vida era Jo primero, lo que ‘ifmcaﬂa ‘eta mejorar su cali-
dad para los desheredados e jodefensos. Pero surgit ¢l pro-
blema del abotrto libre ... No se pensé st Ia vida del feto
estaba mds desprotegida que la del obrero o lIa del negro,
quizd porque el embrién carecia de voz y voto y politicamente
era irrelevante. Entonces se empezd a ceder en unos principios
que parecian inmutables: la protecdién del débil y ia no vie-
lencia ... [pero para Tos pocos progresistas gue min defienden
a los indefensos y- rechazen cualguier forma de violencia, esto
-es, para los quel siguen acatando Jos wviejos principios, la
Ddusca se produce igualmente ante una explosién atémica, nna
cdmara de gas o un quirdfano esterilizado.

" Miguel Delibes
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0. PUNTO DE PARTIA: SDESDE CUANDO EXISTE LA VIDA?

Una cuestién transcendental a resolver en relacidn al aborto
es la de determinar cudndo existe —o comienza a existir— la
vida humana. Pues bien, aunque algunos_ciep_tif_mos traten de de-
mostrar lo contrarid, I cierto es que hoy puede afirmarse que la
vida comienza desde el mismo momento de la concepcidn:

— Declaracién de la Real Academia de Medicina de Espafia
de 17 de mayo de 1983: «La vida humana da comienzo en &l mo-
mente inismo de la fecundacién v, por lo tanto, la interrupcién de
la misma, en cualquiet momento quc se realice, conlleva la supre-
sion de una vidas. :

— Informe bioldgico de la Real Academia de Ciencias Exac-
tas, Fisicas y Naturales de 23 de marzo de 1983; «Los genes del
cigoto inician inmediatamente su funciopamiento tras la fecunda-
cién. Tiene el cigoto una potencialidad propia y una autonomfa
genética por lo que, aunque guarda relacién con la madre para
subsistir es un ser vivo independiente del cuerpo de ellay.

. — Dedaracién Oficial del Consejo General de Colegios Ofi-
ciales de Médicos de Espafia de 19 de febrero de 1983: «El prin-
cipio de la vida humana se sitda en el mismo instante de la fecun-
dacién y que, por tanto, cualquier acto abortivo, aun el realizado
en e} principio de la vida fetal, constituye un gravisimo atentado
a la vida humanas.

— Declaracién de la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas. de Espafia de 14 de diciembre de 1983: «La indole hu-
mana del ser en gestacién, desde que es concebido, se encuentra
asegurada por el correspondiente cédigo y mensaje genévicos [...]
que nadie Hene derecho a destruir [al masciturus]».

— Informe de la Sociedad Anatdmica FEspafiola de 20 de
marzo de 1983: «No existe ningin acontecimiento biolégico du-
rante el desarrollo de un nuevo ser, previo al acto del nacimiento,
en que pueda hallarse la frontera entre lo prehumano y lo huthanos.

— Informe cientifico-médico de la Real Academia de Docto-
res de Madrid de 25 dc abril de 1983; «Jean Rostand ha afirmado
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que toda distincién entre el huevo, el embrién y el feto es arbi-
traria; el hombre entero se encuentra en el évulo fecundados.

1. JURISFRUDENCIA CONSTITUCIONAL

El 2 de diciembre de 1983, 54 diputados interponen un recus-
so previo de inconstitucionalidad (1) contra el proyecio de Ley
Otgdnica de Reforma del articulo 417 bis del Cédigo Penal (2).
Se considetaba que tal proyecto, de llegar a ser aprobado, vulne-
rarfa los siguientes preccptos constitucionales: 1.1, 9.3, 10.2, 15,
392v4,49,53, 1y 3

El 11 de abril de 1985 el TC pronuncizba sentencia en medm
de un ambiente tenso. En su FJ 12, dice la sentencia que el caso
planteado en esta ocasién al TC es un «caso lim_tte en el 4mbito
del Derecho» por dos razones:

{1) El recurso se dirigfa contra Ja redaccién aprobada por el Serado en
su sesidn pleparia de 30 de noviembre de' 1983, que era 1a gue sigue (véase
STC 53/85, de 11 de abril, FJ 2°)

«Articulo dnico. El art, 417 bis del Cddlgo Penal queda redactado de
la siguniente manera:

El aborto no serd punible si se practica por un médico, con el consen-
timiento de la mujer, cuando concorra alguna de las circunstancias siguientes:

‘Que sea necesario pars evicar un prave peligro para la vida o &
salud de la embarazada.

2. Que el embarazo sea consecusncia de un hecho constitntive de
delito de violacidn del att, 429, siempre que el aborto se practique dentro
de las 12 ptimeras semanas de gestacién ¥ que el mcnmnado hecho hubiere
sido denunciado.

3 Que sea probable que el feto habrd dc nacet con graves taras fisi-
cas o psiquicas, siempre que el aborio se practique dentro de las veintidés
primeras semanas de gostacidn v que el prondstico desfavorable conste en
uvn dictamen emitido por dos médicos especialistas distintos dcl que inter-
venga & Ia embal:azm:rn

(2} El articulo 15 CE reza: «TODOS ticnen derecho a la vida yala
integridad fisica v motal...

Para un andlisis de los anmdmncs 0 «sSupuestos prevlos» de la sen-
tencia, véase FuaNANDEZ SEGApO, «F) derecho a la wida en la jurisprudencia
constitucionals, Revista Gemeral. de Legislacién y Jurisprudencia, afio 1986,
ndm, 6, pigs. BO1-851; en concreto, 822828, Pata el andlisis .de los mod-
vos de inconstitucionalidad en que se basaba el recurso, véase B. Branco
Rooriturz, «la Jey -del aborto: significado y womtrel.de su aplicacidne,
Gripa de Estudios de actuslided, mim. 35, 1988, pdgs. 30-39,
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). En primer lugar, porque entre el masciturus y la madre (3)
existe un vinculo natural que da Iugar a «una relacién de especial
naturaleza de la que no hay paralelo en ningtin otro comporta-
miento social».

b) Porque se trata de un tema en el que juegan un papel
decisivo «ideas, creencias y convicciones morales, culturales y so-
cialesy, ' : :

Después de dicho lo antetior, €l Tribunal proclama que, si
bien no puede prescindir, «ocomo una de las ideas subyacentes a
su razonamiento», de la especial relacion madre-nasciturus, si va
a prescindir de «criterios y pautas, incluidas las propias conviccio-
nes, ajenos a los del andlisis juridicos.

1.1. Proteecion constitucional del nasciturus.

De los tres primcros fundamentos sélo el tetcero tiene para
nosotros un anténtico interds, La primera afinnacién que contiene
es de suma importancia; «El problema muclear en torno al cual
giran las cuestiones planteadas en el presente recurso s el alcance
de Ia proteccidn constitucional del nasciturus». Pronto volveremos
sobre ella. Ademds, también se habla de la trascendencia del re-
conocimiento constitucional en ‘el articulo 15 CE del detecho a
la vida, dereche que tiene una «doble significacién, fisica y mo-
ral», que . ' .

«es la proyeccide de no valor superior {4} del ordepsmiento juridico-
constitucional —la vida humana— y constinrye &l derecho fundamental
esencial ¥ woncal en cuanto ¢s el supussto ontolégico sin el gue los restantes
detechos po. tendrfan existencia posible. Indisolublemente relacionado con
el derecho 4 la vida en sn dimensidn humana se encuentra ¢l valor juzfdico
fundamental de Ja-dignidad de la persona, teconocido ‘en el artfculo 10 como
germen o miicleo de unos derechos gue le son inherentes. La relevancia y
(3) Habla, efectivamente, de masciturns v madre, de lo cual hay. gue
deducir que el TC reconoce que el sascituras €5 hijo, en el FJ 35 . .

{4) La afirmacién de que la vida es un <«valor superior del videns-
miente jurfdicos carece de todo fundamento constitucional, como muy bien
sefiald el magistrado 8r. Tomds y Valiente en su voto particular, pues va-
lores superiotes son s8lo los allf recanocidos expresis: verbis et nominatim:
la libertad, la justicia, lIa igualdad’ y el pluralismo polftico. M4s tarde vol-
veremos sobre el tema. - S :
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la significacién superior de umo y otro valor'y de los detechos que .los en-
carnan se mamflﬁsla cn su colocacidn misina en el texto constibcional, ya
que el artieulo 10 es siruado a la cabeza del titulo destimado a tratar de
los derechos y deberes fundamentales, y el artfculo 15 4. Ia cabeza del éd-
pitul‘o- donde sc concretan estos dx:'n:chus, v gue muestta que dentro del
sistema constitcional son considetados como ¢l punte de arranque, como
¢l prius logico ¥ antolégico para la existencia y especificacién de los dunés
derechos» (5}

A continuacién €l TC, en el FJ 4°, pasa a analizar «el 4mbi-
to, aplicacién y funcién de los derechos fundamentales en el cons-
timcionalismo de nuestro tiempos. Se wrata de derechos que tienen
una doble vertiente: 4) por una parte, son derechos subjetivos
frente al Estado, garantias institucionales y deberes por parte del
Estado (6); &).por la otra, son «los componentes estructurales ba-
sicos, tanto del conjunto del otden jurfdico objetivo como de cada
una de las ramas que lo integran, en razdn de que son Ja expresidn
juridica de un sistema de valores que, por decisién del constitu-
vente, ha de informar el conjunto de la orgamzaclon juridica. y
politica: son, en fin, como dice ¢l ardeulo 10 CE, “cl fundamento
del orden juridico y la paz social”s {7).-

«Par consiguiente, de la obligacidn de sometimiento de todos los po-
detes a la Constitucién no sélo se deduce [a obligacién negativa del Estado
de no Jesionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos
fundamentales, sino también la obligacién positiva de contribuir a la efec
tividad de tales detechos, y de los valores que teptesentan, aun cuzndo
10 exista una pretensidn sub;etlva por parte del cindadano. Ello obliga
especialmente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales «los
impulsos y lineas ditectivass, vhligacién que -adquiere especial relevancia
alli dande un. derecho o valor fundamental quedaria vacio de no estable-
cerse los supuestos para su defensas.

(3) Hemos optado por reproducir literalmente la's_entfmcia o Sus
puntos mds importantes, en vez de hacer una transctipcién més o menos
literal, pues en cste Mltimo caso se corre el tiesgo de tergiversar ——intencio-
nadamente 0 no— su contenido.

(6) Sobre los vonceptos de derecho fundamental y ga:antfa institacio-
nal, puede vetse al andlisis critico, de enorme mterés de J. M* Bamo
LEdN, «Detecho fundamental ¥ garantia institucions| en la Constirucién es-
paficlan, Repista Espasiols de Derecho Constitucional, afio 8, ndm, 24, sep-
tiembre-diciembre de 1988.

{7) Se trata, sin duda, de una errata, pues él art. 10 CE habla de fun-
damentos «decl orden politice v 1z paz social», Valores. supcriotcs: del orde-
namicnto juridice lo son los del art. 101 CE, No obstante, véase, al res-
pecto, TorRreS pEL MoRraL, Principios de Derecho Comtxmcsond Edicio-
nes Aiomo, Madiid, 1988, pégs 46-47. .
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En el fundamento jurfdico 52, el TC aborda una cuestién de
enorme transcendencia, a la que ya nos hemos referido: estable-
cer suna nocién de vida que sirva de base para determinar.e] al-
cance del mencionado precepto», lo cual no es tarea ficil porque
«la vida es un concepto indeterminado sobte el que se han dado
respuestas plorfvocas no sélo en razén de las distintas perspecti-
vas {genética, teolbgica, médica, ética, etc.), sino también en vir-
tud de los diversos criterios mantenidos por los especialistas den-
trd de cada uno de los puntos de vista considerados, y en cuya
evaluacién y discusién no podemos ni tenemos que entrar agui».
-Ash; pasa cl TC a establecer tres consideraciones sobre lo que debe

entenderse por vida humana:

— En ptimer lugar, la vida es un devenir, un proceso que
comienza con la gestacién, «en ¢l curso de la cual una realidad
bioldgica va tomando corpdrea y sensitivamente configuracién
humana, y que termina en la muerte; es un continuo sometido
por efectos del tiempo 2 cambios cualitativos de naturaleza somd-
tica y psiquica que tienen un reflejo en el statys juridico piiblico
y privado del sujeto vitals,

— En segundo lugar, sefiala el TC que la gestacién ha dado
lugar a un «terfium existencialmente dlstmto de la madres», aun
a pesar de que esté alojado en su seno.

— Finalmente, «partiendo del supuesto de que la vida es una
realidad desde el inicio de la gestacidns, sefiala que dentro del
preceso vital tiene particular relevancia el nacimiento, puesto que
supone el paso «de la vida albergada en el seno materno a la
vida albergada en la sociedads. Ademds, también se dice que,
antes del nacimiento, tiene especial importancia «cl momento a
partir del cual el nescicurus es ya susceptible de vida indepen-
diente de la madre, esto es, de adquirir plena individualidad hu-
mang».

De lo anterior, el Alto Tribunal dcduce que si la Constitu-
cién protege la vida al' méximo nivel, no pucde dejar de hacetlo
en aquella «etapa dc 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
concluirse que la vida del sasciturus, en cuanto éste encarna un
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valor fundamental —Ia vida humana—, garantizado en el articn-
lo 15, constituye un bien juridico cuya proteccién encuentta cn
dicho precepio fundamento constitucionals.

He aquf una de las més relevantes afirmaciones de la sen-
tencia: no se protege la vida del #asciturus en cuanto que es ti-
tular del derecho a la vida, sino en cuanto mero bien juridico-
constitucional. Dice Meildn Gil que tal consideracién del TC «cons-
tituye la gran coartada de la sentencia» (8). Por nuestra parte,
no podemos menos que mostrar con Ferndndez Segado nuestra
perplejidad (9). Pensamos que tal argumentacién del Tribunal
Constitucional carece de toda base légico-juridica y, desde luego,
constitucional. Es mds, pensamos que el Tribunal Constitacional
ha vulnerado la propia Constitucidn, englendose asi material-
mente en legislador constituyente, sin que haya modo de repa-
rar este mal, pues, como dijo un conocido juez americano, Pre-
sidente del Tribunal Supremo duranté muchos afios, €l Juez
Marshall, «el Tribunal Suptemo [léase, el TC] no tiene la dltima
palabra por ser infalible sino que es infalible por tener la dltima
palabray.

Pero veamos por qué considefo que el TC se ha excedido dé
sus funciones, reformando materialmente la lex legum. Recapitu-
lemos. Tl TC afirma que la vida es un proceso que sc inicia con
la gestacién (F] 5* a.), que genera un ferfium existencialmente
distinto de la madre (F] 5° b.} y que el nacimiento simplemente
supone el paso de la vida albergada en el seno materno a la vida
albergada en la sociedad (FJ 5" ¢.); ademds, también declara el
Alta Tribunal que la constitucién no puede desproteger la vida
antes del nacimiento, Hasta aqui todas las consideraciones del TC
son mds o menos coherentes y tienen una consistente estructura
légica que compartimos, pero el Tribunal prescinde de toda 16gica
cuando, 4 renglén seguido, sostiene que el masciturus, a pesar de
tratarse de un ser humano dotado de vida, no es titular del de-
recho a la vida que el propio Tribunal le ha reconocido que ticne
y, si su vida merece proteccién no es por otra razén que por la
de que se trata de un bien constitucionalmente protegido, califi-

(8) Meirin G, «Fl aborio: tema crucials, Cwaderrios de Biodtica,
nim. 2, Santiago de Composte]a, 1990, pag. 35.

{9} FemnAnpez SEGADG, «Fl derecho 4 la vida.. », op. cit.,, pig. 842
y 843,
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cacién juridica que es técnicamente impresentable, pues la vida,
como ha puesto de relieve Ferndndez Segado (8), «es mucho mds
que un valor con transcendencia juridica; es el derecho funda-
mental esencial y troncal, como el propic 'I‘nbunal en otto mo-
mento, admiien.

Nes parece inadmisible que acuda el Tribunal a Ia [lamada
jurisprudencia de los valores pata otorgar proteccién a la vida del
nascituras («la vida del masciturus, en cuanto éste cncarna un va-
lor fundamental —a vida humania— garantizado en el articulo 15
de la Constitucién, constituye un bien juridico cuya proteccién
encuentra en dicho precepto fundamento constitucional»).

Es indudable que la proclamacién o reconocimiento de uria
tabla de derechos supone necesariaiente la existencia de unos
valores a los que se da una mayor o menor nnportaﬂcm Dice el
TC que, en el caso de nuestra Constitucién, uno de esos valores es
la vida humana, lo cual, en principio, es _pcrfec_tamente aceptable.
Pero lo que no puede hacer el TC es decir que la vida del
nasciturus constituye un bien jurfdico que se protege en cuanto
que aquélla encarna un v@lor fundamental garantizado en el ar-
ticulo 15. El articulo 15, en rigor y en puridad juridica, no garan-
tiza el valor vida sino algo mds importante: el derecho a la vida,
que el propio TC ha calificado de «derecho fundamental esencial
y troncal en cuanto es el supuesto ontolégico sin el que los res-
tantes derechos no tendrian existencia posible». Lo que no parece
admisible es que el TC no reconozea al concebido no nacido la
titularidad ‘de tal derecho, considerando que no puede incluirse
dentro del sujeto «todos» del articulo 15 de la Constitucién,
consideracién para cuya defensa el TC tendrd que prescindir de
toda coherencia légica con sus afirmaciones anteriores: no alcanzo
a comprender cdmo puede reconocerse que existe vida desde <l
momento de la gestacién, que existe desde ese momento up «Zer-
tium existencislmente distinto de la madres» sin, inmcdiatamente
a continuacién, reconocer a.ese ferfiym la-titularidad del derecho
a esa vida gue le ha reconocido que tiene. Lamentablemente, la
dnica explicacién plausible que encuentro es que ¢l Tribunal con-
sidere que hay seres humanos, dotados de vida, que no tienen
derecho & vivir su propia vida. No cabe hacer otra interpretacién,
por duro que ello seéa.
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Como seiiala Ferndndez Segado, «reducir la vida a la categoria
de mero bicn juridico es rebajarla y aun degradatla, y no nos vale
el argumento de que tal rcduccién opera tan sélo- respecto del
nasciturus, porque si se admite, como creo ha quedado demos-
trado que ha hecho el Tribunal, que existe una vida existencial-
mente diferente a la-de la madre desde el mismo momento de la
gestacién, no pueden estableccrse distingos entre el nacido. y el
no nacido, por lo menos en lo que a la tltulandad del derecho a
la vida sc refiere» {10).

Carece de solidez ¢l argumento aducido por el Abogado del
Estado de gue «sélo podrin incluirse en el términe [ “todos” del
art. 15 CE] aqucllos a quienes el Derecho reconoce come sujetos
aptos para ostentar titularidades juridicas» (Antecedentes 3, A.);
remitiéndosc para ello al Cédigo civil por ser ¢} que precisa «quié-
nes pueden ser titulares de derechos» (11). Dos ub}ecmnes pensa—
mos que se pueden hacer a tal argumento:

a) En primer lugar, debe sefialarse que el C6d1go clvﬂ al
igual que toda la legislacion, debe interpretarse de conformidad
con 12 Constitucién y no a la inversa, Pensamos que existe —y debe
existir— un conccpto constitucional de persona ya que, de.lo con-
trario, si maiiana. el Cédigo «ivil dijese, por ejemplo, que los judios
no son personas, podria llegarse a la errénea conclusién de que los
judfos no tiencn derechos constitucionales. Con este ejemplo extre-
mo quiero poner de relieve que, si no existiese un concepto consti-
tucional 'de persona, resultaria que el Cédigo civil puede reformar
la Constitucién matctialmente hasta dejarla reducida a mero papel
mojade ; pero es que, ademds, sin acudir a ejemplos especulativos,
y ateniéndonos a la interpretacion que pretendia hacerse del tér-
mino persona conforme al Cédigo civil, resultarfa que no habria
a estos efectos diferencia alguna entre el feto y el recién nacido,
pues de -acuerdo con aquel cédigo, sélo se es persuna 24 hotas
después del nacimiento.

(10) FeRNANDEZ SFGADO, «El dcrecho als v1da », op. cit., phg. B43.

(11) Por lo demds, para un estudio clvilistico del problema, vuede
verse J. M. LETe DEL: Rio Derecho de la persona, Tecnos, 1991, Madrid,
pig. 195; G, Garcia CANTERD «El derecho a nacer [aspcctns cm]isucos
del aborto)s, Revistz General de Legislacion -y Ismpmdencm . 250
tomo LXXXII, cnerojunio, 1981, pdgs. 597-604,
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b) A pesar de o dicho, es cierto que para determinar quién
es persona a efectos constitucionales se puede tener presente la
regulacién del’ Cédigo civil sobre la persona, lo cual no quiere
decir, insisto, que la persona a efectos constitucionales coincida
oon la persona a efectos civiles. Es cierto que los no nacidos no
tienen capacidad para deteatar dercchos fundamentales de! mis-
mo modo que an ser humano nacido, puesto que el nacimiento
«dentro de los cambios cualitativos en el desarrollo del procese .
vital», tiene «particular relevancia» juridica; pero ello no permite
afirmar que puesto que el nasciturus no puede detentar otros de-
rechos fundamentsles, tampoco puede hacer lo propio respecto
del derecho a la vida. Si s¢ admitiese este argumento, no podria
haber inconveniente para admitir este otro; puesto que €l recién
nacido no tiene capacidad para detentar el derecho de asociacién
ni el de sindicacién, ni el derecho a la asistencia letrada, tampoco
puede tenerla para el derecho a la vida, Sinceramente, después
de leida con asombro la sentencia del TC en cuestién, me da mie-
do pensar que estoy dando ideas nada positivas para el futuro.
Aungue mucho me temo que el siguiente paso quc dé esta cul-
tura de la muerte no seré contra los recién nacidos, sino contra
otros seres humanos méds desvalidos si cabe (eutanasia).

Pero es que, aun en la hipdtesis —rechazada, como sabemos,
por. el TC (12}— de que para interpretar quiénes son «todoss
hubiese que remitirse al concepto civil de persona, no podriamos
en puridad afitmar que queda excluido el nasciturus de la titola-
ridad del derecho en cuestién. Veamos por qué. El articulo 29
del Cédigo civil cstablece {13) que «el nacimiento detetmina la
personalidads y el 30 dice que «para los efectos civiles, sélo se
reputatd nacido el feto que tuviere fignra humana y viviere 24
horas enteramente desprendido del seno materno». En principio

(12) STC 53/85, de 11 de abril, FJ 5. «En el pleno del Congreso
fue defendida una enmienda —aprobada por mayorfe— gue proponfa neili-
zar el término «todoss en sustitucion de la expresidn «todas Jas petso-
nass {...] con lz finslidad de [...] evitar, por otra partc, que con la pe-
labra «personar se cntendiara incorporado o concepto de la misma, elaborado
cn otras disciplinas juridicas especificas, como.la civil ¥ la penal, gue, de
de otra forma, podiia. entenderse asumido por la Constitucine.

{13) Articulo 29 del Céd.igo civil: «El nacimientoc determina la per-
sonalidad; pero ol concebido se tiene por nacide para todes Ios efectos que
le. sean favorab[es siempre que nazca con las mndmonzs que expresa el
articulo signientes. .
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habria que pensar que, desde esta perspectiva, el feto no es per-
sona. Pero, en reslidad, no es asi, puesto que el articulo 29 ya
mencionado dice, después de proclamar que «el nacimiento deter-
mina la personalidad», que «el concebido se tiene por nacido para
todos los efectos que le sean favorables, siempte que nazca con
las condiciones que expresa el articulo 30». Pues bien, si al con-
cebido se le tiene por nacido —v el nacimiento determina la pes
sonalidad— para todos los efectos que le sean favorables, es
evidente que se le debe tener por «titular del derecho a su pro-
pla vids, a una vida que en cuanto a ser humano que es, tiene
como propia y diferenciada de la de su madre. Como se ha pucsto
de relieve, ¢cémo le va a tener o considerar la ley respecto al
favor mds nuclear para él como es permitirle nacer?» (14). En
cualquier caso, para determinar si €l #asciturus estd o no inclhido
dentre del 4mbito subjetivo pasivo del articulo 15, carece de re-
levancia lo anterior, pues el concepto constlmmonal de persona es
independiente y auténomo —no necesariamente diferente— de la
concepeién que de ésta tengan otras dlsclphnas jurfdicas o ramas
del ordepamiento (15).

" El Derecho pénal, desde tiempos mmemorlales,' ha castigado
siempre con menor severidad 1a muerte del concebido que la de
un hombre ya nacido, lo que no significa, como piensa Rodriguez
Mourullo {16}, que se haya atribuido tradicionalmente en nuestto
Derecho penal «a la vida del mesciturus un valor menor que a la
vida del hombre ya nacido». Utilizando la misma argumentaci6n
se podrfa decir que, puesto que la muerte del Jefe del Estado cs
penalizada muchg rods severamente que la de otro cindadano (17),

{14) F. FernAnoez Seeapo, «El derecho 2 la vida...», op. cif., pig. 845.
Como defendié el diputado sefior Fraga Iribarnc en la Comisién del Con-
greso durante los debates constitoyentes, despuds de recordar el viejo prin-
¢ipio romano y axioma juridice masciturus pro fam mnale babetur; «Pviden
temente, no hay hingun efecto que le pueda ser mds Favorable que 1a vida
mismas.,

(15) Supondrfa una inadmisible clandicacién constitucionat frente a con-
cepeioncs iusprivatistas: Mavwz-DoricHERzZOG, Grundgesefz, pip. 88; cit. por
G. Rooriguez MouruLLo, «Detecho a Ia vida», en la obra colectiva Co-
mentarios a las leves pa!itrmr EDERSA, Madmd, 1985, pdg: 304,

(16) G. Rorrigurz MougurLo, «Derecho a la vidas, op. cit., pag. 305.

(17): Articulo 407 del Cédigo penal «El que matare a otro seri casti-
gado, como homicida, con la pena. de reclusién menors. El 142 dice: «Al
que matare ‘gl Jefe del Estado se le impodrdn Ia pena de reclusién mayor
e su grado mgximo». $i se mata a un cludadano la pena puede ser s6lo
de 12 afios, mientras que si el muerto ey el Jefe del Estado, I.s pena puede
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resulta que la vida de un ciudadano tiene un valor menor que la
del Rey de Espafia, afirmacién que, pensamos, es incorrecta.
-Cuando se niega al concebide la condicién de persona consti-
tucional y se habla de vida no personal, como ha hecho el Tri-
bunal Supremo Americano en 'la sentencia Roe v. Wade (18), ten-
g0 qué confesar que la- (inica palabra que 'se me ocurre para cali-
ficar esa actitud es 14 misma que se me ocurriria para denominar
al Tribunal Supremo Americano cuando, en 1857, en la decisién
Pred Scott, consideré que el esclavo no era una persona ante la
ley. Nuestto TC no niega al feto la condicién dc persona— en
sentido constitucional, evidentemente—, pese a lo cual no le re-
conoce el derecho a la vida. Fn nuestra opinidn, para: hacer esto
el TC ha tenido que prescindir de toda Iégica juridica y utilizar
una argumentacién arbitratia que muy bien podria haberle lleva-
do a justificar la prevalencia de la vida de un ciudadanoc negro
sobre 1a de un blanco o viceversa. Cuando se prescinde de Ia 16-
gica, se puede justificar todo y nos parece claro que en esta oca-
si6n el Alto Tribunal ha prescindido de ella, por muy consistente
que pueda parecer, prima facie, la argumentacién empleada en la
sentencia y tal interpretacién la hizo, conviene subrayarlo, pese a
la voluntad mayoritaria del constituyente, y; al hacctlo, ha vul-
netado }a division de poderes, reformando la Constitucidn, con
*la aquiescencia del Ejecutivo, apoyo que, por otra parte, era im-
prescindible para que la decisién del TC tuviese efectividad préc-
tica. : : : I

Hegar hasta los 30 afios. Si una mayor penalidad supusiesc que se da un
mayor valor a la vida protegida, cuanto mayor fuese aguélla, mds valiosa
tendria que ser la vida: concretamentc, la vida del Jefe del Estado tendria
un valor tres voces superior al de la vida de otro ciudadano. Creo que tal
argumentacién. cac por su propic peso. o

(18}, Ver Richard SyrrH, «MNueva teorfa constitucional y penal sobre el
aborto en el Derecho espaiicle, Revista de Derechv Prblice, pigs. 345-393;
en concreto, 361, Viéase, también, STANISLAW -Franxowski, «United States
of American, en la obra colectiva Abertion and proteciion of the biuman
fetus, Martinus Nijhoff publishérs, Dordrecht, 1987, pdgs. 17-75. Asimismo
puede encontrarse un breve pero completo estudio sobre el abotto en Esta-
dos Unidos, en C. D. Kerso and R, Ranpart. Kgiso, «United Statess, en
¢l colective Abortion Law an Pablic Policy, Martinus Nijhoff Publishers,
Dordreche, 1984, pdgs. ¢1-82. ’ i
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1.2. 'Titularidad del derecho: “Todos...”.

Como sabemos son varios los tipos de interpretacion que pue-
den hacerse de una norma. Tradiciopalmente, atendiendo a los
medios utilizados y signiendo a Savigny, se sefialan cuatro moda-
lidades: la gramatical, la 16gico-sistemdtica, la teleoldgica y la his-
térica (19). Lo que es claro, en nuestra opinidn, es que ninguna
de estas interpretaciones es auténoma sino que, por el conirario,
el intérprete debe tener presentes todas estas modalidades de
interpretacidén —v otras que tal vez podrfan afiadirsele— e inte-
grarlas en una visién globalizadora, resultando asi la verdadera
—y tnica— interpretacién constitucional. En el caso presente, la
interpretacién del precepto es bdsica en orden a determinar si el
pasciturys es incluible dentro del sujeto del articulo 15 CE («to-
dos...»). No obstante, antes debemos aclarar que la interpretacién
del texto constitucional presenta unas peculiaridades que la dife-
tencian de la interpretacién de cualquier otro texto legal. Hecha
esta aclaracién, se entenderd el andlisis hermenéutico que a con-
tinuacién realizaremos sobre el articule 15 CE.

A) Interpretacion gramatical.

Dice Setrano Alberca (20) que «la determinacién del sentido
1ltimo de una disposicién no puede alcanzarse deteniéndose en
¢l plano gramatical». Esto es cierto en el sentido de que la inter-
pretacién lteral no puede ni debe ser la Gnica que se tenga pre-
sente sino que caben otras, como ha duedado sobradamente ex-
plicado; pero no cabe tampoco la menor duda de que 1z interpre-
tacién literal supone un limite a cualquier otra interpretacion,
pues de no ser asf, podria estar vulneréndose no ya el espirity,
sino la letra misma del texto constitucional. Es posible cualquier
interpretacién que no diga algo nitidamente contratio a lo que la
letra legal —constitucional en este caso— establece.

{19} Puede verse, al . respecto, ] CasTAN TOBENAS Reus, S. A, Ma-
drid, 1988, pdgs. 544.562.

(2(]) _T M. Serrano ALBERCA, «Comentario al articulo 15», en la obra
colectiva Comentarios a la Constitucién espafiola de 1978, dirigida por Ga-
trido Falla, pdgs. 266-283; en concreto, 272,
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En relacién con la interpretacién que el citado autor hace del
términos fodos nos gustarfa hacer varias precisiones. En primer
lugar, frente a su afirmacién de que «el término ‘todos’ es un
adjetivo, que como todo adjetivo complementa a un sustantivos
que no es otro que «personas», hay que sefialar que «todoss en
el articulo 15 CE no es un adjetivo sin mds, sino un adjetive
sustantivado o, mejor adn, nn nombre que no complementa nun-
ca a otro nombre ni, menos todavia, a «personas». Lo derto
que el constituyente no'erpled la expresit’m' «todas las personas»,
sino precisamente esa otra que €] quiere equiparar 2 la anterior:
«todos», No obstante, pienso que si se hubiese adoptado la ex-
presién «todas las personas», 4 no ser que constase lo contrario
en los debates constituyentes, también podtia perfectamente con-
siderarse sujeto del derecho al concebido. En ‘cualquier caso, la
realidad es que se emple$ el término «todos» y éste, desde un
punto de vista graniatical' significa conjunto de individuos sin
excluir ninguno. Poi ello;:pienso que, gramaticalmente hablando,
el sentido comitin, si no. obliga, al menos &f petmite incluir a los
nascituri dentro de ese «todos».

Asi, pues, en nuestra opinién, desde una Sptica hermenéutico-
gramatical, y haciendo absoluta abstraccién {21} de otras consi-
deraciones, no queda de plano rechazada la posibilidad de excluir
al feto dc la titularidad del derectio 'a la vida pero tampoco se
impone —mds bien al contrario— tal interpretacién. En este sen-
tido, podemos decir que, todo 10 mds, gramaticalmente hablando

(21) No ‘quiero dejaf ‘dé: subrayat - esto: «hacu:ndo ABSOY.UTA abstraccién
de otras consideraciones» (no gramaticales). Es decir, mi anilisis se refiere
al término «todoss en abstracto porque si lo estudiamos dentro del artico-
lo 15 dificlmente puede explicarse que reconozea el derecho a Ia vida a
«todosr» y ese «tOdEs» fio sea todos los que viven, todos los que tienen
vida, En este sentido, pensamos que la mterpretaclén literal en realidad casi
obliga a considerar inchrido al feto dentro del sujeto. ¥ a cllo no obsta la
considetaciéh de Roprictez MouroLLo, quien afitma gue, ya desdle un punta
de vista gramatical, no puede aceptarse que el término «todoss induya sl
feto puesto que «ese ‘todos’ aparece como el sujeio de las garanias en tal
articulo consagradas, enire las gue se cueritan las de no poder ser sometidos
a [ortura i 4 pewas v iratos inbumanos o degradantes, con lo que se da a
entender que ‘todos’ se refiere a personas ya nacidass, Pucs bien, esta argu-
mentacién no es vilida: pensamos que, si existiese la posibilidad de someter
al feto-a torturas, tal conducta seria, prescindiendo de otras calificaciones,
inconstitucional, Ver Ropricuez MOURULLO «Detecho a la vidaw, op. cif,
pég. 303, Piede verse, asimisino;, Andrés FERRANDO TLoeez, «El derccho %
la vida en 12 Constitucién espafiols de 1978», Revista Gerzeml de Derecfw,
pigs. 2.749-2.777; en concreto, 2.760-2.761,
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el término «todos» es neutral y tanto podria considerarse inclui-
do al feto dentro del sujeto como no, aun cuando lo primero seria
mis coherente. Por tanto, la interpretacién gramatical no sirve
para determinar el a.lcance del término, «todoss y deherdn ser
otras modalidades mterpretat:vas las ‘gue nos ayuden a determi-
narlo con -exdctitud.

B) Interpretacion histérica.

Al respecto, s6lo aludieron a ella los recurrentes, afirmando
que «la iradicién legislativa espafiola, con [a tnica excepcién de
la Ley Catalana de Aborto en la Segunda Republica, ha estimado
que todos tienen derecho a-la vida desde el momento de Ja con-
cepcidn, penalizindose el aborto en todos los Cédigos penales»,
debiendo tenerse presente, asimismo, que «en el campo del Dere-
cho civil [...] la tradicién juridica ha articulado un sistema de
proteccidn al masciturus»s,

Coincido plenamente con los Iecurren[es en que los antece-
dentes histéricos eran un elemento interpretativo. favorable & con-
siderar incluido al feto dentro del término «todos», pero también
hay que tener presente que aquc].[os s6lo tienen un valor relativo
cuando se trata de ipnovar. En realidad, pienso que lo decisivo
a la hora de detetminar si dentro del sujeto del articulo 15 CE
dche o no incluirse al #asciturus es el andlisis de los debates pat-
lamentarios constituyentes, pues de ellos —y sélo de ellos— d(.-
duciremos ‘cud] era la auténtica voluntad constituyente, que, como
sabemos, no’ puede ser vulnerada por ningéin poder constituido,

C) Debates (parlamentarios) constituyentes.

Veamos, en primer lugar, cudl es ¢l pronuaciamiente del TC en
esic punto pucsto que, como ha quedado dicho, es crucial a la
hora de determinar si el feto puede considerarse o no incluido-
dentro del un tanto ambiguo término «todos» (FJ 5.°

~ «En el pleno “del Congreso fne defendida una enmienda —aprobacla
par mayona— que praponia utlhzar el términe “todes” en sustitucidn de
In expresion “todas las personas” —introducida en el seno de la Comisidn
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para modificar la primitiva redaccidn del precepto en el Anteproyecto por
cstimar que era “técnicamente mds cotrecta”— con la finalidad de incluir
al nascituras [...]. La ambigiiedad del témmino “todos” en la expresién
“todos tienen derecho a la vida” fio fue despefada, sin embargo, durante
los debates, por lo que se refiere a la extensién de la titularidad del derecho,
pero en cualguier caso, como sefiald el defensor de la enmienda, constituia
uhz f6rmula sbicrta que se estimaba suficiente para basar en ella la defensa
del wesciturus. Bl precepto fue aprobade posteriormente en el Senado por
162 votos a favor, ninguno en contra y dos abstencioncs. En definitiva,
el sentido objetive del debate patlamentario comrobora que el sascifurus
estd protegido por el articule 15 de la Constitucién, aun cuando no petmite
afirmar que ses titmlar del derecho fundamentals.

Frente a la opinidn sostenida por el TC, v coincidiendo con
la sostenida por los recurrentes, pensamos que es claro que la
voluntad constituyente fue la de considerar al feto como titular
del derecho a la vida garantizado por €l articulo 15 CE. Veamos
brevementc el iter del articulo en cuestién en el proceso constitu-
vente:

a) El articulo 15 del Anteproyecto de Constitucién constaba
de dos puntos, prescribiendo el primero de ellos: «Todos tienen
derecho a la vida y a la integridad fisicaw, férmula idéntica a la
plasmada ya en el borrador, si bien correspondiendo al artfcu-
lo 20.1.

b) La ponencia, atendiendo parcialmente a una de las seis en-
miendas presentadas a este articulo, iba a refundir los dos pun-
tos del artfculo 15 del Anteproyecto —ahora, en el Informe de
1a Ponencia, el 14—, resultando un precepto del siguiente tenor:
«La petsona tiene derecho a la vida y a la integridad fisica, sin
que, en ningln caso, pueda ser sometida a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degrandantes».

¢} En la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades
Publicas, el diputado sefior Fraga iba a presentar una enmienda
in voce en la que, entre otros cambios, se proponia una vuelta a
la redaccién del Anteproyecto, sustituyéndose asi la expresién «la
persona» por el término «todos», a fin de evitar que se entendiese
el concepto de persona de acverdo con el Cédigo civil. Tal en-
mienda iba a ser rechazada en la correspondiente votacién, apro-
béndose a continyacién el texto de la Ponencia por unanimidad.
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d) En el Pleno del Congreso de los Diputados (22), el dipu-
tado sefior Mendizdbal iba 2 defender en nombre del grupo alian-
cista una enmienda en Ja que se proponia una vuelta a la redac-
cién del Anteproyecto, siendo muy importantes una serie de de-
claraciones que entonces haria en defensa de la enmienda, puesto
que ésta jba finalmente a ser aprobada. En primer lugar, iba a
declarar que «puestos a defender esenciales derechos del hombre,
hemos de comenzar proclamando.que el. primero, indiscutible e
irreversible, es ¢l derecho a nacer» que, en su opinién, no que-
dzba plena y nitidamente garantizado con tal redaccién del artfcu-
Io: «lo que se asoma tras este articulo 14 del proyecto constitu-
cional, como posibilidad mds préxima —inmediata me atrcvo a
decir—, como una nube cargada de turbios presagios cs la som-
bra del aborto, su legalizacién o despenalizacién. [...] el concepto
‘aborto’ no figura expresamente en el articulo .constitucional gue
comentamos. Pero lo que venimos a decir es que si lo aprobamos
como sc hos propone, lo tenemos ya implicitamente reconocido,
pues queda abierto el gran portén para su implantacién entre
nosotrosw. Iba a sefialar €l citado diputade que su grupo presen-
taba esa enmienda con las pertinentes aclaraciones «para que en
lo sucesivo pueda servir esta explicacién de gufa en la hermenéu-
tica, en la. interpretacién avténtica del conceptow, interpretacién
que era la siguiente: «Nada es més evidente que-al decir “todes’
estamos aludiendo a una universalidad y que hemos prescindido de
las exclusiones ... La Constitucién tiene un claro destino y es re-
gir la vida de los espafioles racionales. Nuestra vida humana es,
precisamente, la destinataria, la que ba de regirse por esa norma
superior. Y asi, al aludir a la totalidad de vida espafiola en esc
"todos’, forzosamente han de comprenderse Jos nacidos y los wasci-
farss {5ic)». . -

En nombre del Grupo Parlamentaric de UCD iba a intervenir
el diputado sefior Meilén Gil, siendo sus declaraciones, junto con

(22) Muy bueno es ¢l sentido & este respecto de F. FERNANDEZ SEGADO,
«¢Es inconstitucional la despenalizacitn del aborto?s, en el .colectivo FEi
aborto a examen, Bditorial Razén y Fe, Madrid, 1983, pdgs. 197-217 que
seguimos. También dehe verse el acertado estadio del profesor Lois: Estéves:
]: Low Esrévez, «Inincautabilidad polftica del dereche a la vida: el art. 15
CE, iuna ttampa logica?s, Verbo, nim. 229230, Serie XXITII, cctubreno-
viembre de 1984, pdgs. 1.169-1.184. Asimismo, V. Diez Mozeno, «El aborto
en el procesn de elahoracién de la Constitucién Espafiolas, ¥a, 9 de matzo
de 1943. : o
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las va citadas del Grupo Parlamentario de AP, de enorme im-
portancia, pues la enmicnda de AP iba a lograr ser aprobada fi-
nalmente gracias, precisamente, a los votos de estos dos grupos.
Pues bien, el sefior Meilin Gil, en nombre de su. grupo, y cn
relacién al articulo 14 del Proyecto, iba a manifestar que «aqui
nos encontramos, por tanto, con unoe de esos. puntos ¢n los que noe
caben los equivocos, en los que no debe haber oscuridades ni
ambigtiedades. Y en este sentido quiero decir, en nombre del Gru-
PO que represento, gue nosotros no somos aboriisias», Mds ade
lante iba a decir que «no queremos que ¢l legislador ordinatio
pueda, con una regulacién determinada, negar la categoria juridica
de persona o una rcalidad que ya existe; no queremos que cl De-
recho sirva para privar o para impedir la existencia de quien ya
es». Finalmente tha a concluir dicendo: «En definitva, lo que
quiero decir es que si la Constitucién ha apostado por la vida,
nosotros apostamos también, de una manera clara, sin' equivocos,
por la vida, para concluir que ninguna de las dos férmulas que
aquf estdn ep cuestién es vna férmula abortista, y que patz evitar
dudas y para generar tranquilidades aceptaremos la redaccién del
texto del 5 de enero» (la expresién «todos», «aun con toda su
tosquedad, aun con teda su indeterminaciéns ),

Come sefiala con atino Fernandez Segado, en el seno del Con-
greso «quedé nitidamente puesto de relieve que la voluntad del
poder constituyente no era otra que lz de un rechazo sin paliativo
alguno a toda férmula contra el derecho a la vida y, por ende,
a toda férmula abortista. Esa fue la voluntad del poder consti-
tuyente que, como resulta obvio, no debe ser vulnerada por el
poder constituido, salvo que, clato -es, se. tenga del Derecho Ia
idea explicitada. por e} diputado sefior Peces-Barba, en una de
las dltimas intervenciones que la cuestién objeto de andlisis iba
a propiciar: “Desengéfiease Sus Sefiorias, todos saben que el pro-
hlema del Derecho es el problema de la fuerza que estd detrds
del poder politico v de la interpretacién’s» (23). Inmediatamente
a continuacién, el citado diputado iba a afiadir unas. palabras que
expresan ain mejor esa deleznable concepcién del Derecho y de
la Constitucion: «si hay un Tribunal Constitucional y una mayoria
proabortista, “todes” permite una ley del aborto; y si hay un
Tribunal Constitucional y una mayorfa antiabortista, la “persona”

(23} F. FrnvANDEZ Sﬁcmo, .«gEs inmnsﬁtuci‘onal...», op. cif., pag. 114,
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impide la ley del aborto». Més. graves todavia nos parecen -unas
palabras del mismo diputado, bien que ya no cn calidad de dipu-
to o ex-diputado sino como . jurista, en las que se. viene a afirmar
respecto. de la posibilidad de que ¢l TC reconozca como copstitu-
cional el sistema de plazos que «no -es un problems de argumen-
tacién sino de voluntad, aunque ciertamente la voluntad se forma
2 pattir de tazonamientos para justificarla». Tal concepcién de la
Constitucién -hace depender la vida de los nascituri de la mayo-
tfa existente en un determinado momento, cuando la carta magna
debe ser precisamente garante de las minorfas y viene a relativizar
todos los. mandatos constituciopales —o un enorme niimero de
ellos—, pues el TC poded declararlos conformes. a la Constitucién,
si esa es su voluntad, no siendo problema la argumentacién. Cier-
tamente, no cabe concepcién mds contraria a la genuina idea de
Constitucidn. . . . _ -

Lo cierto es que, por lamentable que sea, la realidad de los
hechos vino a dar la razén al diputado sefior Peces-Barba en este
punte, pero ello ne quiere decir que sea acertada su concepeién
del Derecho; en nuestra opinién, resulta inaceptable, pues supo-
ne dar al poder ejecutivo un poder pricticamente absoluto ¢ ilimi-
tado y ello conducirfa a la wilneracién de los derechos de las
minorias v de los mds débiles, lo cual nos parece entra en con-
tradiccién con la idea de Constitucién y de democracia misma.

e) La redaccién del Pleno del Congreso —en lo que a noso-
tros nos intcresa; inciso inicial del articulo— iba finalmente a
ser constitucionalizada, puesto que ni en la Comisién de constitu-
cién ni en ¢l Pleno del Senado se iba a introducir modificaciones.

~ Asi, pues, tal v como se deduce de los debates parlamentarios,
al introducirse el -término «todos» lo que sc pretendia era que
no cupicse ninguna duda de que el nascituras quedaba protegido
poe el derecho fundamental a la vida que reconoce el artfeulo
15 CE (24). Esa voluntad era la del grapo cnmendante (AP),
compartida posteriormente por el partido mayoritario (UCD), lo

(24} Como puso de telieve Del Fstal en su momento, si querla dejarse
di4fapamente claro que o mascifurns era sujcto del derecho a la vida garan-
fizado en el art. 15 CE, no debié utilizarse cl término «personas ni el vocablo
«todos», sino fa expresién «ser humanon. Ver Gabriel prr, Estay, Derecho
a la vide e institucién familiar. Aportacion critica ol desarrolio de la nueva
Constitucion Espafiole, EAPSA, Madrid, 1979, pig. 63. Fn el mismo sentido,
FernAnoez Secano, «Fl derecho a la wida...», op. cit., pdg. 848, niim . 81.
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que permitié que finalmente se aprobase la nueva redaccién, Esta
es lu mens legisigtoris y no otra. Precisamente por ello, la nega-
cién del TC respecto de la titularidad por el feto del derecho a
la vida reconocido en el articulo 15 CE supone una vulneraciéon
del espfritu y de la letra misma de la Constitucién, prescindiendo
ya de la escasa calidad técnica de su argunientacién y de los sal-
tos ilégicos que da, como hemos comentado con anterioridad.
El TC, al negar al nasciturus tal titularidad, ademds de violar la
Constitucién, ha tratado en la préctica de Ilevar a efecto la triste
y lamentable afitmacidn que por aquellos dias hizo el vicepresi-
dente del gobierno: «Montesquieu ha muerto». Eso, sin duda,
es lo que quisieran algunos, pero el dia que muera, y con €l Ja
separacién de podetes, habrd muerto la democracia. No, Montcs-
quicu afortunadamente no ha muerto aungue politicamente si lo
hayan hecho quienes un dia intentaron asesinarlo desde el poder
y aunque el TC, en esta sentencia, parezca asimismo haberlo in-
tentado. No obstante, en nuestra opinién, esta sentencia asesta
al principio de divisién de poderes el mds duro golpe que segu-
ramente ha suftido en nuestra corta experiencia dcmucratlca en
el marco de la Constxtucwn de 1978.

D} Interpret&ciérz conforme a la redided social.

En otro orden de consideraciones, tenemos que manifestar que
lo que no nos parece admisible es pretender, como hicieron los
recurrentes, que el feto es titular del derecho a la vida reconocido
en el articulo 15 CE atendiendo a la realidad social del momento
de presentarse el recurso. Pensamos que la realidad social en snin-
gin caso puede admitirse como pauta hérmenéutica. de a volun-
tad constituyente, pues elle podria relativizar completamente los
mandatos constitucionales,

E) In!erpretac:dn conforme @ los instrumentos antropod:kea:.

En el fundamento juridico 6.7, proccde el TC a anahzar si los
documentos internacionales ratificados por Espafia obligan a con-
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siderar al feto incluido dentro del sujeto «todos» del artfculo 15
CE {25). Dice el TC al respecto lo que sigue:

«En cuanto 'a Ia interpretacién del articulo 15 de conformidad con la
DUDH vy los tratados y acuerdos internacionales ratificades por Espafa,
lo cierto es que la version suténtice francess utilizaba expresamente el
término “petsona” en el articalo 6.° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicas —al igual que lo hace la versién suténtica espafiola—
y cn dl articulo 2° del Convenio Europeo para la Proteccitn de los Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales, Y si bien € Tribunal de Dere-
chos” Humanos no he tenido ocasidn de pronunciarse sobre cste exremo,
la Comisidn Eurcpea de Derechos Humanos, en su funcién relaliva a la
admisidn de demandas, si lo bha hecho en relacidén con e articulo 2 del
Convenio en el Asunto 8.416/1979, en su decision de 13 de mayo de 1580,
poniende de manifiesto por lo Que se refiere a la eapresidn everyone o toute
personne de los textos auténticos que, aun cuande no aparece definida en
el ‘Convenio, In utilizacién que de dicka expresién se hace en el misme y
¢l contexto dentro del cual se emplea en el mencionado articulo 2° leva
3 sostener cue. se refiere a las personas ya nacidas y no es aplicable 2l mas-
citurns (Ftos. jeos. 9 'y 17); asimismo, al examinar el término “vida”, la
Comisién se planted en qué sentido puede interpretarse el articulo 2 en
cuestidn en relacion con el feto, aunque no llegd a pronunciarse en térmi-
nos precisos sobre tal extremo por estitar que no era necesaric para decidiv
sobre el supuesro planteado (indicacién médica para proteper Ia vida .y la
salud de la madic}, limitdndosc a excluir, de las posibles interpreraciones,
la de que el feto pudiera tener un “derecho a la vida” de caricter absohitos
{FFT]-17 a 23). _ : '

Veamos antes qué es lo que dicen exactamente las aludidos
instrumentos antropodikeos de cardcter interpacional sobre el de-
reche a la vida: ' S

— Articulo 3 de la Declatacion Universal de Detecho Humanos {reso-
lucidn 217 A (IIT) de la Asamblea General de Naciones Unidas (NNUU),
de 10-X1X-1948): «Tode individuo tiene dereche a la vida, & la liberiad ¥
a l¢ seguridad de su personar. :

{25} No olvidemos que, de acuerdo con el att. 10.2 CE, en materfa de
derechos fundamentales y libertades ?ﬁblicas, los acuerdos internacionales
suscritos pot Espafia no pasardn simplemente a integrarse: en nuestrn prde-
pamicnto interuo como leves orgidicas; sing que se coavertirin en una pauta
hermenéatica del tal naturaleza que serd la propia CE la que tendtd que
interpretavse de conformidad-con’ fales, acuerdos. Pice concretamente el art.
10.2 CE; «Las normas relativas a los derechos fundamentales v 2 las liberts-
des que la Constinmcién reconoce se interpretardn de conformidad con la
Declaracion Universal de Dereches. Humanos (DUDH) y los tratados ¥
acuerdos  internacionales sobre la mismas materias ratificados por -Espafias:
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— Articdlo 62 del. Pacto Internaciongl de Derecho Civiles v Politicos
(PIDCP), aptobado pot resolucidn 2.200 A de la.21* Asamblea General de
NNUU, el 16X11-1966, en su punto 1: «<El derecho a la vids es inherentz
@ la persong bumana, Este derecho estard protegide por la Iey Nadie podm
ser pnmdo de iz mda arb:’ranamerxte»

— Articulo 2° de la Convencién Futopea para la salvaguandm de Tos
derechos del hombre las Lipetrades fundamentales (CEDFLF), de 4-XI-
1950, punto 1. «Ef derecbo de toda persona a la vida estd: protegido por
la ley La muerte no puede ser infligida intencionadamentie a padie,. 1alvo
en efecucion de una sentencia de pena capital promunciada por. un iribunal
en el caso en gue el delito esté castigado con esta_pena por la ley» (26)

La mtcrpretacmn que el TC hace de estos documentos a
nuestro modo de ver, es inadmisible, pues es claro que, ala lnz de
tales textos, la tnica interpretacién correcta del artfeulo 15 CE
era aquella que entendiese que el feto es titular:del derecho fun-
damental a la vida. Sin embargo, la interpretacién hecha por el
Tribunal. Constitucional es muy distinta considerando que los
recutrentes no tienen «fundaménto suficiente en apoyo de su te-
sis», sin entrat en razopamientos al respecto. Una vez mds discre-
pamos sustancialmente de la scntencia en cuestién, Veamos por qué.

Cuando la CE en su articulo 10, al sefialar que las normas re-
lativas ‘& los derechos fundamentales en ella reconocidos deberdn
interpretarsé de conformidad con los tratados y acuerdes inter-
nacionales, cita expresamente la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos (DUDH)}, es cvidente que estd dando a este docu-
mento una cierta preponderancia sobre los demds. Pues es claro
que-si su articulo 3 dice que fodo individuo tienc derecho 2 la
vida, el feto gozard de tal proteccién como mdwmuo que es de
la.especie humana,

En cuanto al PIDCP, es cierto que como dice el TC que la
versién auténtica dice «persona», [o cual carece de importancia
porquc es evidente que el concepto dec persona a nivel interna-
cional no es el jusprivatista, con el que si gue podrfa, sin em-

- {26) Ver Antonio. I‘mwor. SERRﬁ, Los Derechos H:mnmo.r, Tecnos,
1979, concretamente pdgs, 64-68 v 112, Vid., asimismo, F, Puy Mufoz, De
rechos Humanos, Tmprents Paredes, Sa.nnago de. Compnstc]s 1983, “vol. 1,
pégs. 13-18, El ilustre profesar compostelano fundamenta insfiloséHicamente
el derecho a la vida, «locomotora que tira del resto del tren mnccptual»
{de derechos humancs}; en el tripnco fotmado por la ley divina positiva, la
ley natural y la ley de la_razén préctica subjetiva o ley de la conciencia
individual (pdgs. 16-17). Viase, ‘asimismo, F. Puy. Mooz, «Fundamento
ético-futidico 1 detecho 2 la vidas, ‘Pérroza ¥ Derecho, volumen I1, 1975.
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bargo, confundirse a nivel nacional, pero no, desde lucgo, cuando
se trata de un documento internacional. En cualquier caso, fo
clerto es que la versién auténtica —-como gusta lamarla el TC—
emplea no el término persona sino mds exactamente —y esto
olvida decitlo el tribunal— la expresién persona:bumand, con lo
cual queda resuelta. cualquier posible duda sobre el alcance del
precepta. No cabe ningtin género de dudas: el feto es una «per-
sona humana» y, como tal, goza de la proteccion que a su vida
““le brinda el PIDCP en su articulo 6. El hecho de que el mismo
articulo, en su punto 5, establezca que «no se impondrd la pena
de muette [...] a las mujeres en estado de gravidez» nos parece
una confirmacién de lo. dicho: si existe esta interdiccidn de im-
poner la pena capital a las embarazadas es para evitar la condena a
muerte de un inocente (el ser humano que vive-en el seno de Ja
madre). - o L o o
Més problemas puede presentar el determinar si el feto es
titular .del derecho a la vida de acuerdo con la Convencidn Euro-
pea para la Salvaguardia de los Derechos Humanos y las Liberta-
des Fundamentales (CEDHLF)., Pero incluso en este caso pensa-
mos que el TC carece de razones para considerar excluido al feto
de la titularidad del! dereche.a la vida. El TC, sin pararse mucho
en este punto, como hemos visto, afirma que: «aun cuando el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos no ha tenide ocasién de
pronunciarse al respecto, si lo ha hecho la Comisidn, en su fun-
cidn relativa a la admisién de demandas» {27}. Y ésta, respecto
de 1z expresidn «toda personax, dijo que no estaba definida en el
Convenio pero que, en casi todo los articulos donde es utilizada,
se hace dc tal modo gue sélo puede aplicarse & los ya nacidos.
Asi, 1a Comisién concluitd que «por tanto, tanto €l uso genetal
del término “evetyone” ('toute personne’), en la Convencién [...]
como el contexto en el que es empleado en el articulo 2 [...]
tiende a apoyar la opinién de que no incluye al nasciturasy (tra-
duccién propia) (28). ' ' .
-También va a tener ocasién de examinar la Comisién, en ese
mismo asunto, ¢! término «vida», lo que le lleva a plantearse en
qué sentido debe interpretarse el articulo 2 en relacién con la vida

{27} Se refiere al asunto 8.416/1979, de 13 de mayo de 1980,

(28] DinaH SHELTON, «International Law on Protection of the Fetus»,
en el colectivo Abortion and protection of the buman fefus, ab cit., pégs. 1-
16; en concreto 9. : : :
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del feto. La Comisién establecié que podia, en principio, inter-
pretarse de tres modos: 2) no protegia al feto en absoluto; 5) re-
conocia un derecho a la vida del feto, con limitaciones implicitas ;
¢) reconocia al fetc un derecho a la vida de caricter absoluto.
Como apunta Shelton (29), de estas ttes alternativas el Tribunal
fue capaz de excluir la dltima. Y el Tribunal Constitucional, a
pesar de no tener ninguna base l8gicojurfdica para hacerlo, in-
terpreta la comsideracién de la Comisién de que l feto no ticne
un derecho de cardcter absoluto como un elémento favorable a
la tesis de que no es titular del derecho a la vida garantizado en
el articulo 15 CE. Y esto no es admisible de modo alguno por-
que, como ha puesto de relieve Ferndndez Segado (30), la afirma-
cién de que el feto no tiene un derecho «de cardcter absoluto»,
lejos de confirmar la {(hipd)tesis del TC, la invalida: que el feto
no tenga un derecho absoluto a la vida, no sélo no significa que
no pueda ser titular de tal derecho, sino que precisamente viene
a significar que ostenta la titularidad del tal derecho fundamen-
tal, si bien es cierto que éste no tiene cardcter absoluto. Es ob-
vio, como sefiela €l mismo autor, que ningiin derecho es absoluto.
Ni tan siquiera lo es el derecho a Ia vida (31); la propia Consti-
tucién sefiala expmaﬂnente su limite, cual es la pena de muerte
en caso de que asi lo establezcan las leyes penales militares pava
tiempos de guerra y, ademds, existen implicitamentc otros (asf,
en caso de legft.lma defensa). Si el derecho 2 la vida en general,
a pesar de ser el més fundamental de los derechos, no es absoluto,
tampoco tiene por qué serlo cnando el titular es el feto {32). Asf,
pues, negar, como hace la Comisién, el cardcrer absoluto del de-
recho a la vida del feto supone reconocerle la titularidad de tal
derecho, si bien precisando que se trata de un derecho que no
tiene cardcter absoluto, lo cual lo equipara a cualguier otro dere-

{29) Dman SHeELTON, «International Law...», ep. rit, pig. 9.
aao (30) F. FErRNANDEZ SEGADO «El derecho a la vida...», op. cit,, pigs. 8§48

(31) Ver N. Marrinez MoraN, «El detecho a 1a vida en la Constitucién
espafiola de 1978 y en el Derecho comparados, Rewvista de la Facultad de
Derecho de la Unipersidgd Corntplutense, mam. 2, 1979, pig. 148.

{32) La Comisién dird que el fetc no puede tener un derecho a la
vida de cardcter absoluto porque, de ser asl, ro se podrfan admitir los abor-
tos realizados potr correr peligro la vida de la madre y ello contrariarfa el
objeto v la finalidad de Ja Convencidn, pues todos los fitmantes de la mis-
ma, con una posible excepcidn, en 1960 permitfan el obotto cuando fucse
necesario para salvar la vida de la madre.
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cho, puesto que ninguno goza de uni naturaleza absoluta sino que
todos son limitados, estin sujetos a ciertos limites. Determinar
cu#les son esos limites puede plantear problemas pero lo que no
debe suscitar dudas es la titularidad del derécho —no absoluto
sino limitado— a la vida por parte del feto. o

Aungque, por razones obvias, no podemos detenernos en el
andlisis de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, si queremos sciialar que la Comisién interamericana de
Derechos Humanos interpreté que tal declaracién y el derecho a
la vida en ella proclamada era compatible con la «interrupcién
voluntaria del embarazos. Aunque este documento no tiene efec-
tos jutldicos précticos en nuestro pais, queremos manifestar nucs-
tro desacuerdo con tal interpretacidén y nuestra coincidencia con
la dissenting opinion del Doctor Matco Gerardo Monroy Cabra,
esperando que, en esta ocasidn, sean ciertas las palabras del mds
flustre practicante de la dissenting opimion en el Tribunal Supre-
mo USA (el juez Holmes), quien decia que los votos particulares
de hoy son la jurisprudencia de mafiana. Reproduzco a continua-
cién un fragmento de esta dissemting opinion utilizando, una vez
mis, ttaduccidn propia (33): S

«La interrapeidn -ilicita e intencional del proceso fisiolégico del emba-
razo, dando lugar a la destruccién del embrion o a Ia muerte del feto, es
ineuestionablemente una ofensa contra la vida y, consecuentemente, nna
violacién del artfculo 1 de la Declaracion Americana de Derechos y Debe-
tes del Hombre, La matriz de la madre en Ia coal Is llama de la vida estd
encendida es sagrada y no puede ser-profanada para destrair lo que Dios
ha creado 2 su imagen y semejanza, Se ha dicho reiteradamerte que, desde
ur punto de vista biolégico, la vida humana existe desde el momento en
que el évulo es fecundado por el esperina y més espacificamente, desde
¢l momento en que €l évulo sc desplaza hacia el titeros, -

Con posterioridad a la sentenciz STC 53/1985, el 12 de abril
de 1989, sobre la base del informe de! sefior De Gucht, el Par-
lamento Eutopeo aprobaba el texto de la nueva «Declaracién de
los derechos y libertades fundamentales». En su predmbulo se
dice que «és indispensable que Furopa reafirme la existencia de
una Comunidad de Derecho basada en €l respeto a la dignidad
bumana v a los derechos fundamentaless. Después -de proclamar

(33} Dwian SHELTOR, «International Law on Protection of the fctus»-;
op, cit., pig. 5. : : . :
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en su articulo 1 que «la dignidad humana es inviolables, en su ar-
ticalo . 2.°, pdtrafo primero, establece una férmula idéntica a la
ya comentada de la Declaracién Universal de Derechos Humanos:
«Todo individuo tiepe derecho a la vida, a la libertad y-a la se-
guridad de su personas. o

1..3. Conétitucionalidéd geﬁcrﬂ del sistema de las indi.caéioneﬂ.

Como ya hemos visto en otro momento, el TC entendié que
el nasciturus era merecedor de proteccién constitucienal ex articu-
lo 15, pero no en cuanto titular del derecho a la vida sino en cuan-
t0 mero bien juridico. Como ya sefialamos antes, para llegar a tal
conclusion el TC tuvo que prescindir de toda Iégica juridica, lo
que le llevé a erigirse en auténtico legislador constituyente en
sentido material {34).

(34) Es daro que el TC contaba. con Ia «complicidad» del Gobicemno,
que era favorablc a tal solucién jurispudencial. Asi describe Stith la situa-
cién: <«Alfonso Guerra, vicepresidente del gobierno, el 26 de marzo de
1985 (16 dias antes de que el Tribunal annnciera su_sentencia), declard: que
si su proyecto de ley fuera decretado no wvilido, el Gobicrno sc vetia forza-
do.a poner en marcha un «mecanismo para.indultos» para aquellos que
tealicen aborros. El Tribunal misme, dijo, se cncontrarfa antc una «situacion
socialmente diffcils, y expresé su pesar de que 12 personas no. elegidas im-
pidieran el deseo de 350 elegidas. Continué oponiéndose a la separacién de
poderes, considerdndolo como vna teliquia de la época de Montesquien, ¥
prometid teformar las normas- rectoras del Tribunal, Estas declaraciones co-
locaron a los jueces bajo una «intolerable presiéne, segiin los partidos de Ja
aposiciéne. Ver Richard Strrt, «Nueva teorfa cobstitucional y penal...s,
op. cit., pég. 358, nim. 37. - o .

.~ No le falta razén a PEREIRA MENAUT cuando, recordando a Montesguien
v Hamilton, sefiala que el Peder Judicial no es tal poder sino que nos en-
contramos ante un claro ejemplo de guctoritas. «Tan en asi que si el ejecu-
tivo no le prestara su polesfss para ejecutar las sentenciss, quedarian éstas
reducidas a simples opiniones o dictimenes, aunque muy autorizedoss. A
continugeidn, el mismo autor narra una andedota que a uno-le recuerda un
poco la reaccién de don Alfonso Guerts, sunque en este ltimo caso
mis preocupante dado el cardcter piblico de tzles declaraciones y una se-
guridad personal  de que el cntonces. vicepresidente del Gobierno habria
sido -mm1y capaz de llever a efecto lo dicho, de modo. tal que, a su pesar,
no habria logrado matar a Montesguien pero si le habria causado una
profutida herida, La ‘apéedota es é&star «Durante el largo: perfodo en que
John -Marshall fue Presidente e la Cotie Suprema notteamericana ocuparon
el poder ejecutivo varios presidentes, entre allos fackson, hombre mds bien
rado. Segin se dice, en una ocasion el Tribunal Supremo dictd un fallo
contrario -4 Jos deseos del ejecutivo, 2 Jo cual Jackson reaccionéd comen-
tanda: “John Marshall hz dictado Ia sentencia, John Marchall Ia tendrd que
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Pero lo cierto es que, de acuetdo con la docirina del TC, el
feto es susceptible de proteccidén en cuanto que «encarna un valor
fundamental —la vida humana— garantizado en el artfculo 15
de la Constitucién» (EJ 5.°), lo que lo configura como «bien ju-
ridico constitucionalmente protegido» (F] 7°), lo que «implica
para &l Estado con caridcter. general dos obligacioness:

«La de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural
de gestacién, y la de. establecer un sistema Jegal para la defensa de la vida
que suponga una proteccidn efectiva de ld misma y que, dado o cardeter
fundamental de Ia vida, incluya tsmbién, como dltima garantia, las normas
penales. Ello no- signifiea gue dicha proteccion haya de revestir cardcter
absoluto, pues, como sucede en relacién con todos los biencs y derechos
constitucionalmente feconocidos en determinados supuestos puede y aun
dehe estar sujete a limitaciones, como vetemos posteriormentes (FJ 7.7,

En-el FJ 9, pasa ya el TC a examinar el Proyecto de Ley
objeto del recurse para enjuiciar Ja inconstitucionalidad aducida
pot los recurrentes de los supuestos despenalizadores. Como dice
el TC, «la cuestidén que se suscita es, pues, la de examinar si el
legislador puede excluir en supucstos determinados la vida del
nasciturus de la- proteccién penal» de que venfan gozando hasta
este momento. Dird el TC, que «la respuesta a -esta cuestidn ha
de ser afirmativas, «Tal es el caso —dird— de los supuestos en
los cuales la vida del #ascifurus [...] entre en colisidn con dere-
chos [...] como la vida y la dignidad de la mujer»s.

Desde luego, hemos de manifestar nuestra abierta discrepancia
de esta consideracidn del TC. Pensamos que si acudimos a la téc-
nica del «balancing» o balandeamiento de derechos, valores y bie-
nes en juege, no puede llegarse-a la, conclusién a la que triste-
mente llega el Tribunal, puesto que, & nuestro modo. de ver, la
vida de un ser humano debe siempre y en tode caso prevalecer
sobre cualesquiera otros derechos con los que entre en conflicto,
salvo en cl caso de que se trate asimismo del derecho a la vida de

ejecutar”s. Es muy posible que la- intolerable presién del ejecutivo. y Ia
préctica segutidad de que una sentencie defensora del dereche a In vida
que al feto le garantiza el art. 15 de nuestra Constitucién no iba a ser
ejecutada llevasen al TC a prescindir de tods Idgica jurfdica y buscar una
fétmula de comptomiso, lo cual, desde un punto de wista juridico —por
no entrar en consideracionss ¢ticas o dec otro tipo— resnitaria | inadmisible.
Ver Antonio Carlos PerEirae Muwaur, Lecciones de teoria conséitucional,
EDERSA, Madrid, 1987, pég. 242, S o
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otro ser humano. La afitmacién del TC. de que derechos de la
mujer distintos del derecho & la vida pueden llegar a prevalecer
sobre el derecho a la vida de otro ser humano nos parece inadmi-
sible desde cualquiet punto de vista y, aunque seguramente en los
ya inexistentes paises comunistas podrfa admitirse en base a la
peculiar ideclogia- imperante, irrespetuosa con los mds esenciales
derechos del hombre, en un Estado que se autoproclama social y
democsético de Derecho esta postura carece de todo fundamento.
Por ello, 1a afirmacién del TC nos parece gravisima y lamentable,
por mucho que el TC pretenda ocultar tales manifestaciones
acudiendo 2 frases retdricas y g grandes abstracciones, como decit
que la primacia de los derechos de la mujer sobre la vida del
nasciturus «supone la desaparicién, en tode caso, de un bien no
sélo constitucionalmente protegido, sino que encatna un valor
<entral del ordenamiento constitucionals. En realidad, tal preva-
lencia supone, y digamoslo con todas las letras, la muerte de un
ser humano, cuya vida es sacrificada para que la embarazada pue-
da ejercer, por ejemplo, su -derecho al libre desarro]lo de 1a per-
sonalidad.

En e! mismo FJ 9° dice el Alto Tribunal que el legislador ha
e tener siempre presente la razonable exigibilidad de una conduc-
ta y, en caso de incumplimiento de la misma, la proporcionalidad
de 1a pena. A renglén seguido afitme que:

«Puede también [el legislador] renmunciar a la sancién penal de una
<onducta que objetivamente pudl.era representar una carga msuportable,
petjuicic de que, en su caso, siga subsistiendo el deber de proteccién del
Estado respecto del bien juridico en otros 4mbitos. Las lcycs humanas con-
tienen patrones de conducta en los gue, en general, encajan lo: casos nor-
males pero existen simaciones singulares o excepciongles en las que castigar
pengdmente el incumplimiento de la Ley resultarfa totalmente inadecuado:
¢l legislador no puede emplear la m#xima constriccién —Ja sancién penal—
para imponer en estos casos la conducta qus normalmente serfa exigible
pero que no lo es en clertos supuestos concretoss,

En nuestra opinién, ld doctrina de la no exigibilidad de otra
conducta como' elemento negativo de la culpabilidad debe desple-
gar su eficacia en el d4mbito subjetivo, es decir, respecto de per-
sonas concretas cn sitwaciones concretas, de forma que serd la
casufstica y no la léy la que determine cudndo no es exigible una
determinada conducta, No obstante, hemos de reconecer que no
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hay vicio de inconstitucionalidad en las actuaciones de] legislador
en las que determine que una: determinada conducta no es cxigi-
ble penalmente, lo que no obsta para que tales actuaciones sean
inconstitucionales por otros motives, de modo singular por un
incorrecto balanceamiento de los biepes o derechos en juego.

En el fundamento juridico 10.°, el TC desecha el argumento
de los recutrentes de que la legislacién despenalizadora wulnera
la seguridad jurfdica debido a la imprecisién de algunos: de sus
términos y ello por entender que «son susceptibles de definicio-
nes acordes con el sentido idiomdtico general que climinan el
temor de una absoluta indeterminacién en cuanto a su inter-
pretaciéne. A continuacién, el TC hace, e impone como tnica
constitucional, una interpretacién de varios térmihos de los em-
pIeados en el Proyecio de Ley J.mpugnado grave, salud, probable,
necesatio. .

14. Anilisis separ_ado de las tres indicacioncs.

En €l FJ 117, pasa el TC a analizar cada una de las indicacio-
nes en que el Proyecto declara no punible las conductas aborti-
vas. Veamos, en primer lugar, qué dice el Proyecto sobte la indi-
cacion terapeutlca

«a) El pdmero 1 contiene en realidad dos indicaciones que es mnece-
sario distinguir: el grave peligro para la v;da de la embarazada y ¢l grave
peligro para su salud.

En cuanto a la primera, se plantea el conflicto entre el darecho ala
vida de la madre ¥ la proteccidn de la vida del mascifures. En este supuesto
es de observat que sila vida del masciturss se protegicra incondicienal-
mente, se protcgerfa mds a la vida del no nacido que a Iz vida del nacido
v se penalizarfa a la mujer por defender su derecho a la vida, Io que descar-
tan también Jos recurtentes, aunque lo fundamenten de otra manera;- por
consiguiente, resulta constitucional la prevalencia de la vida de la madre.

En cuanto a la segunda, es preciso sefialar que el supesto de “grave peli-
gra” para la salud de la embarazada afecta seriamente a su dereche a Ia vida
v a la integridad fisica. Por ello, 1a prevalencia de la salud de la madre tam-
poco resulta inconstitucional, méxime tehiendo en cuenta que la exigencia
del sactificio importante y duradero de sy salud bsjo la conminacién de
nns sancidn penal puede estimarse inadecuada, de scuerdo con las consldc-
raciones contenidas en el fundamento juridico 9».
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Son -varias las consideraciones que se nds ocutien sobre este
punto (35). En primer lugatr, queremos manifestat nuestro absoluto
acuerdo con Jo que dice el TC de que es perfectamente consti-
tucional no penalizar el aborto realizado por la madre por estar
su propia vida en grave peligro, ya que de lo contrario se estarfa
protegiendo més la vida del nacido que [a del no nacido. No obs-
tante, hay que sefialar que se trataria asf mds en la teoria que en
la prictica, pues en tales supuestos serfa aplicable la eximente
completa de estado de necesidad. Por otra parte, hay quc scfialar
que los casos de conflicto de la vida de la madre con la del #as-
citurus son rarfsimos en la actualidad, debido a los avances médi-
cos, Casi se plantean mds estos supuestos en los abortos provo-
cados que en los embarazos ordinarios.

En segundo lugar, y tespecto de aquellos supuestos de coli-
sién entre la vida del nasciturus y Ia salud de la madre, hay que
sefialar que no nos parece admisible, desde una perspectiva es-
trictamente constitucional, que el derecho a la integridad ffsica
de la madre prevalezca sobte }a vida del masciturus, especialmente
si tenemos presente que, a pesar de que ¢l TC restrinja relativa-
mente el concepto de «salud», bajo esta indicacién se pueden
entender comprendidos aquellos casos en que la mujer embara-
zada. sufta trastornos emocionales de mayor o menor intensidad
—qué mujer embarazada po los sufre?— «para que psicdlogos
‘complacientes’ ¥ convenientemente remunerados extiendan un cer
tificado en que conste un grave peligro para la salud psiquica (36).
Nos encontramos ante lo que los alemanes llaman, en téenica pe-
nal, un tipo o término de caucho porque su enorme elasticidad
permite cualquier distorsidn. Lo cierto es que, en la prictica, como
ya previé Ferndndez Segado (37) en su momento, en Espaiia,
ampardndosc en esta indicacién, se han realizado todo tipo de
abortos’ impunemente, pues no es infrecuente que algunos mé-
dicos, especialmente si estdn bien pagados, consideren que todo
embarazo no. deseado es un «grave riesgo» para la salud psiquica

(35) A. Garcia PriETO, «Aborto terapéutico por causas psiguicass,
Cuadersios de Bioética, nim. 3, 1991; pdgs. 23-24,
. {36) Carlos LanpecHo, «Bl proyecto de ley' sobre 1a despenalizacidn
parcial del abortos, en la obra colectiva El aborto a examen, op. cit.; pig. 122,
5 65835?'} FerwinDEZ -SEGaD, «El dereche a la vida en...», op. cft., pégs.
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de la madre: basta comprobar que la inmensa mayoria de los
abortos «legales» practicados en Espafia lo son por esta causa.

Pero es que, aun en el caso de que se tuviesen las mis fir-
mes garantias de que la salud de la madre —no su vida— se
ve seriamente amenazada por el embaraze, no es permisible cons-
titucionalmente. despenalizar conductas consistentes en poner fin
a una vida para evitar trastornos fisicos y/o psiquicos a la ma-
dre, por muy graves que éstos sean. El TC no la ha entendido
asi, sino que, por el conttario, y lamentablemente, ha entendido
que existen otros inteteses que pueden prevalecer sobre la propia
vida humana..

_Es de resedar que como sefiala Vézquez Iruzubzeta {38) aun-
que lo normal es que el consentimiento expreso de la madre que
exige la ley para practicar el abotto sea escrito, bastard con que
no sea tdcito ni presunto; podrd asi consistir en wn simple gesto
en: respuesta a una pregunta concreta clara y directa. .

‘Veamos ahora €] juicio de cobstitucionalidad que el Tribunal
hace de la indicacién criminolégica (39), 2 1a que él prefiere llamar,
an tanto cufemisticamente, «ética» (compensar una injusticia con
otra no es una conducta €tica; la ética nunca puede I]evar a ma-
tar a un ser humano): :

«b}) En cuanto ‘a la indicacidn prevista en el nimers 2 —que el em-
hdrazo sea consecuencia de uni delito de violacién y siempre que ef aborto
se practique dentro de las: doce primetas semanas— basta considerar que
la- gestacidn ha tenido su origen en la comisién de un acto no sdlo contrario
a la voluntad de la amjer, sino realizado venciendo su- resistencia por Ia
violencia, lestonande en grado méximo su dignidad personzl v el Tibre
desarrollo de su personalidad, y vulnefando gravemente el derccho de la
mujer a su integridad fisica y moral, al honor, a 1a propla itnagen y a la
intimidad petsonal, Obligarla a soportar las consecuencias de un acto de
tal naturaleza es mapifiestamente incxigible; la dignidzd de la mujer ex-
cluye Que pueda considerdrsele como mero lnstrumcnto, y el consentimiento
mecesario | para asumir ‘cualquier compromise. n obhgamon cobra especial
relieve e este caso ante un hecho ‘de ranta trascerldenda como el de dar

(38) Carlos Vizquez IruzuBera, Doctrinag y ;ump‘ruderscm del Codi-
go penal, Editorial Revista de Derecho Privado, Msdrid 1988, pdgs. 2.125-
2.138; en concreto 2.130.

(39} El Anteproyecto del Cédigo Penal de 1992 introduce como tinica
navedad respecto de la despenalizacién operada por el actual 417 bis la
aplicaci6n de la indicacién criminolégica, pues se exige que e embatizo
sea cohsceuencia ya no de una violacidn, sino méds en general, de cuaiqmer
delito contra la libertad sexual.
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vida a un nuevo. ser, vida que afectard pmfundamente 2 la suya en todos
los sentidos.

Por elio, la mencionada indicacién no - puede est:ma.rse contraria a la
Constitucidnes.

" Hay que empezar sefialando que, efectivamente; en estos casos,
si el nifio llega a nacer, nacerd como un tesultado de un acto no
s6lo no deseado por su madre sino ademds - y principalmente—
de naturaleza criminal, que sSlo puede realizarse venciendo la te-
sistencia fisica de la mujer y lesionando en grado méximo una
serie de derechos fundamientales de ésta (dignidad personal, libre
desarrollo de la personalidad, integridad fisica y moral, honor,
propia imagen, integridad personal). Pero ello, a nuestro juicio,
no permite llegar a la errada conclusién a la que lega el Al
Tribunal. Por ‘el contrario, pensamos que la despenalizacién - de
estos supuestos atenta de modo flagrante contra la Constitucién.
Si bien es cierto que los derechos deé la madre son de especial
entidad, no lo es'menos que tales derechos no pueden conside-
rarse constitucionalmente prevalentes sobre la vida humana del
nasciturus. Lo que no puede hacerse es despenalizar con carcter
general todos los abortos que se practiquen por ser resultado de
una violacién, La violacién supone la vulneracién de unos dere-
chos de la madre de enorme importancia pero no es el sasciturus
el que los lesiona, sino que es plenamente inocente, por lo que,
al despenalizarse esta indicacién, como- sefiala’ Vallet de Goytiso-
lo (40), la culpa del violader supone la pena de muerte del con-
ccbido a causa de la violacién ; el aborto no soluciona nada porque,
por practicarlo, no va a desaparecer la violacién. Por otra parte,
lo derto es que ¢l mejor remedio para la mujer no es afiadir al
shock producido por la violacién el de haber dado muerte 2 su
hijo (41). '

Por todo ello, pensamos que deberian establecerse unos efi-
caces sistemas de adopcién y acogida para el caso de que las ma-
dres, una vez nacido el nifio, no deseasen vivir con €. No deja
de ser triste que, mientras padres tienen que esperar afios para
lograr una adopcién, miles de niiios 'son.matados en el seno ma-

{40)8 Cit. por F. I‘ERNAN'nEz SECADO aEl detecho s la wda >, op cit.,

pég. 8
(41) Carlos LAN’BEGHO, «El pmyecto de ley sobre la...», op, cit., pég.
123,
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terno. Es preciso sefialar que, en la préctica, en Espafia son muy
pocos los casos de aborto legal realizados al amparo de esta ib-
dicacién, pues al requerirse denuncia previa del delito de Vlola
cién y consecuente investigacion policial y juicio al presunto
autor del mismo, se tiende a acogerse en la indicacién terapéutics,
dentro-del tipo de caucho de la «salud psiquica» donde muchos
médicos no tienen problema en encuadrar estas situaciones. Ade-
mds hay que tener presente que, de acuerdo con estudios empf-
ricos realizados en los campos de concentracion . nazis, el emba-
1az0 como consecuencia de una violacién es unas diez veces menos
frecoente que el del coito tenido en circunstancias normeles y,
segin estudios mds recientes, el porcentaje es todavia mucho
menor, casi inexistente, debido a Ja tensién fisica y psicoldgica
de la mujer (42). Por otra parte, hay que sciialar que si, después
de practicado el aborto, se démuestra que no hubo violacién, poco
se’ solucionard castigando a la madre, pues se habrd permitido
fa muette del #masciturus. Ademis, no nos parece admisible que
se requiera simplemente que el «menclonado hecho hubiese sido
denunciado», pues, con tal redaccién, se dcja un plazo para denun-
ciarlo de tres meses, lo que nos parece excesivo.

En conclusién, no se puede admitir que la vida humana se
subordine al derecho al honor de 12 madre, pues la vida es el mds
importante de los derechos o, por utilizar la errada calificacién
del TC, de los bienes juridicos. El tespeto a la norma normerum
impone la penalizacién de las conductas-abortivas realizadas cuan-
do el embarazo sea resultado. de una violacién, sin perjuicio de
que, en casos determinados, sea aplicable judicialmente la exi-
raente de estado de necesidad. El TC, al no entenderlo asf, ha
lesionado el més fundamental de. los derechos humanos: el de-
techo a Ia vida de que es titular el nascifurus —por mucho que
el TC se obstine en negatle tal titularidad—. :

Pasames, finalmente, a tratar la 1ltima de las mdlcamones
la llamada eugenésica (43) o eugénica. Empezarernos tamblen en
esta ocaswn por leer lo que chce €l TC 2l respecto:. :

(42} Carlos Lanpecuo, «El proyecto de ley sobrc la...», op. cit., pﬁg
124, oitm. 27.

(43] El término eugenesia procede del- priego y significa «buen origens
(eo-peveom). La’ eugenesia es una ciencia que estudia los medios para mejo-
tar los factores heteditarios de Jos antmales, inclnido el hombre, Tuvo una
buena acopida en el nazismo para logtar una depuracién de o raza aria,
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«c} El mémero 3 del artfculo en cuestibén contiene la indicacién rela-
tiva a la probable existencis de graves taras fisicas o psiquicas en el feto.
El fundamento de este supoesto, que incluye verdaderos casos limite, se
enicuentra en 1i consideracién dc gue el teaurso a la sancidn penal entrafiarfy
la imposicién de una conducta que excede de 14 que nofmalmente s exip-
ble 2 la madre y. a la familia. La afirmacién anterior tienc en cuenia la
situacidn excepcional en que 8¢ encucntran los padres, y especialmente la
madre, agravada en muchos casos por la. insuficiencia de prestacioncs esta-
tales y sociales que contribuyan de modo significative a paliar en el aspecto
asistencizl la situdcién, ¥ a cvitar la inseguridad que jncvitablemente ha
de angustiar a lbs padres acerca de la-sucrte del afectado por la grave
tara en €l caso de que les sobreviva.

Sobte esta base v las consideraciones que antes hemos efectvado en
relacién a la exigibilidad de Ia conducta, entcndmus que este supuesto no
es inconstirucional,

‘En relacién con él y desde la perspectiva constitucional, hernos de po-
net Jde manifiesto Ja conexidn que existe entre el desarrollo ddl articulo 49
de la Constibicién —incluide en o capitulo III, «De los principios rec-
tores de Iz polftica social y. econdmican, del tztulo I, «De los derechos y
deberes fundamenitaless— v '1a proteccién de la wda del wascituras conr
prendida’ en el artfeulo 15 de la Constitucidn. En efecto, en la medida en
que se avance en.la efecucién de la politica preventiva y en la generaliza-
cién e intensidad de las prestaciones asistenciales que son -inherentes al
Estado Social {¢n la linca iniciada por la Ley de 7 de abril de 1982 re-
lativa a los minusvélidos, que incluye a los disminuidos profundos, y dis-
posiciones complementarias) se conttibnird de’ mode deciyive a evitar Ia
s'Jruacron que - estﬁ ‘en la base de la despenalizacions,

" Si en los otros dos supuestos despenahzadores mostrébamos
niestro rechazo -2 la declaracién de constitucionalidad del TC,
en ésté hemos de mostrar ese mismo rechazo elevado a la undé
cima potencia, Porque, -prescindiendo de los conceptos abstractos
que emplea el Tribunal, debemos decir que lo que éste ha decla-
rado constitucionalmente legitimo —otra cosa es que lo sea—,
¢s la muerte de un ser humano, la supresién de una vida aten-
diendo a unas taras que sufre dicho individue humano. Y no nos
vale la afirmacién de que:el motivo real es evitar a los padres la
carga que puede suponerles. tener un hijo asi, porque o cierto es
que este tipo de- aborto se da cuando existe presuncién de que el
feto va a nacer con graves taras fisicas o psiquicas y s6lo enton-
ces, Es indudable que un nifio con taras fisicas 0 mentales causard
estirilizando 2 vtodo aguel- que ruviera -—o se ‘pensaba que- tcnia—- taras
genéticas, Pero mediante este tipo. de sbortoe no se logra mejorar. los facto-

tes hereditarios de la especie. harhana, por lo que no procede hahlar con
propiedad de indicacidn eugenésica,
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mitltiples disgustos y problemas en cualquier familia pero, por
muchos que éstos sean, no puede admitirse la muerte del feto.
Porque, de lo contrario, me pregunto: ¢qué diferencia hay entre
este caso v Ja muerte— infanticidio o parricidio— de un ser hu-
mano ya nacido con graves taras fisicas o psiquicas, que supone
unha importante carga para sus padres y familiares? Lo. cierto es
que estos padres son merecedores de la admiriacién, la solidari-
dad y la colaboracién sociales y, por ello. mismo, la sociedad o,
en su caso, ¢! Estado debe atbitrar mecanismos especiales de
efectiva v teal proteccién a estas familizs, que hoy por hoy en
nuestro pafs desde luego no existen,. por paradéjico que ello sea
en un Estado que se autopraclama social. Pero el hecho de que
este nuevo hijo les suponga un terrible sacrificio, agravado si cabe
por las deficientes —por no decir, en algunos casos, inexisten-
tes— ayudas sociales y estatales, no justifica la despenalizacion
de aborto de criaturas que se piensa harerdn con estas taras. Lo
contrario. nos permitirfa justificar sin muchas dificultades, tristes
—y con frecuencia olvidados— episodios ocurridos en este con-
tinente hace no més de 60 afios. Asf, pues, entendemos que tal
medida despenalizadora, aun considerando al feto un «bien juri-
dicow, carece de fundamento constitucional y constituye en todo
caso un gravisimo atentado a los Derechos Humanos, en cuyo
respeto y defensa pensamos que debe fundamentarse todo tipo
de convivencia humana y, desde luego, la democritica.

1.5. Motivos de mconahtucwnahdad del proyecto segiin el
~ Tribunal Consutuel.nna]. '

Fl Alto Tribunal va a declarar conirario a la Constituci6én el
proyecto impugnado no en razén de los supuesios en que se de-
clara no punible el aborto, pera sé por incumplir en su regulacién
exigencias constituciondes derivadas del articulo 15 CE, que re-
sulta de este modo vulnerado. Este pronunciamiento llevd al le
gislador a introducir modificaciones en el proyecie pmmgemo,
quedando tedactado como estd hoy vigente.

Efectivamente, respecto de la indicacién criminolégica, opina-
td el Tribunal que «la comprobacién judicial del delito de viola:
cién con anterioridad a la intetrupcién del embarazo presenta gra-
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ves dificultades objetivas, pues dado el tiempo que pueden reque-
rir las actuaciones judiciales entrarfa en colisién con el plazo
méximo dentro del cual puede praciicarse aquélla. Por ello, en-
tiende este Tribunal que la deduncia previa, requerida por el pro-
yecto en el mencionado supuesto, es suficiente para dar por cum-
plida la exigencia constitucional respecto a la comprobaclén del
supuesto de hechos.

Hemmnos de manifestar aqui nuestra dISLICpEJ]Cla con-cl TC por

pensar que es perfectamente factible la solucién propuesta en su
momento por Bueno Anis {44); «un control adecuado podria ser
establecer un bréve procedimiento, en el que el Juez de Instme-
cién, previas las diligencias que estimara pertinentes, considerase
probado el hecho de la violacibn, proceso que {(juntamente con
el .oportuno recurso) no habria de exceder de 12 semanas, sin
perjuicio de- que la valoracién juridica del hecho, la estimacién
de las circunstancias y Ja determinacién en su caso de la pena a
imponer, se desarrollaran postcnormente por los trAmites del
procedimiento drdinarios.
"~ No queremos tampoco dejar de sefialar una cunsldemmon al-
tima del TC: «Finalmente, como es obvio, el legislador puede
adoptar cualquier solucién dentto del marco constitucional, pues
no es misién de este Ttibunal sustituir la accién del legislador,
pere si-lo es, de acuerdo con el articulo 79.4 b) de la LOTC, in-
dicar las madificaciones que a su juicio —y sin excluit ottas po-
sibles— permitieran la prosecucién de la tramitacién del proyecto
por el érgano competente».

Con esta tltima afirmacién el TC trata de justificar —aunque
no lo diga as{— todas sus consideramorm precedentes. En nuestra
opinién, no cabe la menor duda de que el Tribunal, al sedalar
al legislador unas modificaciones que deberia realizar para que
el proyecto impugnado fuese constitucional, ha invadido la csfera
que compete tnica y exclusivamente al legislador y ha vulncrado
asf la divisién de poderes. Compartimos, en este punto, la disssen-
ting opinion o voto particular del Magistrado sefior Tomés y V-
liente, quien sostiene que lo que el TC ha hecho no es un juicio
de consutuclonahdad sino realmente un ]umo de calidad o per-
fectibilidad. La 1unsrhcc16n const1tuc1ona1 es siémpre negativa, de

(44) F. Bumno Amds, «Desarrallo legislativo de la despenalizacidn del
abortor, en o El aborta a exemen, Razén y Fe, Madrid, 1983, pdg. 139.
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tal forma que puede vetar textos legales por considerar que no
cabe de ellos interpretacién que los haga plenamente conformes
con la Norma normarum: Si el TC indica al legislador lo que debe
afiadir a las leycs para que sean constitucionales, €l TC, de hecho,
se habrd canvertido en un legislador positivo, Y esto es lo que
ha hecho en esta ocasién nuestro Alto Tribunal, convirtiéndose
asi en lo que muchas veces se le ha instado a ser: una auténtica
«tercera Cdmara». : :

'Y no nos vale el intento del TC de apoyarse en una curiosa
interpretacién del articulo 79.4 b de su propia ley: la Ley Orgdni-
ca 2/79, del TC, de 2 de febrero (LOTC). Dicho articulo, como
sabethos, constitufa el capitulo IT del Titulo VI y regulaba el re-
curso previo de inconstitucionalidad y fue derogado en 1985. En
cualquier -¢aso, aunguc hoy ya no vigente, no nos cabe la menor-
duda de que tal interpretacién es incorrecta, Este artfculo decia,

en o que ahora nos interesa: «b} Si, por el contrario [el TC1,
declara la inconstitucionalidad del texto impugnado, deberd con-
cretar ésta y el precepto o preceptos constitucionales infringidos.
En cste supuesto, la tramitacién no podrd proscguir sin que
tales preceptos hayan sido supmmdos o mod1f1r:ados por el érga-
no competente».

Es claro, a la Iz de este precepto, que el deber que s¢ im-
pone al TC es ¢l de concretar Ta inconstitucionalidad’ del ‘precepto
o ‘preceptos impugnados y los artfculos constitucionales que re-
sultan asi vulnerados. Fsta es la misién que competia al TG en
los recursos previos de inconstitucionalidad. Ir mds alld supone
transgredit «los limites de sus competencias» y rozar una «esfera
sumamente peligrosa: la del arbitrismo o decisionismo judicial»
(voto particular del Magistrado sefior Tomis y Vahente) Es cler-
to que. €] mismo articulo establece ‘que «la tramitacién no podrd
proseguir sin que tales preceptos hayan sido suprimidos o modifi-
cados por el Srgano competentes pero no lo es menos que, como
dice el propio precepto expresis verbis y acabamos de leer; tales
modificaciones deberdn ser realizadas siempre y en todo caso por
el drgano competente, que, en este caso, como resulta obvio, es
el legislador. En ningdn lugar del precepto puede encontratse
base que autorice Ia tésis del TC y, en todo case, la interpretacién
sistemética del pr:eccpto en cuestién viene a Impedn- tal interpre-
tacién, porque si el TC pudiese indicar «las modificaciones que a
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su juicio —y sin excluir otras posibles— permitieran la prosecu-
¢ién de la tramitacién del Proyecto por el drgano competentes,
careceria de sentido lo establecido en el apartado 5.° del mismo
articulo 79, que sefiala que «el propunciamiento en el recurso
previo no prejuzga la decisién del Tribuna! en los rccursos que
pudieran interponerse tras. la entrada en vigor con fuerza de Ley
del texto impugnado en la via previa». Es evidente que si el pro-
nunciamiento habido en el recurso previo no prejuzga los que pu-
dieran producirsc contra la ley va corregida o modificada es por-
que tales modificaciones no han sido. du:tadas de modo vinculante
por el TC,

En todo caso, la funcién que ¢l TC pretende asumir no sélo
10 encuentra fundamento en el articuls 79.4 b) de 1a LOTC, sino
que ademds, como sefiala en su voto particular el Magisirado se-
fior Arozamena Sierra, no «concuetda con los principics que rigen
la relacién entre la jurisdiccién constitucional y la legislaciéns.
Nuestro TC, de ocrigen v naturaleza indudablemente kelsenia-
nos {45}, aunque no sin ciettas e importantes peculiaridades (46)
tiene un poder negativo respecto de las leyes y nunca o poder
positivo de establecer- modificaciones en los preceptos para que
éstos sean constitucionales. Las leyes las hace el legislador y cl
TC, si considera que atentan a la Constitucién y sélo entonces,
las declara inconstitncionales, fundamentindolo debidamente pero
limitdndose a ello, a. declarar]as inconstitucionales. Es claro que,
al menos en esta ocasién, nuestro TG no lo ha hecho asf, lo que
supone un muy lamentable error: uno mis —y no el mds gra-
ve— de los que sc comcten en esta sentencia (47).

Aunque, sin duda, pedrfan cntlcarse otros muchos aspectos de
este fundamento jurfdico, nosotros nos vamos a limitar 2 hacer
dos iltimos comentarios criticos. En primer lugar, no podemos
dejar de mostrar nuestro estupor ante cl hecho de que ¢l TC afir-
me que no quedarfan 1ncu.mp]1das las exlgcncias constitucionales

{45} Ver J. PErez Roro, Tribunal Comtrtﬁc:onal 3 dwmén de poderes
Tecnos, Madrid, 1988, especialmente pégs, 21-22; E. Garcis DE ONTERELA,
La Constitucién como norma jwridica 4 el Tﬂbumd Constitucional, Cmtas,
Madrid, 1981, pdgs. 197 y - sigs.
_ (46) E. GaRrcia b EntEreds, «la Consumcxén como nomma ;undlca»,
Anyario de Derecho Civil, abril- scptlcmbrc, tomo XXXII, pégs. 307-308.
(47} Véasc Ia acertada critica de F. FERNANDEZ SEGADO, «F..l derecho
2 la vida...», op. cit, pdgs. 865866.
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«si el legislador decidiera excluir a la embarazada de entre Jos
sujetos penalmente responsabless en caso de- incumplimiento de
los requisitos médicos sefialados. por el propio TC, puesto que
nadie Je ha pedido un pronunciamiento al respecto y viene asi-a
juzgar la constitucicnalidad de una hipotética norma despenaliza-
dora que nadie habia propuesto. Pero norma despenalizadora que
dejé ipso facto de ser hipotética tras esta afirmacidn —a nuestro
modo de ver, extempordnea— del TC, que en realidad venfa a
ampliar el dmbito despenalizador, pues, baséndose en ella, se iba
a giiadit un apartado 22 al articulo 417 bis del siguientc tenor;
«2. En los casos previstos en el niimcro anteriof no serd punible
la conducta de la embarazada aun cuando la prictica del aborto no
se realice cn un centto o establecimiento piblico o privado acre-
d_ltado o no se hayan emitido los dictdmenes médicos exigidos.

En segundo lugar, hemos de manifestar nuestro desacuerdo
parcial con el TC en lo que manifiesta en el brevisimo fundamen-
to juridico 11.°. En él, respecto de la posibilidad de inconstitu-
cionalidad del sisterna de las indicaciones previsto en la ley por
quedar excluido el padre de la decisién de abortar, manifiesta el
Alto Tribunal que «la solucidn del legislador es inconstitucional
dado que la peculiar relacidén entre la embarazada y ¢l masciturus
hace que la decisién afecte primordialmente a aquéllas. Estamos
conformes con que la decisién afecta primordidlmente a la emba-
razada pero ello no quiere decir que l¢é afecte en exclmw:dad como
en realidad viene a interpretar el Tribunal. Desde luego, en nues-
tra opinién, es dificilmente compatibilizable Ja exclusién del padte
de la decisién «abortivas con los articulos 32 y 39.3, en el caso
del aborto «eugenésico» donde el padre debe tener una especie
de derecho de veto sobre la decisiént de la madre. El hecho de
que la ley despenalizadora no requiera el concurso del padre en
orden a dar la correspondiente autorizacién o desautorizacién nos
parece un motivo clare mds de inconstitucionalidad de tal indica-
cién, No asi en el caso de las otras dos indicaciones: en el de la
terapéutica porque es claro que se toma tal decisién atendiendo a
razones que afectan de un modo casi exclusivo a la madre y aun-
que ¢l padre puede tener alguna intervencién pensamos que no
puede llegar hasta el extremo de tener un veto: y en el supuesto
del aborta criminolégico o tepudiado porque serfa paradéjico y
absolutamente inadmisible constitucmnalmente reconocer algin de-
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recho al respecto a un violador. Todo ello con independencia de
que consideremos que las tres indicaciones —incluidas estas dos—
también son totalmente contrarias a la Constltuclon pero por otros
motivos suficientemente explicitados.

2. LA OBJECION DE CONCIENGIA

En primer lugar, cabe sefialar que la objecién de conciencia
a la participacién en précticas de aborto —de ahora en adelante,
Ia Namaremos «objecién al abortos— consiste en la actitud de
aquel que se niega a cumplir un deber juridico que le obliga a par-
ticipar, directa o indirectamente, en la realizacién de un aborto
por entender que va contra una norms moral, religiosa o deonto-
l6gica 'de conciencia. Lo primero que debemos preguntarnos es si
tal actitud goza en nucstro pafs de amparo y respaldo legal o
constitucional y ello porque es claro, a pesar de algin intento por
parte de nuestro TC {48) de mantener lo contrario, que ningtin
ordenamiento juridico puede réconocerla, con cardcter general, pues
ello supondria la negacién del propio Derecho y, consiguientemen-
te, del propio Estado, como el propio TC en un momenio poste-
rior se verd obligado a reconocer y rectificar {49). Pues bien, en
la sentencia STC 53/85, de 11 de abril, que estamos comentando,
el TC se va a manifestar nitidamente por la cobertuta constitucio-
nal de que goza este tipo de objecién a la que califica claramente
de derecho Veémoslo

- «por Io que se refiere al derecho a la objecién de conciencia, que existe
v pusde ser ejercido con independencia’ de que se haya dictado o no tal
regulacién. La objecién de conciencia forms parte del contenido del dere-
cho fundamental a la libertad ideolégica y religiosa rcconocido en el ar-
ticulo 16.1 de la Constitucién y, como ha indicado este Tribunal en diver-
sas ocasiones, la Constitucién es directamente aplicable, espeﬂalmente en
matetia de derechos {undamentalcs»

.Aunque este pronunmannent_o puede parecer en principio diafa-
namente claro, no deja de plantearnos importantes dudas y ciertas
objeciones en las que no podemos extendernos (50).

(48) Ver STC 15/1982, de 23 de abril, FJ 7 -
{49) Véase la STC 160/1987, de 27 de octubre, FJ 3.2
(50) Es un tema que nos interesa enormemente y sobre - €. tenemos
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En ese punto, coincidimos plenamente con el TC con que el
derecho a la objecién de conciencia al aborto es. directamente
aplicable y formalmente es un derecho fundamental.

Pero, ¢quién es o puede ser— el sujeto de la objecién? Es
evidente que, de modo principal, lo es el médico, singularmente
los especialistas en Ginecologfa y Obstetricia, viéndose afectados
médicos generalistas y de otras especialidades s6lo de medo pun-
tual, También se ve afectado el personal paramédico {auxiliares
sanitarios). Aunque en Espaiia, sotprendentemente en el dmbito
comparado, no existe una ley reguladora de esta objecién de con-
ciencia, podemos remitirnos a los Cédigos de ética y deontologia
médica y deontolégico de la enfermerfa, respectivamente. El pri-
mero establece; en su articulo 27 que «es conforme a la deontolo-
gla que el médico, por razén de sus convicciones éticas o cientifi-
cas, sc abstenga de intervenir en la préctica del abotto o en cues-
tiones de reproduccién humana o de trasplante de 6rganos. Infor-
mard sin demora de fas razones de su abstencién ofreciendo en su
caso el tfatamiento oportuno al problema por el que se le ha
consultado. 2. El médico no debe estar condicionado por acciones
u omisiones ajenas a su propia liberted de declararse objetor de
conciencia. Los Colegios de Médicos le prestardn, en todo caso, el

un trabajo en preparacién, La bibliograffa sobre la objecién de conciencia
a Ia participacién en pricticas sbortivas es tclativamente extensa, aunque
no lo es si la compatamos con la gue cxiste sobte cbjecién al servicio mi-
litar. A titulo indicarivo podemos sciialar; Dolotes Vorras Baro, «Obje-
cién de concienciaw, Cuadernos de Bioética, nim, 2, abril-funio 1990, Grupo
de Investigacién de Bioética, 4044; Ricardo de Lorenzo, «La objecion de
concienciza v el abortos, ibidem, pdgs, 495-47; Antonio ARza' ARTEAGA,
«Aspectos éticos de la sentencia del Tribunal Constitucionals, en el colectivo
Ley del sborte. Un informe universitario, Universidad de Deusto, Bilbao,
1985, pdgs. 133-205; P. MarTinI «La obiezione di coscienzas, en el colectivo
L'abarte aspetti médicolegali della nuova disciplina, Milano, Giuffré ‘Ed.,
1979, pigs. 29-36; Luis Martingz Carcerrapa, «El aborto, la objecidn de
conciencia ¥ Ios médicoss, ABC 3 de febrero 1992; Rafacl Navarro Vails,
«Objecidén de conciencia al -aborto y a wratamientos mé&dicoss en el colectivo
Lz objecidn de conciencia en el Derechi espatiol e italiano, Jornadas celebra-
das en Murcia en abril de 1989, Secretariado Jde Publicaciones de la Univer-
sidad de Murcla, 1990, pigs. 55-76; cn concreto. 59-66; sobre concepto de
objecién v diferencias de otras figurss juridicas, J. Brage Camazano, «Ob-
jecién de conciencia: un andlisis...», inédito pero de préxima publicacién en
los Cuadernos de Estrategia del CESEDEN, cit, pdgs. 12-19; F. Javier
Eurzars, «La objecién de contiencia ante el abortos, en la obra colectiva
El aborto a examen, ob cit., pigs. 141-146 y bibliograffa allf citada; Cozro
DEL ROSAL ef alii, Derecho penmal: parte especial, Tirant lo blanc, Valencia,
1990, pégs. 588-589. o
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asesvramicnto y la ayuda necesaria». En cuanto al Cédigo deento-
16gico.de la enfermetfa, preceptiia en su articulo 14 que «la enfer-
mera/o tiene, en el ejercicio de su profesion, el derecho a la ob-
jecién de conciencia, que deberd ser debidamente explicitado en
cada caso concreto. El Consejo General v los colegios velardn para
que ninguna/o enfermera/o pueda sufrir discriminacion o per-
juicio a causa del uso de este derecho» (51). - :
.- Aunque noces lo mds usual, también pueden ejercer este dere-
cho los directores de hospital o los miembros de consejos de ad-
ministracién de centros hospitalarios acreditados y, en general,
todos aquellos (asistentes sociales, miembros. de consultorios fa-
miliares, profesores y alumnos de cursos de formacién especializa-
da, ...} que consideren que una determinada actividad suya le
supondtia favorecer la comisién de un aborto y actuar asf en con-
tra de sus imperativos de conciencia. En este otro tipo de objecio-
nes, cs Ficil y comprensible que haya personas que, partiendo de
una igual condena al aborto, discrepen sobre si pueden o no en
conciencia- actuar asi, segiin consideren que es una clara ayuda a
la realizacién de un aborto v que se trata, por el contrario, de
una colaboracién demasiado indirecta. o
En cuanto a si puede declararse objetor un centro sanitario
como tal o no, lo clerto es que en el Derecho comparado no hay
ninguna ley que lo reconozca asf expresamente, pero, en la prictica,
esto es materialmente posible porque, prescindiendo ya de la na-
tural no injercncia estatal en los centros confesionales y privados,
y de:otras medidas mds o menos criticables, se suele exigir para

(51} Il Codigo de ética v deontologla médica, presentado el 10 de
abtil de 1991, establece ademds en su art, 25.1 que no es conforme con la
deontologfa médica «admitic Iz existencis de un perfodo en que la vida
humand’ catece de wvalor. En consecuencia, el médico estd obligado a res-
pielarla desde su comienzo, No obstante, no sc szhcionsrd al médico gque
dentre de la legalidad acnhie de forma contraria a este principio» y en el
252 preceptia que «al ser humano embriofetal cnfcrmo sc le debe tratar
de ‘acuerdo con las mismas directrices éticas, incluido ¢l consentimiento in-
formado dc los progenitores, dque inspiran el diagndstco, la prevencion.
la terapéutica y la investigacidn aplicadas a los demds pacientess, En coanto
al Cédigo deontolégico de la enfermerfa, presentado .en febrero de 1991,
cabe subtuyar, entre otras, la siguiente consideracion hecha en su prélogo:
«Se equivoca quien piensa que Ja ciencia no tiene nada que ver con los
valores [...] Ante la complejidad de: los problemss que se -presentan cn
la actualidad a las enfermeras/os debemos ser cooscientes de que per mn-
chos cddigos deontolégicos’ que tengamos, el riesgo de conciencia autenta
considerablementex. S :
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que un centro- pucda practicar abortos despenalizados, una peti-
cién expresa de sus Tesponsables, bastando asi no pedir autoriza-
cién. No es este el caso.en Espafia, pues los centros que cumplen
los requisitos legales —establecidos’ en el art. 1. del Real Decre-
to 2.409/1986, de 21 de noviembre, sobte centros sanitarios acre-
ditados y dictamenes preceptivos para la préctica legal de la in-
terrupcién del embarazo— quedan «acreditados aufométicamenic
para Ja préctica del aborto» (art. 2.1 del mismo Decreto); siempre
y cuando, obviamentc, se trate de centros piblicos, pues en cl
caso de los privados lo deberdn solicitar previamente (art. 2.2),
sicndo la autorizacidn competencia de la autcridad sanitaria res-
ponsable en cada Comunidad Auténoma.

Por lo que tespecta a la Iglesia Catélica, confesién a todas
luces mayoritaria en nuesiro pafs, debe tenerse presente que, al
margen de una reiterada doctrina que asi lo confirma, el canon
1.398 del Cédigo de Derecho Canétiico establece que «quien pro-
cura un aborto, si éste se produce, incurre en excomunidn latee
sententige» (52). Il canon 1.041-4.°, por su pertc, establece que

{52) Es de sciialar, no obstante, que, de acuerdo con la equitas canonica
y la cedicional flexibilidad que informa este peculiar ordenamiento juri
dico. son muchas las circunstancias. o casos en gue fécticamenté quedars
exchiida esta pena: asf, jamds se .impodri a guien ignote gue tal conducta
estd candnicamente castigada con la excomunién; ni a los gue nho tengan
conciencia de ‘que &s un pecado mortal ni a los menores de edad...”
" Puede verse, al réspecto, A. ARzA -ARTEAGA, «Aspectos éticos...», np. cif,
pigs 199-203 y 207-213; Comisién Episcopal para la doctrina de la fe,
nota 4, octubre 1974; Congregacién para la doctrina de la fe. Declaracién
sobre el aboito’ de 18-X¥.74, v especidlmente ¢l documento preparado por
el Comité Episcopal -para la Defensa de la Vida de 1a Conferencia Episcopal
Espatiola (marze 1991) titulado: El aborto: 100 cuestiones y respuestas sobre
la defensa de Iz vida bumany v la actitud de los catélicos, Ediciones Paulinas,
Madrid, 1998, especialmente pdgs. 68-71 o cuestiones 79-89. En gencral, se
trata de un documento completo en el que- ol margen de otras consideracio-
nes que lo hacen interesante, se refleja nftidamente y de un modo sencillo
la doctrina de la Iglesia Carélica. No deja de ser significativa Ia situacion
en Iranda, donde la negativa del Gobierno y de la poblacidn: a aceptar "ef
abotto parece canstituirse cr un insalvable obstdculo para la plena integra-
¢ién europea, al no estar dispuesto el pueblo, con raxtn, a claudicar en 1m
punto como es la defensa a ultranza de la vida y un no, claro y abierto, a
1a cultura de la muerte. Hace bien poco tiempo, la Conferencia Episcapal
Trlandesa hacfa circular 2.000.000 de copias entre ura poblacién de poco
mds de 3 millones, de un documento en el que se recomendsba un «tion cn
un hipotético referéndum sobre el Tratado de Maastrich si ello suponia
renunciar a la defensa-de la vida 3 no hay dingdn pérero de duda de igue
en un pafs abrumadoramente catdlice ‘como Irfanda, tal consejo tend:ra muy
importantes repercusiones, (Ver Lz Vanguardia, 15-V1-92, pég. 3). Es alen-
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quien haya «procurado €l aborto habiéndose verificado éste, asi
como. todos aquellos que hubieran cooperado positivamente» in-
curren en irtegularidad {pena candnica que consiste en el impedi-
mento perpetuc para recibir érdenes sagradas). Ello obliga a todos
los catélicos en comunién con su Iglesia a ejetrcitar su derecho a
la objecién de conciencia y, en todo caso, a no procutar un aborto
ni & cooperar positivamente en su realizacién, :

3. e,St)N CONSTITUCIONALES LA INDIGACION SOCIAL ¥ EL SISTEMA
DE PLAZOS?

Como ya hemos manifestado y reiterado suficientemente, a
nuestro juicio la despenalizacién de las précticas abortivas cons-
tituye, sin atisbo de duda, un grav{simo atentado al espfritu y 2
la letra misma del texto constitucional y, desde luego, al pilar
mds bésico de la convivencia humana, hecha una salvedad respec-
to a los supuestos de grave peligro para la vida de la madre,
aunque incluso en este dltimo caso, si ya no desde una perspecti-
va constitucional, si al menos desde una &ptica téenico-juridica,
nos parece incarrecta tal medida porque jamds, en la latga expe-
tiencia judicial espafiola, se ha impuesto a la madre una pena en
tales casos por lo que vendria a llenar un vacfo que no existia en
la prictica. Naturalmente, desde este punto de vista de puridad
jutidico-constitucional, consideramos irremediablemente inconsti-
tucional también tanto la indicacién «social» como el sistema de
plazos puesto que se trata de dos supuestos més de despenalizacién.

Pero, aunque en un- razonamiento putamente ldgico-juridico,
toda despenalizacién quedaria constitucionalmente ilegitimada, lo
cierto es que el TC no lo ha entendido asf, acudiendo para ello a
muy discutibles —y ya criticados— critetios v normas hermenéu-
ticas. Pues bien, la pregunta que debemos formularnos no es tanto
si 12 indicacién social y e] sistema de plazos son inconstitucionales,
cuanto si 16 son de acuerdo no sélo con la Constitucién, sino tam-
bién —he aqui el matiz— con Ia jurisprudencia sentada por el TC.
Pués bien, pensamos que, incluso aceptando tal jurisprudencia,
son inconstitucionales. Veamos por qué.

tador ver como en nuestra vieja- Europa ain, hay pueblos enteros que no
estdn dispuestos a renunciar & sus mds altos valores —los més altos valores
humanos— por nada ni por nadie,
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A} Sistema de plazos (53).

En la STC 53/85, de 11 de abiil, el Tribunal establecid
(F] 5.°} que la vida es un devenir, que comienza con la gestacién,
que ésta da lugar a un fertium existendalmente distinto de Ia
madre, cuya vida no puede desproteger la Constitucién no sélo
por ser condicién para la vida independiente del claustro materno,
sino también un momento del desarrollo de la vida misma. Dice.
asimismo el TC (FJ 7.°) que la proteccitn a la vida del nasciturus
implica para el Estado dos obligaciones: abstenerse de obstaculi-
zar o impedir el proceso natural de la gestacidn y articular un sis-
tema legal —que incluya normas penaleés, dado el cardcter funda-
mental de la vida— de proteccién de la vida prenatal. «Ello no
significa que dicha proteccién haya de revestir caricter absoluto,
pues, como sucede en relacidén con todos los bienes y derechos
constitucionalmente reconocidos, en determinados supuestos. pue-
de y aun debe estar sujeta a limitaciones» (F] 7.°). Fero la afir-
macién mds relevante a la hora de descartar la constitucionalidad
del sistema de plazos conforme a la doctrina del TC es la conte-
nida en el FJ 9.°, donde se afirma: ' '

«Se. trata de graves conflictos de caxactetisticas singulares, que no pue-
den contemplarse sélo desde la perspectiva de los derechos de la mujer o
desde la proteccién - de la- vida del mascituras, Ni ésta pucde prevalecer
incondicionalmente frente a aguéllos, wi los derechos de la mujer pueden
tener primacia absoluta sobre la vida del nascimarus, dado que dicha pre-

{53) En el Antcproyecto del Cédigo Penal de 1992 no sc incluye la
indicacién social finalmente, aungue en los borradores parece ser que sf se
introdujo si bien limitada a los tres primeros meses y bajo.condicién de
que un médico certifique que peligraba [a salud fisica o mental de Ia
madre, Bl Tribunal Supremo, por otra parte, ha llegade a apreciar en alguna
ocasién estado de necesidad en la ctnbarazada que aborta por razomes socio-
econdmicas, lo cual parcce favorecér ‘a quienes defienden la iritroduccidn
de esta indicacién que resulta, cono luego vercmos, absolutamente incons-
titucional. :

Respecto del Informe del Conscjo General del Poder Judicial, hay que
sefialat que el borrador, elaborado por el vocal del Consejo y Catedrdrico
de Detecho Penal, Vives Antén, propone ampliazr la  despenalizacién:
a) afadiendo la indicacion socio-econémica; &) estableciendo que la deci-
sién final de la mujer, previas consultas y ofertas de asistencia, no serd
penalizable, v ¢) despenalizando el aborto en supuestos en que el cinbarazo
sea consecuencia de una inseminacién artificial no consentida.
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vdlencia supone la desaparicidn, en todo caso, de un bien nv sclo constr
tuciondlmente protegido, sina que encarna un vaor ceniral del ordenapticnlo
constitacional». '

As, pues, conforme a esta jurisprudencia del TC, el legis-
lador ‘podrd, en’ casos sumamente excepcionales, atendiendo a
las «caracteristicas singularcs» que en ellos concurren, no prote-
ger pendlmente la' vida del masciturus, pero no podrd sin mis
abstencisc de proteger Ja vida del nasciturus durante un petiodo
dc tierapo detérminado, pues ello supondifa que la vida del #as-
citurus dejatia de ser, bien es cierto que durante un determinado
spatium o perfodo de tiempo, un bien juridico constitucionalmente
protegido, lo que po casa con las afirmaciones del TC de que la
vida es un proceso vital que se inicia con la gestacidn en el que
surge un tertium existencialmente distinto de la madre que encar-
na un vdlor superior del ordenamiento juridico que impide al Es-
tado inbibirse de la proteccion de esa vida. Y si el TC considera
legftimo constitucionalmente ¢l sistema de las indicaciones hoy
vigentc cs en atencidn a las muy peculiares y extremas situaciones
que en cstos supucstos se dan. En el sistema d¢ plazos no se
atiende a unas situaciones excepcionales, sino’ simplemente a que
se considera licito destruir el feto durante un arbitrario perfodo
de tiempo por considerar que entonces el feto carece de valor
vital. La doctrina jurisprudencial del TC impide la aceptacién del
sistema de plazos. Uno, sin .embargo, después de ver cémo ha
visto al TC prescindir de toda légica juridica para llegar a un fallo
dificilmentc’ casible con los valores constitucionales, no puede
menos que expresar su temor —su horror— ante la posibilidad
de que ¢l TC declare constitucional el sistema de plazos, pues para
hacetfe no sélo tendrfa, una vez més, que prescindir de toda cohic-
rencia con la Constitucién y vulnerarla, sino que ademds, se verfa
obligado a emplear unos razonamientos y una argumentacién in-
compatible y ¢ontraria a Ia jurisprudencia sentadz con anterioridad,
esto es, en el sabio lenguaje popular, donde dije digo, digo Diego.

Pcto, expresado este temor, desgraciadamente no del todo
insensuado, ésperamos que no sea esto lo que ocurra y que, si el
TC tiene que llegar a pronunciarse al respecto, cumpla su funcién
con dignidad y en‘'el més absoluto respecto a la Constitucién y a
sus pronunciamientos antetiores. Estamos seguros de que as{ serd.
En caso contrario, seria de Jamentar y mucho me temo que la

4106



JURISFPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN MATFERIA DE ABORTO

justicia constitucional -en Espafia entraria irremediablemente. en
crisis, con ‘todo lo que de negativo ello tiene. Y ello por la sen-
cilla razén de que tal fallo sélo podria ser: resultado de una poli-
tizaeién importante del FC. Pero; atendiendo al prestigio de que
goza la Alta Institucidn y a su rica y en general brillante expe-
riencia —con todos los fallos que se quieran—, no. debe caber el
menor género de dudas de que no llegatemos a tal situacién, Per-
mitaserme una pequena especulacién: el tiempo, estoy seguro, con-
firmard lo que acabo de decir.

B) Indicacién social.

El artfculo 1.1 de nuestra Norma normerum declara que «Es-
paiia se constituye en un Estado social y democritico de Detechon.
E! concepto de «Estado social» —formulade por Heller en la
Repiiblica de Weimar—, propio, sin duda, del constitucionalisme
moderno, no es ficil de definir y la doctrina no es desde luego
undnime al respecto. Lo que si podemos decir es que el Lstado
social que nace después de la Primera. Guerra Mundial supone una
ruptura definitiva (54) con lo que podemos llamat el Estado Li-
beral, caracterizado por una intetrvencién minima del Estado, por
el libre juego de relaciones individuales v, desde lego, con €l.

Y también nos parece gue no ofrece dudas el hecho de que el
Estado social es aquel Estado que no se abstiene de intervenir
ante situaciones de absoluta carencia de medios sino que, por el
contrario, considera que NOS encontramos no ante meros proble-
mas md:wduales sino ante auténticos problemas para el Lstado
mismo, que debe ponetles fin, logrando asi garantizar un minimo
nivel de vida a sus cludadanm ‘que variard.con la época y el lu-
gar. Pucs bien, pensamos que un Estado social no pucde admitir
como no exz'gible una conducta abortiva por parte de Ia madre,

{54) Una ruptura parcial se produjo va con el «régimen administrativa
de servicio piblicos, que condujo a una asuncidn por ¢l Estado —o al
menos un control— de una serie de servicios que se empiezan a considerar
pablicos (Correos, telégrafos, constraoccin de fervocarril, gas, electricidad...).
Seguimos a- ToRRES DEL MORAL, -Principios de..., ob. cit., pigs. 233-288;
en concreta 284285, Una breve critica al moderno {1945-...) Estado «de
bicnestar social» o «asistencial» o «de ls Daseinvorsoges —términp aoifado
pot FORS'I:HOFF— puede verse en Antc:mu C PrREIRA N[ENAU’I Leccio-
nes..., ob. cit.,, pags. 9699,
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fundada en razones como la del temor a no poder mantener eco-
nérmicamente al nuevo hijo o hacerlo con enormes sacrificios; o
la injusta presién social contra las madres solteras, etc. En un Es-
tado social, deberdn atbitrarse los mecanismos necesarios de soli-
daridad social para poner fin a estas situaciones y a las dificulta-
des que estdn en la rafz del problema; como dice Benigno Blan-
co {53), «el aborto no es solucién de ningdn problema; ni elimina
las dificuliades econdmicas, ni la insolidaridad social con los mi-
nusvdlidos, ni la injusticia que cometen quienes rechazan a la
soltera embarazada, ni ninguno de los otros reales problemas que
pueden existir en el entorno de la mujer que se plantea abortars.

Lo que es preciso —y exigible en un Estado social— son unas
medidas de politica social que permitan una subsistencia digna a
la madre y al hijo. En todo c¢aso, no podré ponerse fin al proble-
ma mediante [a destruccién del feto. La madre, en Gltimo extre-
mo, podrd entregar al nifio en adopeidn —hay miles de padres
esperando afios y afios pars adoptar un nifio— o a un centro de
acogida, pues, por muy duro que ello sea, es de suponer que siem-
pre lo serd menos que matarlo sin posibilidad alguna de defensa
en ¢l vientre materno. Dice Laurenzo Copello en su tesis docto-
ral (56): «entregarlos a instituciones benéficas y de asistencia
piblica, con las graves secuelas y fraumas psiquicos y emociona-
les que ello comporta para esfos seres, de los cuales nadie duda
que acabarin convirtiéndose mavyoritaviamenie en delincuentes e
inadaptados, gracias al cuestionable “calor” que ofrecen estos cen-
tros, por'lo que opinamos con Grande, que recluirlos en letales
hospicics, llenos de normas y de caridad, de obligaciones y de
oracicnes, quizis no parezca una obra tan miseticordiosar, Al prin-
cipio de este trabajo, decfa que nosotros admitiamos partir de un
juicio previo, de un primer principio —si se quiere, de un postu-
lado—: habiamos optado por la vida. Nos ratificamos en ello y
pensamos que no cabe hablar de auténtica democracia si no se
admite este prespuesto inicial. Puecs bien, aclarado este punto,
debemos manifestar que carece de fundamento afirmar, como sc
hace con frecuencia, que los centros de acogida crean en «estos

(55} Benigno Branco Roonrfeuez, «Una éptica progresistaw, El Pais,
26791, donde el autor —abogado— trata precisamente de la indicacién
social de aborto, Lo :

(56) DPatricia Lourenzo CoPpLro, E! aborto mo punible, Bosch, Barce-
lona-Mdlaga, 1990, pdgs. 337-345; en concreto, 343.
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seres» «graves secuelas y traumas psiquicos y emocionaless» con-
duciéndoles enla mayor parte de los casos a convetirse «en delin-
cuentes e lnadaptados» cuando no en cadaveres {«letales hospi-
ciosy). Ld realidad es muy otra pero, en todo caso, aun admitiendo
estas demagdgicas posturas (57), que ya es mucho admidr, lo
cierto es que nes pareceria siempre mejor que un nifo viva en
esas condiciones —es decir, de la caridad, Heno de obligaciones y
de oraciones y .abocado a la delincuencia v a la incomprension e
inadaptacion social—, pues por lo menos se le habrd dejado vivir;
el aborto no le permitiria haber nacido; permitasele vivir y serd
luego €, en la prictica, quien decida si su vida vale o ho la pena.
Nadic en el mundo —ni aun su .madre— estd legitimado para
tomar por €l esa decisién.

Asi, pues, a nuestro juicio, la indicacién social no es copsti-
tucionalmente admisible, entre otras razomes, porque es incompa-
tible la despenalizacién de este supuesto con un auténtico Estado
social.

(57) Sm Animo palém.tco nos gusta:fa subrayar uns af]rma.cxén que
hace la citada autora a renglén sepuido de las anteriorss —y siempre con
el mds ¢hosluto respeto vy empleada a timlo de muestra de vna muy ex-
tendida opiidn—; «sin contar los wo infrecuentes casos, como el rocién
descubierto en Iralia, en que unas monjas sddicas malivataban a los nifios
confiados a su custodia, tan cruel y duramente gue 13 de ellos murieron
por su causa», Si la citada autora plensa que la solucién es el aborto, se
gutemnente también pensard que la- sohicién pata evitar los malos tratos,
las violaciones y Yos ‘asesinatos que se producen a distio en nuesiras tercer-
mundistas cdrceles —me refiero 4 las civiles, no asi: en las ‘militares, por
razones que no vienen al caso— es la de martar a rodos sus presos, Pensamos
que sobran comentsrios. Vid. Laurenzo Covezrn, El aborto no prnibls,
oh. cit., pdg. 434.
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