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PARTE II

Capitulec IIX

3. Derecho positivo

3.1. Consideraciones generales

Los primeros trabajos cuyo objeto fuera especificamente el
aborto o al menos su consideracidén en forma mas o menos extensa
datan de finales del siglo XIX, la mayoria de ellos ubicados en
el contexto del pensamiento juridico y como tesis doctorales,
El tema seria tratado particularmente por autores alemanes,
buscando dentro del Derecho, y nunca fuera de &l, las causas de
justificacidn que eximiera a la mujer de responsabilidad penal.
Sus planteamientos seguirian desarrollandose casi hasta nuestros
dias =-al menos en - los palises gue hasta la fecha no han
despenalizado las técnicas contraceptivas y el aborto -~y
consistiran, basicamente, en la condena del aborto, en la
proteccidn de un alto indice de natalidad y, por lo tanto, en el
deber de toda mujer de traer hijos al mundo para bien y defensa
de la patria. Argumentos gque, por lo mismo, no sdlc haran
condenar el aborto sino también cualquier préactica de control de
la natalidad. En este sentido, nos dice Jean Darricarrére va a
principios de siglo gue el control de la natalidad es "escuela
de corrupcién y de vicio, que priva de la funcién mds necesaria,
el deber mis sagrado de la mujer: la continuacién de la especie,

el traer al mundo defensores de la patria". O, como nos lo sefala
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Tarakdji (1937) en forma més explicita y fundamentando la condena

del aborto:

"Igual que en el curso de la guerra, todo vardn tiene gl deber de
defender a la patria, incluso con el precio de su vida, no teniendo ninguna
libertad de reinvindicar la libertad de su cuerpo; igualmente la madre no
puede sustraerse a la especie de obligacidn militar que consiste, para ella,
el llevar a término el embarazo, y no puede cubrir su crimen reclamando la
libertad de su cuerpo" (1). S

Este mismo criterio serd el seguido por casi todos los
Estados cuyos cuerpos legales se hayan apoyados en doctrinas
organicistas, tanto en su versién religiosa como juridica; por
lo que en Espafia, igualmente, la condena del aborto y la
contracepcidn estard fundamentada en tales teorias gue propugnan
un alto indice de nacimlentos para atender los interéses y
propési£os del Estado. Para nuestro objetivo y entre la éqpiﬁSa
bibliografia sobre el tema bastenos un ejemplo de Toloéa Lé£§ur 5¥
(1916) al gue elegimos por su preocupacidn por los pfoblemas%aef
la infancia y a propdsito de la descripcidn gue hace de los

rasgos de la madre espafiola:

"Es més, cuando la patria peligra, la madre espaficla no tiembla, ni
desfallece, pone en manos de su hijo la espada de combate exclamando,
resignada y valiente como las madres lacedemonias: y pues la patria lo gulere,
mirchate al combate y muere, tu madre te vengara" (2).

M&s préximo a nosotros, nos dirad José& M2 Barroso (1969) an7

relacidn al control de la natalidad y siguiendo esta misma linea:"

"Por suerte vy sobre todo por el profunde espiritu religioso que arriaga
en las entrafias de nuestro pueblo -el espafiol- estas doctrinas_amdrales,
anticonceptivas y desvergonzadas no han pasado, para nosotros, de ser un mero
espectdculo. Espectdculo de la degeneracidén ambiente de los pueblos que tal
propugnan, y que en sus mismos gravisimos - pecados han arrastradeo la.
penitencia, hasta ahora en dos guerras, vencidos y cubiertos de lodo hasta los
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jos, por no tener hijos gue empufiaran un fusil para defender, siquiera, la
ndependencia de la patria" (3).

Entre otros trabajos del &mbito de este mismo contexto
uridico donde se condena el aborto y la contracepcién por
tentar contra los intereses demograficos del Estado, destacan.
os de Tardieu (1920), Raitner (1925), Tallet (1938), Dumolin du
raisse (1944) y, en tono menor, las obras de Du Moriez (1912)

Roy (1943). Estas mismas razones aparecerdn en la prensa
rancesa como unc de los factores coadyuvantes a la ocupacidn del

ais por el vecino invasor.

Desde el sigleo XVIII, en todo el sigle XIX y principios del

X la cuantia de la poblacién se consideraria como factor
mportante, tanto para la riqueza material -mano de obra barata-
omo para la defensa de la soberania nacional y colonial de los
stados, lo cuai repercutiria en el establecimiento de leyes que
eprimian mas, si cabe, el aborto. Esta culminacidén en 1la
epresidn del aborto, siendo el kien protegido el feto y la madre
un tercero los sujetos penales, aparece, entre otras, en el
5digo Criminal de Maria Teresa de 1769, en la Ley Lord
llenboroughs (Inglaterra, 1803), en el Cddigo de Napoledn de
310 ¥ en la Ley de Ofensas contra las Personas (Inglaterra,

364) .

No obstante lo cual y debido a las doctrinas humanitarias
21 siglo XVIII, las penas perderian parte de su rigor

:sapareciendo, por lo mismo, la pena de muerte en lo referente
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al aborto. Por otra parte, la doble convergencia del desarrollo
de la medicina y de las ideas liberales y humanitarias harian
aparecer en 1los distintos cddigos el aborto terapéutico, es
decir, agquel que tiene por objeto salvar a la madre a expensas
del embrién o feto humano pero por una indicacidén estrictamente
médica. A pesar de ello, la indicacidn terap&utica no daria
solucidén definitiva a las causas de Jjustificacidn en 1la no
reprochabilidad de una conducta objetivamente ilicita, ya que al
basar estas causas en factores subjetivoes, es decir, personales
del propio autor de la accidn punible, el estado de necesidad
amparaba a la mujer, pero no al facultativo. En este sentido la
propia legislacidn favoreceria las manichras abortivas
autoprovocadas, lanzando a la mujer a un auténtico dilema énte
un embarazo no deseado: poner en peiigro la propia vida por las
maniobras abortivas o, si se recurre a la asistencia de
facultativo, poner en peligro la seguridad juridica de éste, lo
cual no dejaba de ser un contrasentido derivado de la propia

legislacidn.

Por primera vez se daria la preservacidén de la vida de la
embarazada en los Estatutos de Nueva York de 1828 y 1829 y en el
de 1881; en el de la India de 1860, vigente actualmente en
Pakistan. En Noruega se reconoce el aborto terapéutico en una
Circular del Departamento de Justicia de 1889. E1l Cddigo italiano
de 1889 recoge la atenuacidén penal del aborto por motivos éticos,
es decir, salvar el honor de la mujer cuando tal embarazo sea
consecuencia de unas relaciones no ajustadas a derecho. Mas

tarde, el estado de necesidad para salvar la vida de la madre

494 .



seria formalmente definido en el Congreso de Ginecologia de Roma

(1912).

Apareceran causas agravantes -cuando es practicado por un
profesional de la medicina- como en el Coédigo napolednico de
1810; y causas atenuantes =-como el honor- en el Cddigo espahol
de 1812 y 1848-50, manteniéndose ésta UGltima en la legislacidn
penal espafiocla hasta mds alld del periodo post-constitucional.
Otras circunstancias atenuantes lo seran por las llamadas razones
éticas o criminoldgicas, como el embarazo producido tras una
violacidén., El Cédigo del Reino de Baviera (1813) reflejari ya una
precocupacién por la salud o la vida de la mujer, al recoger el

estado de necesidad para salvar la vida de la mujer.

En general, en los paises de culto religioso cétélico, el
legislador no se ocuparia del estudio dogmatico de las distintas
eximentes en la aplicacién del estado de necesidad, ya recogido
para salvar la vida de la madre. El problema sélo se plantearia
mas tarde, cuando a la necesidad de salvar la vida se suma la
necesidad de salvar otros valores distintos a la vida, como son
la salud, el desarrollo como persona, especialmente en nujeres
adolescentes, la voluntad o la libertad de ser o no madre,
circunstancias todas que desbordaban los meros planteamientos
juridico-penales para dar cabida a una nueva teoria antropolégica

Yy a una distinta concepcién tedrica del Estado.

No obstante lo anterior, hasta mediades del sigle XX el

objeto principal de proteccidén con la penalizacién del aborto
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seguiria siendo el mismo, es decir, el interés demogrdfico del
Estado o, de wuna forma mas genérica, el interés en la
conservacidén y multiplicacidén de la especie con objeto de evitar
la disminucidn del género humano (Garraud, 1924; Manzini, 1948).
Otros autores, c¢on cierta imaginacidén, Jjuntc al interés
demografico del Estado, con la penalizacidén del aborto, haréan
también objeto de proteccién la moral piblica, ya gue el aborto
conduciria -segiin estos autores- a una invitacidén a las précticas
anticoncepcionales y al contagio de enfermedades venéreas
(Maggiore, 1955). Como comentan Franchini (1972) y Antolisei
(1972) y refiriéndose-al Cddigo Rocco de 1930, el legislador
italiano puso en primer lugar la ofensa al Estado que suponlia el
aborto, pues privaba al mismo de los individuos necesarios para

sus propdsitos.

Sin embargo, hacia el primer cuarto de nuestro siglo se
iniciaria una serie de trabajos particulares o de autores
aislados, en cuyo contexto histérico de fondo se situarian las
revoluciones proletarias, especialmente la rusa, y cuya novedad
consistiria en romper los procedimientos metodolégicos propios
del pensamiento juridico, de estructura béasicamente deductiva
igndrando' toda consideracién empirica. Asi, se comenzaba a
relacionar la provocacién del aborto como una respuesta social
a la situacién de miseria extrema de las poblaciones y a la
presién del propio pensamiento religioso y juridico sobre el fin

reproductor de las relaciones sexuales.

De esta forma nos diria Radbruch (1905) que la amenaza penal
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contra el aborto no ha tenido é&xito ni nunca lo tendra "“pues
existen circunstancias gque son mds poderosas que toda ley y a
éstas pertenecen muchas gque son causa del llamado aborto

criminal. No desaparecera nunca porgue sus causas son miltiples."

Jiménez de Asla (1928) trasciende el contexto estrictamente
juridico y, partiendo de la situacidn social de la mujer y de sus
hijos cuya miseria extrema se pondrd de manifiesto principalmente
en la muerte prematura de los mismos, inicia la publicacién de
uncs ensayos defendiendo tanto el contrel de la natalidad asi
come una parcial despenalizacién del aborto, el 1llamado aborto
terapéutico y por motivos sentimentales (violacidn); defendera,
asi mismo, el trabajo de la mujer casada y la igualdad de los
Sexos (1530). Obviamente, su pensamientc no obedecia a las
exigenciés de la moral catdlica de la época y, por lo mismo,
tampoco para la ley, por lo que Jiménez de Aslda no gozaria de 1la
simpatia del dictador Primo de Rivera, siendo separado de la
docencia. Sus conferencias serian pronunciadas en la Universidad
de Mentevideo (Uruguay) en 1925, pais que seguiria, por su parte,
una trayectoria semejante a la espafola, en donde tras un breve
lapso de despenalizacidén del aborto en un contexto de libertades
politicas, seguiria una fuerte represién del mismo en un nuevo
contexto politico autoritario. Entre sus discipulos y seguidores
destaca Garcia Prieto (1925) que sigue el pensamiento de Jiménez
de Asla en el tema gue nos ocupa, reconociende la no punibilidad
del aborto terapéutico, extensible no sdélo a tenor del posible

peligro de la vida de la mujer, sino también por razones de

salud.
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En Uruguay, pues, tras la Constitucién del 18 de mayo de
1934, se despenalizaria el aborto. Pero tras la abolicién del
Gobierno Colegiado, al establecer el poder ejecutivo unipersonal
bajo la presidencia del general Alfredo Baldomir, se volveria a
penalizar el aborto (1938) libremente consentido, recogiendo s6lo
las indiéaciones estrictamente terapéuticas y las éticas o

criminolégicas.

Entre los defensores de la despenalizacién del aborto en
Uruguay destacaron José Irureta-Goyena y Horacio Abadie-Santos.
Con anterioridad, Irureta-Goyena (1920) mantuvo la tesis de que
el aborto debe censurarse desde el punto de vista moral. Méas
tarde, al contacto con la realidad sccial, defenderia 1la
despenalizacién del mismo, criticando dura y vehementemente la
politica natalista amparéda en las necesidades demograficas del

Estado, y nos dira:

"Los jefes de Estadc necesitan soldados, y para es0 es preciso que las
madres paran como conejos, a fin de gue toda esa sangre, gue sale de su propia
sangre, culmine en una gran hemorragia colectiva, veneno de honores, de
condecoraciones, de panegiricocs, de mistificaciones histdricas y, al final,
de gleriosas estatuas... (...} Los hombres de Iglesia se erizan ante la Ldea
de gque un alma se desprenda del cuerpo sin la consagracidn del bautismo”
(Irureta-Goyena, 1932).

En una nota adicional se hace aclaracién de que dicho autor
no es un anarquista, ni un bolchevigue, ni un agitado mental: es
sencillamente un hombre moral y equilibrado, sabic y bueno, "con

los pies bien puestos sobre el suelo".

Por su parte, Abadie-Santos (1935) mantuvo la tesis de la

impunidad racional gque busca salvar algunas vidas y evitar el
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triste espectéiculo del proceso penal de alguna que otra muchacha
desamparada por pobre e ignorante, pues no otro fue el resultado
priactico obtenido durante medio siglo de aplicacidén del Cédigo

penal que se derogd.

Seguidamente veremos la legislacién en materia de aborto en
distintos paises, asi como algunos factores particulares que se
presentan en algunos de ellos, dada su estructura politiéa © su
tradicién cultural religiosa. En todo caso, la cuestién del
aborto servira como objeto indentificativo remoto y como valor
de pertenencia; pero en ningin momento llegard a polarizar
excesivamente a las poblaciones, pues en rigor, nadie estard a
favor de la nocidn abstracta de aborto, sino del recurso al
aborto en determinadas ocasiones, ya sea bajo la responsabilidad
del Estado (sistema de 1las indicacicnes) o bajo la
responsabilidad de la mujer (sistema de los plazos). De un modo
u otro, siempre serd seflalado como pecado Yy crimen por el
catolicismo, por vulnerar uno de los principilos de su tradicién

religiosa, vista con anterioridad (epigr. 2.3.4.).

a) Unién Soviética y Este europeo

El 18 de noviembre de 1920 se publicaria en la Unién
Soviética un decreto despenalizando y reglamentando el aborto.

Sus consideraciones serian las sigquientes:

"El aborto ha ido aumentando constantemente en Europa Occidental y en
la Unién Soviética. La legislacién castiga a la mujer y al médico, pero es
ineficaz, porque oculta el problema del aborto y entrega a la mujer en mancs
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de profesionales sin escripulos. Casi el 50 % de las mujeres gue han abortado
son victimas de infecciones, y el 4 % de las mujeres mueren. El Gobierno ha
decidido legislar el aborto ya gue las supervivencioas morales del pasado
(haciendo referencia a la tradicional prohibicidn de las técnicas preventivas)
¥ las condiciones econdmicas dificiles del presente siguen obligando a muchas
mujeres a recurrir a esta operacidén."

Las causas principales para el recurso al aborto por parte
de la mujer rusa seria la escasez de viviendas, la pobreza, las
enfermedades y el gran nimero de hijos previos (Semashenko,
1934). Por ejemplo, después de la plaga de hambre del periodo
1922-1923, el abandono de nifios llegd al paroxismo,
registrandose, segin Krupskarski, siete millones de nifios; este
nimero seria evaluado poco después por Lunatcharski en nueve
millones, en tanto que las plazas en los asilos de acogida de
nifios abandonados ascendian a ochocientas mil y, frecuentemente,

en condiciones miseras.

En el Congresce de Kiev de 1932 se expusieron las
argumentaciones clasicas contra la préactica del aborto que al
decir de Wilhelm Reich, cuando se protege a las madres, se
aseguran los intereses del Estado. No obstante la general
oposicibén, destacaria la intervencién de Zelinski, donde a la
racionalidad y objetividad de sus argqumentos, ahadiria la pasién
del revolucicnario y que tras cincuenta afios de esta exposicidn,
veremos aflorar susg argumentacicnes en los movimientos europeos

de los afios setenta y ochenta:

"Mis declaraciones parecerdn heréticas en el cuadro de las discusicnes
de este congreso sobre la nocividad del aborto. Resulta dificil creer en la
buena fe social de los cradores que aqui, ante nosotros, las espaldas vueltas
a la vida y a los hechos, despliegan sin inmutarse el abanico de verdades
abstractas sobre el aborto. Es como gi se dieran cita aqui la ceguera, la
miopia vy la hipocresia sociales. No se ven o no se quieren ver las condiciones
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socioeconfmicas y psicoldgicas colectivas en las gque se produce la epidemia
de abortos. En los juicios sobre el aborto se trasluce mds prejuicio moral que
objetividad sin componendas. A este propdsito, se nos han narrado muchas
historias de terror. Se ha intentado atemorizarnos por todos los medios:
infeccidn y perforacidén uterinas, enfermedades nerviosas, descenso de la
natalidad, extincidén del instinto maternal, intervenciones realizadas en 1la
oscuridad, en los entresijos, etc.”

Zelinski expondria en la forma siguiente la morbilidad en
torno al aborto y a los embarazos préximos, no deseados o
tecnolégica (y culturalmente) inevitables en funcidn a las clases

sociales (urbanas y campesinas basicamente),

"Se podria decir con Tolstoi: "Se me asusta, pero yo no tengo miedo".
:No es también intervencidn en la oscuridad la intreoduccidn de una sonda en
el estdmago, y mids alld, en el duodenc? Si se inyecta en las venas toda clase
de productos, ¢Se puede saber de antemano lo gue resultari? :Es ya un hecho
incontestable la relacidén entre aborto y los trastornes hormonales? Sin
embargo, no nos desdecimes y no lo haremos ya. (COmo es posible que las
mujeres de las ciudades, que repiten por sistema el aborto, a la edad
balzaciana (los treinta afos) no cedan en belleza a las de veinte afios,
mientras gue sus hermanas campesinas, que conscientemente conciben y dan a
luz, se transforman en cadidveres ambulantes a la edad de treinta anos, tras
seis u ocho partos? ;Quién dice que menos partes perjudicaridn a la belleza?
Muy bien podria ser lo contrario. Suponge qgue serd més facil para la mujer
soportar los abortos gque segulir hasta el cementerio, uno tras otro, los
Pequefics ataudes y enterrar con ellos su juventud y sus energias. Es verdad
que podria haber més nifios perc para eso tendrian gue cambiar mucho las
ccndiciones soclales™.

Mas adelante seqguird exponiendo toda la trama de orden
econdémica, social y juridica en torno a modelc reproductivo,
destacando las relaclones sexuales asociadas a las muljeres
casadas y la opcidn libre a la maternidad atendiendo los deseos

e intereses de las mujeres,

"Miremos con ojos imparciales la vida, veamos en gqué condiciones
socioecondémicas estdn obligadas las mujeres a vivir y a criar a sus hijos. La
familia, por su poca estabilidad y corta duracidn, no garantiza a las mujeres
las condiciones necesarias para una educacidn conveniente de sus hijos. Las
pensiones no siempre tienen los resultados apetecidos. EL hombre que es
incapaz de pagar su pensién ofrece mds interés tedrico para los abogados que
interés préctico para la mujer. Los métodcs anticonceptivos no siempre son
seguros. El derecho de la mujer al aborto no siempre es realizable porgue hay
muchas mujeres sin trabaje; un salario mensual de cuarenta ¢ cincuenta rublos,
sin embargo, posipilita la realizacidén del aborto. Recordad aguel pasaje de
Zola en que el medicastro clandestinc dice al médico diplomado: "Ustedes
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conducen a las mujeres a la prisién y al Sena, y nosotros las sacamos".
{Quereis vosotros que esta "repegca del Sena" pase, de nuevo, a manos del
intrusismo criminal? -Uno de los oradores gritaba aqui con horror: "Basta
el certificado del médico y la decisidén de la mujer y el aborto se ha
consumado" - 81, exactamente, asi deberia ser: el deseo de la mujer es
suficiente, porque el derecho de determinar la indicacién social del aborto
pertenece a la mujer, y a nadie mas. Ninguno de nosotros, hombres, toleraria
que una comisidn o© una autoridad cualquiera decidiesen sobre nuestro
matrimonio, haciendo wvaler algunos criterios sociales para permitirle o
desaprobarlo. No os opongais, pues, a que la mujer decida por si misma la
cuestidn capital de su vida. La mujer tiene derecho a la vida sexual y quiere
realizarlo; como el hombre, e1la debe tener la plena posibilidad de hacerlo.
Acabemos con la produccidn masiva de una clase de solteronas que tan
perjudicial puede ser para la vida colectiva" (4).

En 1935, en Moscd, por <cada 70.000 nacimientos se
registrarian 155.000 abortos, calculadndose un milldén para todo
el conjuntoc de la URSS. Por lo gue el 27 de junio de 1936 se
volveria de nuevo a penalizar el aborto, con excepcidn del
estrictamente terapéutico -salud fisica de la madre~ o eugenésico
-grave enfermedad hereditaria- por lo gque el aborto por
indicacidn social o econdmica -el mds extendido- pasaria de nuevo
a la clandestinidad (Field, 1956). Las razones para volver a
penalizar el aborto serian principalmente las demograficas, con
objeto de aumentar la tasa de natalidad y nacimientos para cubrir
las necesidades de mano de obra y militares del Estado. En agosto
de 1954 se volveria de nuevo a despenalizarlo parcialmente para
serlo ya definitivamente en 1960, donde la salud fisica vy
psicolbgica de la mujer aparecen como un bien o wvalor

pricritario.

En Checoslovaquia se despenaliza el aborto en 1837,
restringiéndose en 1950 para volver a ampliar sus indicaciones
en 1957. Yugoslavia lo despenaliza en 1945; 1la Repiblica

Democratica Alemana en 1948 vy Rumania, Bulgaria, Polonia y
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Hungria en 1956, tanto por motivos de salud como soclales y hasta

las doce semanas de gestacidn.

Quizd, el denominador comin de los paises socialistas es la
extensién de la practica del aborto, usado mas como técnica
contraceptiva que como un Gltimo recurso, tal como es concebido,
generalmente, en los palses occidentales. Sin embargo, su
practica vy extensidédn no se deherd sélamente a factores
culturales, particularmente 1los religiosos o su tradicién
politica, sino que tendrd también relevancia el tipo de obtencidn
de recursos, con la tradicional distincidn entre centros urbanos
y rurales. Para ello, nada mejor que el propid ejemplo soviético,
cuya extensidén territorial y su disparidad de culturas vy
creencias religiosas pondra de manifiesto grandes diferencias.
A pesar de la uniformidad legislativa, en los paises balticos,
como Lituania, de tradicién catdlica, no se dard un masivo
recurso al aborto; en cambio, Estonia, de tradicién liberal y
protestante, tendrd un alto indice de nacimientos i1legitimos,
sobrepasando éstos el 30% en las zonas rurales. En los paises del
Asia central, de tradicidn islamica, el Ouzbekistédn y Azerbayan
habrd un alto nivel de natalidad, mds en consonancia con paises
como Iran o Turquia y sélo a partir de los afios 70 comenzarian
a tener un descensoc de la natalidad, al igual gque el resto de

estos paises (Blum, 1991).

Otro ejemplo lo constituye Polonia, pais tradicionalmente
a caballo entre el Oriente y el Occidente europeo. Tras la caida

del régimen comunista, la presién de la Iglesia catdlica polaca
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haria presentar un proyecto de ley, apoyado por el lider de
Solidaridad, Lech Walesa, a fin de limitar el recursc al aborto,
aungque sin penalizar en ningin caso a la mujer. Este proyecto
seria aprobado por el Senado con fecha 12 de octubre de 1990, por
56 votos a favor y 19 en contra. Ei promotor del proyecto, del
Partido Nacional Cristiano, el senador Walerian Piotrowski,
argumentaria gue con esta ley, Polonia ofreceria a Occidente,
frente a su poder tecnoldgico, un ejemplo "de una civilizacién
de amor y de responsabilidad". Este proyecte guedaria blogueado
en el Parlamento, el 17 de mayo de 1991, por los votos de los

diputados ex-comunistas y de la Unidén Democrética.

La cuestidén del aborto en Polonia haria aflorar las
distintas corrientes de pensamiento del pais: Los excomunistas,
aguellos gue se opusieron al régimen comunista, la Iglesia
catdélica polaca y 1la Iglesia Evangélica de Augsburgo. La
importancia der la Iglesia polaca tendra su explicacidén mas
préxima por la oposicién al régimen comunista autoritario, cuya
Unica apoyatura politica e inguietud intelectual seria canalizada
a través del dnico medio disponible, a saber, en las iglesias;
una situacidén parecida a la espaficla de los afios 606 y 70 con las
comunidades cristianas de base, con 1la diferencia gue la
evolucidédn politica polaca seria vertiginosa, pasande a una
situacién de apertura politica en un breve plazo de tiempo,
insuficiente para poder crear unas corrientes estructuradas de
opinidn en organizaciones politicas; en esta situacién, el
pilpito conservaba ain suficiente fuerza organizativa,

propagandistica y disuasoria en cualquier materia politica. Y 1o
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mismo ocurria con el confesicnario, inicidndose un malestar
ciudadano en contra de la Iglesia catdlica, al ingquirir los
sacerdotes a la mujer en confesién los métodos contraceptivos
usados, a la blsqueda de pecadoras gue usaran el DIU o
anticonceptivos orales, para la confesién de este pecado
(Matuchniak-Krasuska, 1992), a pesar de dgue estos métodos
contraceptivos son escasamente usados, al igual que en el resto

de los paises del Este europeo.

La visita de Juan Pablo II a Polonia, los primeros dias de
junio de 1991, reactivaria los enfrentamientos verbales por la
cuestidn del aborto, el cual haria una eguiparacidén entre aborto

y campos de concentracién y exterminio.

La Iglesia catdlica polaca se opondria a cualquier
referéndum sobre el aborto, alegando gque las leyes naturales,
procedentes de Dios, no pueden ser alteradas por los hombres.
Conforme a la presidn de la Iglesia, el Congreso rechazaria, con
fecha 7 de enerc de 1993, su consulta en referéndum. Al mismo
tiempo el Congreso aprobaria un proyecto de ley limitando el
recurso al aborto a través del sistema de las indicaciones y con
la eliminacién de la indicacién econdmico social. Este proyecto
seria aprobado por 213 wvotos a favor, 171 en contra y 29

abstenciones, entrando en vigor el 16 de marzo de 1993.
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b) El Japén

El Japdén nos ofrece un buen ejemplo y en un breve lapso de
tiempo de la criminalizacién y despenalizacién del aborto en
funcién estricta a los intereses demograficos del Estado. Las
necesidades materiales (territorioc y bienes anexos) hizo que el
Japbn adoptara una politica ofensiva contra pueblos limitrofes
(China) y cuya politica militar con sus consecuencias anexas
haria descender la natalidad del 34,8 por 1000 en el periodo de
1920-19225 al 26,6 por 1000 en 1939. En eStaé circunstancias y
teniendo como fondo el desec de conguistar territorios préximos,
seria penalizada la practica del aborto. Sin embargo, terminada
la Segunda Guerra Mundial -tras la derrota de los paises del Eje-
Yy un afio después de promulgarse la nueva Constitucidén japonesa
(1947), <con 1la definitiva renuncia a las expectativas de
conquista de territorios vecinos, se promulgaria el 28 de junio
de 1948 1la "Ley de proteccidn eugenésica' autorizando la

esterilizacidn y el aborto.

La evolucién del nimerc de aborto practicados y registrados

en los primeros anos tras su despehalizacién seria1la sigulente:
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ANO NACIMIENTOS ABORTOS OFICIALES COEFICIENTE DE
NATALIDAD /1000

1949 2.696.638 246.104 33,2
. 13950 2.337.507 489.111 28,3
1951 2.157.000 636.524 26,5
1952 2.018.000 798.1%93 23,5
1953 1.880.000 1.000.000 21,8

Fuente: A, Sauvy: "Teoria general de la pobiacién" Ed. Aguilar, Madrid, 1975

Con relacidn al caso del Japdn es necesario hacer resaltar
dos notas significativas. La primera es la estrecha relacién -con
anterioridad a la II Guerra Mundial- de sus creencias religiosas
-shintoismo- con la estructura del Estado. Un modelo de Estado
fuertemente Jjerarquizado, absclutista y de origen divino -el
Emperador es descendiente de la gran diosa del Scol- donde el ser
religioso implicaba por necesidad el ser patriota y al revés. Y
teniendo en cuenta que tanto el shintoismo, como el budismo y el
confucianismo no poseen una doctrina expresa de condenacidn del
aborto -tal como sucede en Occidente- la practica ¢ no del aborto
por parte de las poblaciones se hard en funcién de las propias
necesidades de la nacidn, -lo que explica =-en base a las
necesidades reales de las gentes- la respuesta cuantitativamente
significativa del recursc al aborto por parte de la poblacién

japonesa.

L.a segunda nota hace referencia al aborto 1ilegal o
clandestino, alegando algunos autores —generalmente occidentales
y contrarios a la despenalizacidn del aborto- que éste no ha
desaparecido, aln cuando se ha introducido el aborto libre en la
legislacidén. A este respecto es necesario sefialar que un aborto
ilegal o clandestino en el Japén no es eqguiparable a un aborto

ilegal o clandestino en Occcidente, especialmente en paises
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penalizadores del mismo. Un aborto ilegal o clandestino en el
Japén significa gue no se ha cursado o tramitado la peticién
formalmente a través de los aparatos administrativos
correspondientes para posterior reflejo estadistico o computacién
de datos; pero el aborto lo llevarad a cabko la mujer japonesa bajo
condiciones médicas y/o higiénicas aceptables u optimas. Y, por
su parte, un aborto clandestino en Occidente significa las mas
de las veces correr un grave riesgo por parte de la mujer, tanto
por las ccondiciones técnico-sanitarias como por la represidn
penal. Del mismo modo podemos decir que en Bélgica u Holanda, y
hasta 1981 y 1989, respectivamente, en gue se despenalizaria,
todos los abortos eran ilegales o clandestinos ya que la ley
penalizaba el aborto y éste, sin enbargo, se llevaba a cabo, no
en lGgubres locales y con peligro para la salud y miedo a.la
posibles represidn penal, sino en los mismos hospitales y sin
temor a la represidén penal ni soclal, porgue el aborto era
admitido social y médicamente al margen de lo tipificado en la
legislacidén penal. De esta forma, el modelo japonés de politica
criminal en la cuestién del aborto serd en parte semejante y en
otro aspecto contrario al de los paises cristiancos occidentales.
Su semejanza estard en las leqisiaciones autoritarias imponiendo
una practica social en funcién de los intereses del Estado y no
de los intereses de las personas; la diferencia estd en el
distinto trato del aborto gue hacen sus respectivas creencias
religiosas, lo que facilitard su rapida extensidn y aceptaciédn

social por parte de la sociedad japonesa.

En esta época continuaria un lento pero continuo movimiento
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internacional que culminaria en sucesivas promulgaciones legales
despenalizando el aborto teniendo como antecedente y ejemplo la
legislacidn soviética. Sucesivamente se ird despenalizando el
aborto en aquellos paises de culto religioso no catélico y/o
sistemas politicos socialistas y posteriormente en los paises de

culto religioso catdlico -latinos- y capitalistas.

c) Paises escandinavos

Dinamarca despenaliza el aborto por ley de 18 de mayo de
1937 (Skals-Norgaard, 1965). Suecia en fecha 17 de junio de 1938
despenaliza el aborto terapé&utico y en 1946 para proteger 1la
salud de la mujer, modificada por ley de 1963 (Ministry of Health
and Home office, 1939 y Swedish Institute, 1964), ampliado en
1875 a los factores sociales a través del sistema de los plazos,
hasta la decimoctava semana de gestacién. Islandia despenaliza

el aborto en 1938, Finlandia en 1950 y Noruega en 1960.

d) Reino Unido

Por Ley de Preservacidn de la Vida, de 1929, se establecia
la autorizacidén de la practica del aborto para preservar la vida
de la madre, hasta un madximo de 28 semanas de gestacién. En abril
de 1939 sentaria jurisprudencia una sentencia, al absolver el
tribunal al médico que practicd el aborto a una nifia de catorce

afios victima de una violacidn, aceptiddose desde la fecha la
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indicacidén de salud mental o indicacidén médico-social, al tiempo
que se determinaba para esta fecha la existencia de treinta mil
a cuarenta mil abortos clandestinos. En 1965, Lord Silkin
mostraria en la Camara de los Lores un informe donde recogia una
estimacidén de ciel mil abortos clandestinos anualmente. Los datos
objetivos disponibles para el afio 1964 eran de cuarenta mil
hospitalizaciones por complicaciones abortivas clandestinas y la
muerte por esta misma causa de quinientas mujeres; con el
gobierno laborista de Harold Wilson, estas circunstancias harian
ampliar aquéllas indicaciones a partir de 1967, con la
proposicidn del diputado liberal David Steel, gque seria aprobada
con 167 votos a favor y 83 en contra; esta ley recogia la nocién
de salud fisica y mental, ampliada incluso a los hijos previos;
los factores eugenésicos y aguellas circunstancias sociales
adversas para la mujer que pudieran agravarse con la continuacidn

del embarazo.

En 1978 sentaria nuevamente jurisprudencia la preponderancia
de las circunstancias presentadas por la mujer (voluntad, salud
fisica o mental) para la practica del aborto, a las presentadas

en sentido contrario por el marido (5).

Ante la presentacidn de un proyecto de ley restrictivo, para
reducir el tiempo méximo de gestacidn autorizado para llevar a
cabo el aborto, La Conferencia Episcopal de Escocia y la
conferencia Episcopal de Inglaterra y Gales publicarian sendos
documentos, el 24 de enerc de 1980, con las argumentaciones

catdlicas tradicionales en materia de aborto, el cual no estaria
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justificado por razdédn alguna, incluida 1la violacién, con
excepcién de la vida misma de la madre. El Proyecto seria
aprobado por una Comisidén de los Comunes guedando aplazado o
mnodificado en sucesivas ocasiones hasta su definitiva aprobacién
con fecha 25 de abril de 1990, a través de la Ley sobre
Fertilizacién y Embriologia Humana, reduciendo el tiempo méximo
a 24 semanas de gestacidn para practicar el aborte, Jjustificado
por los avances tecnolégicos, tanto en un sentido como en otro,
es decir, tanto para detectar mas tempranamente un posible

embarazo como para la viabilidad fetal.

Tres grandes posturas cabrian distinguir en el Reino Unido
en la cuestién del aborto; la actitud catdélica, que lo condena
taxativamente, al margen de cualquier otra consideracién; el
criterio seguido por la Iglesia de Inglaterra, gue lo considera
como algo negativo o un mal y, como tode mal, tendente a ser
evitado, pero en ocasiones necesario para preservar otros bienes
vinculados a la vida de las personas; y la postura laica, dgue
sigue el criterio anterior, pero que vive en forma proéxima los
problemas derivados de un embarazo nho deseado © conflictivo,
identificdndose mds fAcilmente con los intereses y sentimientos

de la mujer gque con el "nasciturus".

e) Repiblica Federal Alemana

Por lo gue se refiere a la Replblica Federal Alemana,

importantes penalistas estaban a favor de la despenalizacién del
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aborto, entre ellos S. Jenull, Radbruch, Ritter von Listz (6),
Schneikert (7) asi como el criminélogo austriaco Hans Gross,
guien profetizd que '"no ha de estar lejos la época en gue la

expulsién del feto dejard de estar castigada por la ley penal"

(8).

En 1919 ya se iniciarian las primeras tentativas para
despenalizar el aborto en Alemania al solicitar con caracter de
urgencia a la Asamblea Nacional la autorizacidén del aborto para
mujeres casadas con tres hijos. En 1920, Aderhorld -socialista-
presentd una mocién suscrita por ochenta y una personas en la que
se pedia la abolicidn de los articulos del C6digo penal relativos
al aborto. Los diputados Schuch y el profesor Radbruch
solicitaron la impunidad del aborto cuando fuera ejecutado por
la propia mujer o por un médico en los primeros tres meses de
gestacién. Por sentencia del Tribunal supremo de 11 de marzo de
1927 se introducen causas de justificacidén supralegales, en rigor
serian extrapenales, reconociendo que 1los valores objeto de
proteccidén penal no debian limitarse solo a los tutelados por el
Derecho penal, sino recoger también todos aquellos referidos en
el conjunto de la legislacidn, a fin de llevar a cabo una mejor

ponderacidén de los bienes en conflicto.

Con la llegada del Nacional-socialismo, la Ordenanza de 9
de marzo de 1943 autorizd el aborto de las mujeres de "raza no
aria" y, dias mas tarde, la Ordenanza de 18 de marzo de 1943
imponia de pena de muerte en caso de grave dafio a las fuerzas

vitales del pueblo alemdn, siendo precisamente el aborto
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practicado per una mujer "aria" unc de estos graves dafos.

Al igual gue en el resto de los paises, los casos conocidos
por la policia federal mantenian una tendencia descendente que
iban de 1.687 casos en 1963 a 441 casos en 1974. Sin embargo, la
cantidad real de abortos fue estimada por médicos y especialistas
en no menos de medio millén, durante las sesiones de la Comisién

de reforma en 1971 (Luttger, 1980).

En 1974 se despenalizaria el aborto, por ley de 18 de junio,
realizade en los tres primeros meses de enbarazo y sin ninguna
clase de limitaciones. En 1975 (25 de febrero) el Tribunal de
Garantias (tribunal Constituciconal de Karlsruche) deciard
inconstitucicnal, por cinco votes contra cuatro, la ley de 1974,
por lc que al abortc libre se refiere, por entender gue violaba
el articulo 29, numero 2, de la Constitucidn alemana, donde se
expone literalmente gue "todos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica", permaneciendo en vigor la practica del aborto
bajo la condicién de unas indicaciones especificas (razones
terapéuticas, eugenésicas y sociales - ley de 20 de junio de
1976). En 1977 el ndmero de abortos controladeos estadisticamente
se situd en los 14.000; en 1978 en 73.000; en 1979 en 120.000 y
en 1980 en 87.702 y 87.535%5 casos en el afic 19281 (63.289 por
indicacién sccial; 20.0%9 por indicacidén médica; 3.053 por
indicacién genética o eugenésica; 101 por violacién y 1.160
casos sin especificar, con los siguientes porcentajes para ambos

anos,
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Indicacidn Social Salud fisica S. mental eugen. crimin.

Afio
1980 (%) 72,16 22,92 - 3,48 0,11
1981 (%) 75,00 17,6 2,9 3,2 0,15

La entrada en vigor del Tratado de reunificacidén alemana,
el 3 de octubre de 1980, seria el desencadenante de una nueva
polémica sobre el aborto, pues ambos Estados tenian legislaciones
distintas, la RFA contemplaba el sistema de las indicaciones, en
tanto gque la RDA tenia implantado el sistema del plazo, a ejercer

libremente hasta las 12 primeras semanas.

La opinién piblica estaria muy dividida, dandose el
siguiente porcentaje en la aceptacidén de la ley: en la RFA, el
55 % se mostraba a favor de despenalizar el aborte per el sistema
del plazo, subiendo este porcentalje al 75% en la RDA; ccmo teldn
de fondo estaba la presidén de la Iglesia catdlica alemana
utilizando una de las palabras tabl para los alemanes:

"holocausto®.

Con fecha 25 de junioc de 1992, el Bundestag (Parlamento de
Bonn o Camara Baja), aprobaba un proyecto de ley, por 357 votos
a favor, 284 en contra, 16 abstencicnes y cinco ausencias, la
unificacién de la legislacidén en materia de aborto, en este caso,
semejante a la vigente legislacién de la ex-RDA, es decir, por
el sistema de los plazos hasta la duodécima semana; esta ley
seria ratificada por el Bundesrat (Cémara Alta) con fecha 10 de
julio del mismo aRo. Cabria descatar que la Cémara Alta no
renunciaba al valor de la vida humana en gestacidén y, por 1lo

tanto, tampoco renunciaba a su proteccidn; perc esta protecciédn
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debia en tode caso llevarse a cabo con la voluntad de la nmadre,
no contra ella; por 1o que el parlamento haria un traslado de
titularidad en la proteccidn de la vida en gestacidn, pasando de
la responsabilidad del Estado a ser ahora responsabilidad de la

mujer.

La ley seria recurrida por los 241 diputados de la Uniédn
Demécrata Cristiana (en el gobierneo) y por el Estado de Baviera,
de fuerte tradicidn catdélica. Dias después, el 4 de agosto de
1982, el Tribunal de Garantias dejaria en suspensién la citada
ley del aborto, en su modalidad del plazo, por estimar que
violaba el art2 22 de la Constitucidén gue anpara "el derecho a
la vida y a la integridad fisica"; con fecha 28 de mayo de 1993
el Tribunal de Garantias declaraba insconstitucional algunos
parrafos de la ley recurrida, por entender que el "nasciturus"
no obtenia la debida proteccidén constitucional, conforme al arte
22, devolviendo el texto al legislative para su modificacidn
(Marti Font, 1991, 1991a, 1992; J. Comas, 1983; Bresson, 1992,
1993, 1993a). Con las limitaciones legislativas, los politicos
alemanes se interesarfian nuevamente por el producto sintético
francés RU 486, a efectos de reforzar las técnicas de control de

la natalidad.

£) Francia

En Francia, el Cédigo napolednico de 1810 estaria vigente

-en materia de aborto - hasta la reforma de 1923 que, sin
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desaparecer dicho delito, se harian varias distinciones vy
perderia el rigor del anterior. Con un decreto-ley de 1939
(Cédigo de 1la familia) -ante las percepciones politicas de
enfrentamientos armados- se endurecerian las penas por 1la
provocacién del aborto, al tiempo que se ofrecian estimulos para

elevar el nimero de hijos por matrimonio.

Durante la Segunda guerra mundial, con el Gobierno de Vichy
establecido en la "Zona 1libre" de Francia, por leyes de
septiembre de 1941 y febrero de 1942 se endurecid alGn mas la
penalizacién del aborte, consideriandose el mds grave de los
crimenes, con el cual se atentaba contra el feto, contra la
sociedad, contra el Estado y contra la "raza". En este contexto
se publicaria la obra de Le Roy (1943) sobre el aborto provocado
y lucha contra el mismeo dedicadoc a Pétain y elogiado por el
cardenal Suenens y el Papa y en el cual se aconsejaba "absolver
a las abortantes denunciadoras con objeto de obtener confesiones
Gtiles". A este periodo correspondid el hecho de guillotinar a

una mujer acusada de praicticas abortivas.

De nuevo en 1951 se suavizaron las penas y en 1955 se
afiadiria a las penas previstas la prohibicién de residencia a los
facultativos asi como la tipificacidén de cualquier tipo de
propaganda anticonceptiva, introduciéndose al mismo tiempo el
aborto terapéutico para salvar la vida fisica de la mujer. En
1970 se presentaria a la Asamblea Nacional un proyecto para la
parcial despenalizacién del aborto, presentade por varios

diputados, encabezados por el doctor Peyret. cCalificado de
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"timido" tal proyecto por los sectores mds progresistas, el cual,
obviamnete, no podia ir més lejos con objeto de obtener el visto
bueno del Consejo Nacional de 1 Ordre des Médeclins pero, con
todo, le valid las criticas de algunos sectores de opinidn
contrarios al aborto, cuyo proyecto fue calificado de "permiso

legal para matar".

En 1969 se crearia la Asociacidn Nacional para el Estudio
del Aborto (ANEA). En 1970 se cred la Asociacién Laissez-les-
vivre {(conservadcra)} y, como réplica, en 1971 la organizacién
"excisir® (Liberal-feminista) kajo la presidencia de Simone de

Beauvoir, Giséle Halimi, Chirstiane Rochefort y Delphine Seyrig.

En 1972 se produciria la famosa sentencia del Tribunal de
Menores de Bokigny que sentaria un importante precedente en el
asunto, con la absolucién de una menor acusada de provocarse el
aborto. La importancia de esta sentencia estid en la admisidn de
factores gque amplian el estado de necesidad, hasta la fecha
restringidos a salvar la vida biolégica de la mujer, recogiendo
otros factores para preservar ahora los derechos de la misma, no
ya como ser estrictamente biolbdgico, sino principalmente como
persona, orisntada per unos propdsitos v unos valores. Lo cual
no significaria gue el embridn humano perdiera su valor, sino gue
una esperanza de vida estrictamente bioldgica entra en colisidn
¢ conflicto con los derechos de una vida actual y personal; en
el primer caso, se trata de un elemento estrictamente bioldgico;
en el segundo, de un ser igualmente bioldgico, pero con

predicados personales actuales y reales Yy con nexos o
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vinculacionas humanas a su entorno, cosa totalmente inexistente
en el embridén humano; por lo que en una gradacidn de valores la
opcidén se hard en favor de la mujer gque presenta valores
superiores al embrién o fetc humano; una sentencia judicial que
daria el salto de un modelo politico de Estado legal -con la
defensa de los bienes tutelados en el Codigo penal- a un modelo
politice de Estado democratico -la defensa y proteccidpn de
intereses y valores amparados por el conjunto de la legislacidn -
incluidos intereses y wvalores que trascendian 1la propia

legislacién.

Por ley de 17 de enero de 1975, relativa a la interrupcién
voluntaria del embarazo, se garantiza el derecho y respeto a la
vida de todo ser humano, principio sélo derogable en caso de
necesidad y segiin las prescripciones sefialadas por la propia ley
(9). Dicha 1ley suspendidé 1la penalizacidén del aborto por un
periode de cinco afios, estableciéndose 1la posibilidad de
interrumpir el embarazo antes de la décima semana, adgquiriendo

cardcter definitivo en noviembre de 1979 (10).

qg) Suiza

Seguidamente veremos con algin detenimiento el desarrollo
legislativo en Suiza siguiendo la obra de Martine Dondénaz (1987)
que, por otra parte, serd una repeticién del resto de los Estados
de culto religioso catdlico, perc quiza algo mds compleja por su

organizacidn politica confederal. La reforma de la legislacidén

13
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en esta materia se remonta ya al periodo de 19%929-37, con la
modificacidén y envic de un proyecto de modificacidén de los
articulos 105 al 107 del Cédigo penal a las Camaras federales
para su discusidn; se recogeran las tradicionales indicaciones
médicas, las ético-juridicas, como consecuencia de un embarazo
por violacidn, incesto, abusos dehonestos en una menor o débil
mental, asi como las indicaciones sociales y econdémicas. Tras su
depuracién en las distintas Camaras, finalmente sélo quedara en
pie la indicacidén médica "a fin de alejar un peligro imposible
de hacerlo de otro modo gue amenace seriamente la salud de una
forma grave y prermanente", modificandc al tiempo la disposicén
de los articulos, pasando ahora del 118 al 121, la cual seria

sometida a votacién popular el 3 de julio de 1938.

En el contexteo de los acontecimienntes del Mayo-68 francés
distintas personalidades 1lanzardn la iniciativa popular en
diciembre de 1971 para modificar la Constitucién federal en el
sentidoe de gue el Estado no pueda pronunciarse sobre 1la
condenacidn de la interrupcidn del embarazo; este mismo afio se
nombrarad una comisidn de expertos para revisar los articulos 118
al 121 del CP en esta materia. Los medios catdlicos promoveran
una ofensiva con el eslogan "si a 1la vida, no al aborto"
exigiendo mantener y reforzar los referidos articulos del CP. En
1973 se creara en Berna, a partir de las iniciativas de 1971, 1la
Unidén Suiza para la Despenalizacidén del Abeorto (USPDA). A partir
de los trabajos del grupo de expertos del Departamento de
Justicia se obtienen tres proyectos; el sistema de los plazos;

el de las indicaciones con los supuestos de peligro para la
Y
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salud, eugenésica y vieclacién; y un tecer proyecto ampliado a las
indicaciones sociales. En 1973 el Consejo federal se decidira por
la segunda solucidn, la més restrictiva de los tres proyectos
presentados. Tras la consulta popular se dardn los siguientes
resultados: a favor de 1la solucidén del plazo estardn ocho
cantones (Zurich, Berna, Soleure, Schaffhouse, Appenzell Rhodes-
Extérieures, Tesino, Neuchatel y Ginebra); cinco partidos
politicos (Partido Radical Democratico, Partido Socialista, Unién
Democratica el Centro, Alianza de Independientes y el Partido
Obrero Popular); siete asociaciones feministas y otras diez
distintas asociaciones y organismcs. A favor del sistema de las
indicaciones, sin incluir las sociales, se pronunciardn trece
cantones Lucerna, Uri, Schwyz, Obwald, Nidwald, Appenzell
Rhodes~Interior, Crisones y Argovia); tres partidos politicos
(Partidc Demdcrata Cristiano, Partido Evangélice y el Movimiento
Accién Republicana) y cinco organismos eclasidsticos, entre
ellos, la Liga Suiza de Mujeres Catdlicas. A favor de la
indicacién ampliada a los factores econdmicos y sociales se
pronunciarén cuatro cantones (Glaris, Basilea, Turgovia y Vaud),
la Unién Liberal Democrdtica y seis organismos médicos vy

hospitalarios asi como la Asociacidn Suiza de Tedlogos.

Tras esta consulta, el 30 de septiembre de 1974, el Consejo
federal propone a las Camaras la revisién legislativa a partir
de un proyecto de ley federal titulado "ley federal sobre la
proteccién del embarazo y el cardcter no punible de su
interrupcién" gue recogerén las indicaciones restrictivas, junto

a la creacién de centros de consulta para mujeres encinta. En
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marzo de 1975 se produce la deliberacién de los distintos
proyectos en la Asamblea federal; finalmente la Comisién creada
por el Consejo Nacional acepta la solucidn del plazo en enero de
1975 y en octubre se reune para su consideracidén en el Consejo
Nacional. Nuevamente, la USPDA, en enero de 1976 promueve 68.000
firmas para ejercer la accidn popular en favor del sistema del
plazo, propeniende introducir en la Constitucidn federal 1la

despenalizacidn del aborto en los siguientes términocs,

"La interrupcidn del embarazo nc serd punible en tanto en cuanto sea
practicada por un médico autorizade a ejercer la profesidn, al principio de
las doce semanas siguientes a partir de la d4ltima regla y con el
consentimiento escrito de la mujer embarazada. La libre eleccidn de médico
debe ser garantizada. La Confederacidn tomard las medidas necesarias, con la
colaboracidén de los cantones, para proteger a la mujer embarazada y reforzar
la planificacidén familiar”

En mayo de 1976, el Consejo federal remite una proposicidn
a las Camaras federales para introducir nuevamente la iniciativa
dél sistema del plazo. El1 Consejo de los Estados siguira esta
recomendacidén, para luego abandonarla en septiembre de 1976.
Entre el envio Yy reenvio del proyecto de una Cadmara a otra, se
produce otra iniciativa popular, esta vez "por el derecho a la
vida", promovida por 230.000 firmas, depositadas el 30 de julio
de 1980 que, a su vez, querrd insertar en la Constitucidn federal
un nuevo articulo, cuyo propdésito serd cerrar la viabilidad
legislativa en esta materia por parte de los cantones mas

liberales, y en los siguientes té&rminos,

"Todo ser humano tiene derecho a la vida asi como a la integridad
corporal y espiritual. La vida del ser humano comienza desde la concepcidn y
termina con la muerte natural. La proteccidn de la vida y de la integridad
corporal y espiritual nc podri subordinarse a derechos de mencr impertancia.
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No se podrd vulnerar les bienes objetc de esta proteccidn mis gue por una via
conforme a los principios gue regulan el Estado fundado en el derecho”.

Paralelamente a lo anterior, una modificacién de 1la ley
federal sobre el seguro de enfermedad y accidente interviene en
octubre de 1981, redactando el articulec 12 en los siguientes
términes: "Los seguros de enfermedad deberan conceder las
prestaciones a todo asegurado como consecuencia de una
interrupcidén del embarazo conforme al art2 120 del Cddigo penal™.
Estos términos serian confirmados y sefialados como de obligado

cumplimiento por el Tribunal federal de Seguros, en mayo de 1982,

Tomando nuevamente el Consejo Nacional la solucién del
sistema de los plazos, en marzo de 1987, seria nuevamente
rechazada por 85 votes contra 74. Como corolaric de esta
evolucién politico-legislativa podriamos decir que la cuestién
del aborto en Suiza ha superado el nivel de los hechos, de los
problemas cotidianos de la mujer ante un embarazo conflictivo,
particularmente a partir de 1948, donde una orden del Tribunal
federal no obligaba a los meédicos a declarar las interrupciones
de embarazo por razones médicas, vigente hasta la fecha; por lo
que algunos cantones, como el de Zurich gue ademas es el que
tiene la mayor pocblacidén, no enviardn ningGn datc para su
tratamiento estadistico; segln los diversos ginecélogos, entre
ellos Stamm (1970) y seglin el propio Mondé&naz (1987} el factor
religioso serd también algo accesorio, incidiendo en el mismo
generalmente los factores soclales y econdmicos due para 1los

médicos suizos, particularmente 1los pertenecientes a la
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Asociacién de Médicos racionalistas, estas indicaciones gquedan
incluidas en el concepto de salud. E1 problema seclo gueda
pendiente de solucionar a nivel tedrico, a nivel de los
principios morales y fileoséficos y, a estos niveles, por el hecho
de partir de principios ideales, los problemas quedaran
irresolubles. Mientras tanto, las razones por las gue interrumpe
el embarzo la mujer suiza, bajo una cobertura de legalidad seran
distintas de las recogidas en la legislacidén vigente en materia

penal.

h) Bélgica y Holanda

Desde 1958, siempre con mayoria demccristiana, apcyades por
liberales vy nacicnalistas, se han venido rechanzando 35
proposiciocones de ley para modificar el Cédige penal en esta
materia (Gallegoc-Diaz, 1982). Merece la pena destacar gque, a
diferencia del resto de las legislaciones, el Cbédigo penal belga
contempla esta figura bajo la riblica de "orden de las familias
y la moral piblica™, lo cual significa que el aborto no supone
un atentado contra las perscnas, sino contra la sociedad y 1la

moral paGblica.

En 1973 seria condenadc a prisidn por la practica de un
aborto el mds conocido y afamadc ginecélogo belga, Willy Peers,
introductor en Bélgica del método del parto sin dolor y diversos
tratamientos contra la esterilidad; las manifestaciones a su

favor fueron tan abrumadoras gue los jueces decidieron dejar en
=
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suspenso todos los Juicios por aborto y el doctor Peers seria
reintegrado a su trabajo, al tiempc gue se daria una tregqua

judicial a fin de no perseguirlo penalmente.

En septiembre de 1981, el fiscal general de Bruselas, Van
Honstee romperia esta tregua, pues queria ajustar o acomodar la
legislacién vigente a la propia realidad, aungue no seria seguido
por otros fiscales, en la regidén de Bruselas comenzaria la

persecucién y los juicios por aborto (A. Ortega, 1983).

Con fecha 4 de marzo de 1982 el Pariamentoe belga rechazada
por 95 votos frente a %2 v cince abstenciones, una proposicién
de ley para suspender durants des afos la vigente ley de
penalizacidn del aborte, gue data de 1867 que racogia a su vez

los tipos penales del C3digo de 1304.

En coctubre de 1989 el Senado belga iniciaria un nuevo debate
al proyecto de ley recogiendo el método de las indicaciones,
aungue recogiendo sélo el riesge para la salud de la madre,
presentado por el socialista Roger Lallemand y la liberal
Lucienne Herman-Michielsen; la Comisién aprokaria este proyecto
por 26 wvotos a faver, 15 en contra (13 parlamentarios
democristianos vy dos likerales) y dos abstenciones (Monteira,
1989); el Gobilerno democristianc daria libertad de voto a sus
parlamentarios para votar en conciencia, al tiempo gue ello
suponia un distanciamiento del Gobiernco con cualquier postura
aprobada, en una cuestidn tan delicada como hipéerita; pues el

aborto venia practicéndose normalmente en clinicas y hospitales
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desde afio 1962, al c¢rearse en Bruselas el primer Centro
Extrahospitalarioc gque Practica Aborto, desde el punto de vista

juridico tenida esta practica ilegal y clandestina;

Con fecha 6 de diciembre de 1989 este proyecto seria
aprobado por el Senado con 102 votos a favor, 73 en contra y
siete abstenciones (Monteira, 198%a). Con fecha 5 de abril de
1920 el proyecto de ley seria aprobado por la Camara de los
Diputados y Senado, reunidos en sesidn extraordinaria, por 245
votos a favor, 93 abstenciones y la ausencia de 57 miembros de
ambas Camaras (Ferrer, 1990). La firma de la citada ley seria
realizada por el propic Gobierno, ya gque el rey Balduino
solicitaria la incapacidad temporal por 36 horas, alegando
objecién de conciencia, con lo cual situaria sus sentimientos
particulares, surgidos de un matrimonio sin hijos y otras
circunstancias personales, por encima de los sentimientos
personales y el bien de su comunidad politica; siguiendo la
légica catdlica que hemos desarrollado en distintas partes de
este trabajo, los escripulos morales del rey Balduino gquedaran
circunscritos a la cuestidén del aborto, no a la actuacién de los
gobiernos occidentales, incluida Bélgica, en sus territorios
coloniales (Jiménez de Parga, 1990), y ello sin tener presente
la ficcién moral gque supone el gque el aborto venia vya

practicandose desde hace tiempo en Bélgica.

El Parlamento holandés aprobaria un provecto de ley en
diciembre de 1980 regulando el recurso al aborto, por dos votos

de diferencia; este proyecto seria ratificado por el Senado en
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abril de 1981, por 38 votos a favor frente a 37 y a través del
sistema de las indicaciones ampliadas y con un limite de veinte
semanas de gestacidn; el caso holandés, semejante al belga,
vendria a recoger legislativamente una situacién socialmente
aceptada, pues el aborto ya se venia practicando en clinicas y
hospitales, particularmente de Amsterdam, donde acudian asimismo

mujeres de los paises limitrofes.

i) Estados Unidos

Los Estados Unideos nos ofreceradn una panoramica en la
cuesﬁién del aborto semejante a la suilza, por su estructura
politica federal, con la diferencia adicional de gue sus
planteamientos se verédn multiplicados en consonancia a su
extensidn territoial y a su tradicicnal defensa de los valores
individuales frente al Estadec. En 1973 sentaria jurisprudencia,
en sentencia de 22 de enero, aprobada por siete votos a favor y
dos en contra, de los miembros del Tribunal Supremo, con
jurisdiccidn en todo el territorio de la Unién, la resolucién del
caso denominadc "Roe versus Wade", declarando inconstitucional
toda ley represora del aporto basada, entre otras
consideraciones, en la no injerencia del Estado en la esfera
privada de los individuos, admitiendo las argumentaciones de Roe,
una chica de texas de diecisésis afios gque reclamd el derecho al
aborto tras haber side violada por tres hombres, en 1969; en

apelacidén Norma utilizaria el nombre de Roe, frente al fiscal del
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Estado de Texas, Henry Wade. Su caso no llegaria al Tribunal
Supremo hasta cuatro afios después, por lo que Norma daria a luz
y lo entregaria en adopciédn a un orfelinato, deéde entonces seria
admitido el aborto bajo ciertas condiciones (Schulder y Kennedy,
1971; Mac Cormick, 1975; Omran, 1976; Mohry, 1978; Dworkin, 1994),
Este caso se llevaria mas tarde al cine con el titulo "Roe versus

Wade" y subtitulo de "Mas alld de la justicia®.

A partir de 1la 1ley de 1973, todos los afios vendria
produciéndose en Washington una manifestacidén promovida por la
liga "Marcha por la vida", presidida por Nellie Gray, para
protestar por la citada ley. Los enfrentamientos entre miembros
de la Iglesia y las autoridades llevaria en 1980 a plantear una
guerella contra la propia Iglesia, por inmiscuirse en la vida
piblica norteamericana vy que, si asi lo hacia, no podia quedar
libre de impuestos; un tribunal federal confirmaria la sentencia
contra las dos principales organizaciones catélicas
norteamericanas, la Conferencia Episcopal y la Conferencia
Catdlica, "por obstruccidn a la justicia en un proceso planteado

por un grupo favorable al aborto" (AFP, 1987).

Con la llegada de Ronald Reagan a la Casa Blanca, en enero
de 1981, contraric a la despenalizacidn del aborto, los
conflictos entre Republicanos y Demdcratas en la cuestidén del
aborto estarian asegurados; poco después, la cuestidn del aborto

seria el tema central de la campafa electoral al Congreso, de

noviembre de 1932.
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Bajo la Administracién Reagan, distintos senadores vy
congresistas norteamericanos presentarian enemiendas para la
abolicién de la ley o, al menos, para restringir las ayudas
federales a la mujer que la solicitara. Estas manifestaciones se
enmarcaran en el movimiento conservador norteamericano de la
"mayoria moral" , presidideo por el reverendo Jerry Falwel,
parcialmente apoyado en las doctrina de la Iglesia catdlica y que
daria el triunfo republicano; junto a la penalizacidn del aborto,
el movimiento solicitaria también la limitacién de las técnicas
contraceptivas, los rezos obligatorios en las escuelas, la pena
de muerte, la restriccidn a la integracidn racial y el control
moral de los medios audiovisuales. Karen Mulauser, presidenta de
la liga nacional a favor de los derechos civiles, sefialaria la
paradoja de la postura republicana conservadora gue, por una
lado, desean reducir la interferencia gubernamental en los medios
audiovisuales vy, por otra parte, desean dgque el gobierno
intervenga en la decisidén mas intima de la mujer, como es el ser

madre, adn en contra de sus deseos (Vilaro, R., 1981).

En la sesidén anual republicana "Unity 81", de Arlington
(Virginia), el senador por Utah, Orrin Hatch, propondria una
enmienda constitucional para penalizar el aborto. Estos distintos
grupos presionarian para gque se investligaran 1os centros de
planificacién familiar, a fin de gue las ayudas federales no se
invirtieran en la interrupcién de embarazos, por lo que 1los
inspectores del Departamento de Servicios para la Salud, asi como
por la Oficina de contabilidad general (Hacienda), llevarian a

cabo auditorias en los distintos centros de planificacidn
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familiar, con resultados hasta la fecha (Alvarez-Coto, 1981)
negativos. Frente a estas auditorias, la presidenta de las
Planned parenthood, Faye Watleton, acusaria a su vez a los
inspectores de investigar aspectos privados de las personas y
documentos confidenciales de las pacientes, al amparo de las
investigaciones técnicas. Igualmente, también se acusaria a la
Administracién de despilfarrar fondos en estas investigaciones,

llevadas a cabo doblemente por dos agencias del Gobilerno.

La Camara de Representanteé aprobaria, por 52 votes a favor
v 43 en contra, la enmienda del senador Richard Helms, por la
cual sdélo se permitirda la interrupcién del embarazo cuando
peligre la vida de la madre, al tiempo que también se restingian
las ayudas federales para el mismo {EFE, 1981). Con posterioridad
se presentaria otra enmienda para prchibirlo totalmente, no
prosperando la misma al no contar con la mayoria necesaria.
La Comisién judicial del Senado daria su apoyo, en marzo de 1982,
a otra propuesta de enmienda con la posibilidad de otorgar a los
ligisladores de los Estados y al propio Congresc las competencias
en matreia de aborto, para prchibirlo o limitarloc (AFP, 1982);
en septiembre de 1982, el propio presidente Rodald Reagan inicia
su campafa personal con el apoyo a los senadores
ultraconservadores republicanos, a fin de restringir las ayudas
federales en la interrupcidn del embarazo, al tiempo gue pediria

una revisidén del dictamen emitido en 1973 por el Tribunal

Supremo.

El décimo aniversario de esta ley seria un buen momento para
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los movimientos de la "mayoria moral" para recordar y apoyar las
distintas enmiendas para prohibirlo o limitarlo, especialmente
recortando las ayudas federales a la Medicaid para la practica
del abortc. A pesar de ello, la mayoria norteamericana verad en
la ley del aborto un derecho constitucional formando va parte de
las libertades civicas frente al Estado. Asi, el 92% de los
norteamericanos serd favorable a esta ley en caso de que el
embarazo suponga un peligro para la madre; el 87% estaria de
acuerdo en caso de violacién y un 84% por anomalias fetales; sin
embargo, este porcentaje descendia al 52% y 49% respectivamente,
en caso de mujer soltera y problemas econdmicos (R. Vilaro,
1983a); én una encuesta de la revista Newsweek (Basterra, 1985),
el 21% de los norteamericanos pensaban que el aborto debe ser
ilegal en todo caso y ofrolzl% que debe permitirse siempre; y el

51% gue debia permitirse en ciertas circunstancias.

Siguiendo el modelo norteamericano para la superacién del
conflicto © el enfrentamiento al adversarico politico, 1los
comportamientos violentos harian su aparicién contra las clinicas
gue practicaban interrupciones de embarazo aungue, segin las
autoridades, estos actos serian debidos a la iniciativa
individual y no tenian apoyatura en las consignas de los
mivimientos por la vida; el propio presidente Reagan sefialaria
gque no se debia aceptar el uso de la violencia en este tipo de
movimientos, a propdsito de una concentracidén ante la Casa Blanca

(Basterra, 1985).

Con fecha 11 de junic de 1986, el Tribunal Supremo se
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pronunciaria en contra de las limitaciones impuestas por el Estdo
de Pennsylvania alegando el juez que tales medidas "interfieren
los derechos constitucionales de la mujer para interrupnir el
embarazo", la sentencia recalcaba que "bajo el pretexto de que
tienen que proteger la salud de la madre o la vida potencial del
feto, intiman a las mujeres para que continGen sus embarazos. El
Tribunal estima gque la decisién de una mujer a interrumpir su

embarazo es s6lo suya y de su médico" (Efe, 1986).

Frente a la doctrina catélica y en contra de la opinién del
arzobispo del Estado de Michigan, la hermana Agnes Mary Mansour,
de 51 afos de edad, ayudaria a las mujeres necesitadas que
deseaban interumpir un embarazo, desde su cargo, como directora
del Departamento de Servicios Sociales del Estado de Michigan,
uno de los Estados més afectados por la crisis econdmica, donde
se asienta la industria automovilistica norteamericana. El1 propi
arzobispo, monsefior Edmund Szoka, pediria a sor Mansour gue se
retractara de sus ideas y declarara plblicamente su condena del
aborto, conforme a los principios del Concilio Vaticano II. Sor
Mansour explicd gue moralmente estd en contra del aborto, pero
que en una sociedad pluralista, como la norteamericana, no podia
tampoco negar su ayuda a las mujeres necesitadas. La Sagrada
Congregacidn para las Instituciones Religiosas y Seculares del
Vaticano sclicitaria a la religiosa abandonar su cargo; su orden
religiosa, la Sisters of Mercy of the Union, con anterioridad y
a través de su superiora, sor Theresa Kane, criticaria también
la actitud de la Iglesia romana de marginar a la mujer del

sacerdocio, por el hecho de ser mujer (R. Vilard, 1983b). Poco
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después, el Vaticano volveria a solicitar a 26 religiosos
norteamericanos que rectificaran piblicamente su opinidén sobre
el aborto, expresada a través de The New York Times, de 7 de
octubre de 1984, con el titular "Diversidad de opiniones en el
comité catélico", avalado por 97 firmas de personas relacionadas
con 1la Iglesia catdélica, tedlogos, monjas y sacerdotes.
Progresivamente, uno tras otro iran retracténdose de la opinién
expuesta y en 1986 sdlo dos monjas, Barbara Ferrara y Patricia
Hussey, quedarian pendientes de ello, bajo 1la presidn de
aplicarles las penas candnicas o, en todo caso y lo que seria més
grave, ser expulsadas de las respectivas congregaciones, cosa que
el Vaticano no deseaba por las repercusionres internacionales gue
tal resolucién implicaba, al privar a las monjas de sus formas

y medios de vida (J. Arias, 1986).

El retiro en 1987 del juez Lewis F. Powell, del Tribunal
Supremo, uno de los jueces firmantes de la sentencia de 1973, se
presentaria como una oportunidad a la nueva Administracién para
incluir un juez favorable a las tesis del presidente en 1la

cuestidn del aborto (Valverde, 1987).

Con la nueva Administracién Bush se dispararian las
manifestaciones en un sentido y otro sobre la cuestién del
aborto; el 23 de enero de 1989, frente al Tribunal Supremo de los
EE.UU. se concentrarian unas 100.000 personas procedentes de toda
la Unién, en una Marcha sobre Washington para pedir la derogacién
de la ley de 1973, aprovechando para ello la nueva composicién

del Tribunal Supremo; el nueve presidente se mostrari mas abierto
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a esta justificacidén que su antecesor, al admitir otras causas
de justificacién del aborto, ademds de la vida de la mujer, como
son el casc de violacidn o incesto (G. Valverde, 1989) pero, a
pesar de ello, en 1989 vetaria las ayudas federales aprobadas por
el Congreso para la mujer gue las demandara por violacidn o
incesto. Tres meses después, otra manifestacién , esta vez ante
el monumento a George Washington, ahora con los eslogans "Aborto
y control de la natalidad seguro y legal" y "Mantén tus leyes

fuera de mi cuerpo" (Reuter, 1989).

El limite de edad de la mujer para solicitar el aborto
enfrentaria a dos miembros del Tribunal Supremo, Sandra Day .
O’Conner y a Antonin Scalia, y a propdsito de las leyes de los
Estados de Ohio y Minesota sobre el deber de los padres a educar
a sus hijos; la cuestién a derimir seria determinar el derecho
gque debia prevalecer, si la intimidad de la mujer © el deber de
los padres en la educacidén de sus hijos, pues en ambos Estados
la ley exigia el consentimiento de los padres para solicitar el
aborto de wuna menor. El1 juez Scalia, contrario al aborto,
defendia la postura de que "los padres tienen derecho en todo
momento a conocer la intencién de sus hijos"; en tanto que 1la
juez O’Connor sefialaba la falta de flexibilidad de la ley para

contemplar casos concretos (Fermoselle, 1989).

Los miembros del Comité Senatorial del Estado de Florida
revocarian todas las propuestas de su gobernador republicano y
militante anti-aborto, Bob Martinez, gque queria introducir

impedimentos legales conforme a la sentencia del Tribunal Supremo
=
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(A. Montagut, 1989%a); poco después, el gobernador de Luisiana
vetaria un 1ley redactada en términos semejentes (A. Montagut,
1990); en octubre de 1989, la Camara de Representantes suprimiria
ciertas limitaciones a las ayudas para practicar el aborto a
mujeres gue habian sido objeto de agresién sexual o de origen

modesto.

Con fecha 26 de abril de 1989 el Tribunal Supremo habria una
vista oral, con gran expectacidn y desplieque informativo, del
caso Webster, fiscal general del Estadoe de Misuri, contra
Reprotuctive Health Services, una clinica particular
especializada en atencidén maternal, incluido la practica del
aborto. La clinica denuncid al fiscal general del Estado por una
ley de Misuri gque proclamaba que la "vida comienza con la
concepcidén". Por lo que en el Estado se limitaba la practica del
aborto, inclusc con la obligacién de efectuar pruebas de
viabilidad fetal. La cuestidén quedaria derimida por la propia
composicién del tribunal, cuatro miembros a favor y otros cuatro
en contra; por lo que la opinién piblica pondria la atencidén en
el noveno miembro, una mujer, Sandra Day 0’Connor, definida como
de conservadora nata, pero capaz de separar sus sentimientos
personales de sus juicios, a tenor de los factores concurrentes
(Mendo, 1989), como poco después lo demostraria, votanto a favor
de mantener la legislacidén vigente, pero con los condicionantes
que veremos seguidamente; el 3 de julio de 1989 el Tribunal
Supremo volveria a reafirmar la Sentencia de 1973 y también
otorgard a los Estados de la Unidén competencias en esta materia,

particularmente a través del control de los recursoes financieros,
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instalaciones estatales y requisitos médicos mds estrictos de
viabilidad, en caso de malformaciones fetales. La sentencia,
saloménica, reflejaria de esta forma la propia divisidén de la
sociedad norteamericana en este asunto. Los datos disponibles
para estas fechas sobre el nivel de aceptacién del aborto serian
los siguientes: el 49% desean gue siga siendo legal; el 39 %

desea restringirlo y el 9% desea prohibirlo totalmente (G.

Basterra, 1989).

La sentencia seria criticada por el gobernador de Nueva
York, Mario Cuomo, catdlico y practicante, seﬁaléndo que si el
Tribunal Supremo da la libertad a la mujer para poder abortar,
deberia, igualmente, ofrecer los medios para ello y no ponerla
trabas y obstaculizarla en su decisidn, conforme propone la
referida sentencia (A. Montagut, 1989b). Con anterioridad (1984)
expondria sus ideas en la Universidad Catélica de Notre Dame -en
contestacién al arzobispo de Nueva York, gquien le denunciaria
publicamente por no hacer nada para abolir las leyes sobre el
aborto- en el sentido de que un catélico debe expresar sus
convicciones religiosas con el ejemplo de su vida y no en la
lucha politica o legislativa. Esta postura le enfrentaria al
obispo de Brooklyn, Thomas Dailey, que le prohibiria hablar en
las 220 parroquias de su didcesis, circunstancia dolorosa para
Mario Cuomo "ya que fue en este lugar donde nacid, se casd y crid

a sus hijos" (Mendo, 19%90).

El juez Blackmun comentaria la sentencia como de,
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"agresidn cobarde a los derechos de la mujer; la mujer embarazada va a
tener menos libertad para abortar ¥ las pobres o enfermas se verdn obligadas
a desplazamientos costosos y arriesgados” (Quesada, 1989).

Tras esta sentencia, el Estado de Idaho prohibira el sistema
del plazo e introduciréa el de las indicaciones; y, en todo caso,

prohibia taxativamente el aborto como técnica de control de la

natalidad (Mendo, 1990).

En el decimeonoveno aniversario de la ley "Roe versus Wade",
Washington seria nuevamente escenario de las manifestacines, esta
vez simulténeas, en favor y en contra del aborto. Bush harad un
nuevo llamamiento a fin de limitar loas ayudas federales a los
centro de planificacién familiar con practica de aborto. Kate
Michelman, lider de 1la Liga Nacional del Derecho al Aborto,

declard que,

"ha llegado el momento para iniciar las estrategias necesarias para
preservar el derecho fundamental de la mujer a elegir por si misma si desea
© no tener hijos."

Dos posturas se enfrentarian nuevamente en esta cuestidn.
Una la representada por Liz Dawson, de 31 afios y siete hijos, que
opina gque el embarazo es un don divino y gque s6lo Dios puede
detener el proceso de la vida; sus hijos llevaban una pancarta
con la leyenda: "Gracias por haber dicho no al aborto"; la otra
postura, representada por Dana Bode, comentaria de esta forma el

compertamiento agresivo de los grupos anti-aborto:

"Esta actitud de violencia fisica es ilegal y anticonstitucional vy
demuestra con claridad el tipo de perscnas gue estan a favor de prohibir el
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abortc... la mujer debe tener derecho a elegir por si sola... Bush esté
acabado politicamente, y ni un solo republicano inteligente le apoyaria
plblicamente en el tema del aborto, porgue todos saben que éste es un derecho
constitucional gue las mujeres han ganado a pulso.”

Sus manos sujetaban una pancarta con la leyenda siguiente:

"Cristianos fascistas, iros a casa" (A. Montagut, 1992b).

Una de las actitudes comunes de todo conservadurismo se
poﬁdria de manifiesto en el propio vicepresidente norteamericano,
Dan Quayle, decidido militante en contra del aborto. En un
programa en directo de la CNN y ante millones de espectadores,
le preguntarian ":;Qué haria usted si su hija (entonces de trece
afios) se presenta ante usted con el problema gue todecs los padres
temen?" Dan Quayle contestaria: -"Bueno, es una situacidn
hipotética a la gue espero no tener gue enfrentarme nunca, pero
cbviamente... le aconsejaria, hablaria con ella y respetaria
cualquier decisidn que tomara-"; El periodista continué: "Y si
esa decisidédn fuera abortar ¢(Le apoyaria como padre?", "-Apoyaria
a mi hija. Espero que nunca tome esa decisidn-". Su postura ante
el aborto y su conservadurismo, que era el Unico capital politico
aportado a la vida ptblica norteamericana, sufriria un grave
revés (E. Roig, 1992); pero no el corclarioc gque podemos obtener
del incidente: la condicién de padre prevalecid a la del politico
Y ese es precisamente unc de los principios morales y valores gue
trasciende toda frontera, toda lengua, todo color de piel y toda
creencia, siendo un ejemplo més entre la defensa de los principos
tedricos y la defensa de las personas gue nos rodean. De esta

forma, Luis Rojas Marcos (1992), psiquigatra y comisario de la
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Salud Mental de Nueva York, que viene colaborande de un tiempo
a esta parte como articulista de El1 Pais, comentarid que, la
cuestidén del aborto, en Gltimo términc, no serid una eleccién
entre la defensa de la vida y la oposicién a ella, tal como viene
siendo planteada por la postura tradicional, sino gque serd ante
todo una eleccidén de empatia a favor de nuestro prdéjime, la

nujer.

El anuncio por parte del Tribunal Supremo de revisar la ley
de 1973, a propdsito de la ley de Pennsylvania, seria un nuevo
detonador que echaria a la calle a miles de manifestantes (A.
Meontagut, 1992a); esta ley exigia a las menores de edad 1la
autorizacién de los padres y a la mujer casada el deber de
informar a su marido. La Casa Blanca, cada vez mas inguieta por
la proximidad de las elecciones presidenciales, tratara de
alejarse de esta cuestidn y fijar la atencidn en otros asuntos
(H. Pierre, 1992); el Tribunal Supremo reconoceria cuatro de las
condiciones impuestas por el Estado de Pennsylvania, a saber, un
plazo de 24 horas antes de la intervencidm, autorizacién de los
padres en caso de menor de edad, informacidén a la mujer de los
riesgos y posibles alternativas y, finalmente, el deber de los
médicos de cursar los formularios creados al efecto; sdlamente
seria revocado el deber de la mujer casada de informar a su
marido antes de recurrir al aborto; los jueces confirmarian

nuevamente la ley de 1973 (A. Cafio, 1992).

La cuestién del aborto no podia faltar en las nuevas

elecciones presidenciales, esta vez con un candidato demdcrata,
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Bill Clinton, claramente a favor de apoyar a los movimientos
feministas en este asunto. Una vez en la Casa Blanca, unas de las
primeras medidas serd levantar las distintas restricciones en
materia de aborto, como.la ayuda federal a las clinicas de
planificacién familiar, la autorizacién de llevar el aborto en
hospitales militares, la revisién de la prohibicién de investigar
y comercializar el sintético francés RU-486, asl como el uso de
tejidos fetales para fines cientificos (A. Cafio, 1993 y 1993b).
Asi mismo, firmaria un decreto para tipificar como delito federal
(ley de 1970 sobre el crimen organizado), con el consiguiente
aumento de las penas, toda violencia ejercida contra los
funcionarios o las clinicas de planificacién familiar (Reuter,
1993). Las anteriores medidas serian inmediatamente criticadas
por el Vaticano, a través de su 6rgano de prensa, L’Osservatore

Romano, en los sigulientes términos:

"Aguellos gque c¢reian que las primeras actuaciones de Clinton iban
destinadas a una renovacidn relacionada baisicamente con la proteccién de los
derechos humanos se han llevado un gran desengafio... Con estas medidas, la
anunciada renovacién abre el camino hacia la muerte y la violencia contra
seres inocentes. Esto no representa ningan progrese para Estados Unidos ni
para la humanidad que, una vez mds, se ve foyzada a aceptar la humillante
derrota de la vida" (A. Cafo, 1993a).

La anterior iniciativa presidencial de aplicar la ley de
1570 a guienes obstruyan el acceso a las clinicas seria
ratificada por la Corte Suprema con fecha de 24 de enero de 1994

(Le Monde, 26-1-94).
i) Italia

El primer proyecto de ley sobre el aborto, modificando el

art? 194 del Cddigo penal, redactado conforme al sistema de las
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indicaciones, incluidas la salud fisica y psiquica de la madre
y los factores sociales, seria presentado por el socialista Loris
Fortuna, con fecha 11 de febrero de 1973 y cuyo proyecto quedaria

paralizado hasta 1975.

Por lo que a Italia se refiere, la despenalizacidn parcial
del aborto en diciembre de 1975 1llevaria consigo la nota
adicional de un enfrentamiento directo entre los partidos laicos
y la Santa Sede (Bonicelli, 1983) (11). Sin apenas transcurrir
un afio de esa fecha, el 10 de julio de 1976 se presentaria el
tradgico.- suceso de Seveso (12) a partir del «cual 1los
democristianos se pronunciaron abiertamente a favor de 1la
despenalizacién del aborto. Ante la amenaza de un referédum, se
llegaria a un compromisc y nuevamente seria aprobado por la
Cédmara de los Diputados, el 14 de abril de 1977 con el titulo
"Normas para la tutela social de la maternidad y acerca de la
interrupcién voluntaria de la gravidez" (13). E1 texto seria
aprobado por 160 votos a favor y 148 en contra. Rechazado por el

I
Senado, seria aprobado definitivamente en mayo de 1978 (14).

El papa Pablo VI condenaria el proyecto en la forma
tradicional, vy lo mismoc haria después Juan Pablo II, entre otras
muchas ocasiones posteriores, el 16 de diciembre de 1978 gue lo
enfrentaria a la c¢lase politica italiana. Los conflictos
dialécticos 1llevaria al procesamiento del cardenal Benelli,
acusado de insultar al Parlamento, en una homilia en la navidad

de 1978 (J. Arias, 1979).
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El 17 de mayo de 1981 se celebraria un referendum, promovido
por el Movimiento para la Vida. Los partidos o "frente laico",
formados por comunistas, socialistas, soclaldemdcratas vy
liberales, <con el socialista Bettino Craxi a la cabeza,
solicitarian del electoradeo la no modificacidn de la ley en
vigor; el Movimiento por la Vida solicitaba la restriccién de la
ley a los casos de riesgo o peligro de la vida de la mujer; los
radicales solicitaban la ampliacién de la ley vigente. A pesar
de que el enfrentamiento entre ambas corrientes perderia
espectacularidad debido al atentado del papa, la participacién
al mismo seria del 80%; el 68,71% del electorade propuso no
modificar la ley en vigor y el 32% de los votos serian a favor
de modificarla, por lo que la ley vigente seguiria sin modificar

en ningdn sentido y ratificada el 18 de mayo de 1981 (1%).

3) Espafa y Portugal

La cuestidn del aborto en Espaha presenta unas
caracteristicas semejantes a los paises del drea mediterrédnea o,
mas especificamente, a los paises de culto religioso catélico y
cuyo régimen politico ~al menos hasta la Constitucién de 1978-
se encontraba fuertemente cohesionado Jjuridicamente a las
doctrinas de la Iglesia catélica. Por lo mismo, los valores
religlosos catélicos como son la reproduccidn biolégica humana
incontrolada o© una alta tasa de natalidad endogrupal,

independientemente de cualgquier otra consideracién, y el fin
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exclusivamente reproductor de las relaciones heterosexuales, con
la correspondiente penalizacién de cualquier tipo de difusidn y/o
propaganda de préacticas contraceptivas, configuran la normativa
penal espafiola en este asunto desde los aflos pretéritos hasta

1978 con la despenalizacidén de los anticonceptivos.

No obstante, a partir del ocaso del régimen politico
anterior y particularmente desde 1978 en gue se redacta y aprueba
la nueva Constitucién Espafiola, el estado de opinidén favorable
a la despenalizacidn del aborto adgquiere rasgos cada vez mas
significativos. Entre los trabajos que de alguna u otra forma
guedan desvinculados de la postura juridica tradicional en la
cuestidén del aborto destacan los de Enrique Gimberbat Ordeig
(1977, 1979 vy 1983), Gerardo'Landrove Diaz (1976, 1980 vy 1983),
Susana Huerta Tocildo (1977 y 1983), Garcia Marin (1980), los
participantes a las "II Jornadas Italo~Franco-Luso-Espafioclas de
Derecho Penal: La IVE: Responsalilidad Penal objetiva' (Avila-
Alcald de Henares, 1980), Jenaro Bascuas (1981) y Santiago Mir
Puig (1983) asi como distintas personas y/o instituciones dque
veremos en otro apartado. Por su parte, Francisco Buenc ArtGs (16)
y Gerardo Landrove Diaz (1980) siguen el criterio que en su dia
fuera tomado por el IX Congreso Internacional de Derecho Penal

de la Haya (1964) diciéndonos lo siguiente:

"En los paises en que el legislador reprime el aborto, es necesario
aumentar las posibilidades de obtener un aborto legal. En todos los casos en
que el legislador autoriza a la mujer a interrumpir un embarazo, esta
interrupcidén debe ser cuidadosamente reglamentada por la ley".
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Por otra parte, Aurora Garcia Vitoria (1981) defenderid la
despenalizacidén del aborto -siguiendo criterios relacionales de
las indicaciones- en su tesis doctoral presentada en la

Universidad de Granada (Derecho).

En un contexto juridico-penal generalizado favorable a la
despenalizacidén del aborto, se produce la sentencia de 20 de
diciembre de 1980, de la Sala 22 del Tribunal Supremo (Mir Puigqg,
1983), en la cual se condena a una mujer de 19 afios y a su pareja
por haber abortado en Londres; ambos habian sido detenidos en la
frontera y confundidos con etarras, por lo cual les fueron
reqgquisados toda la documentacidén, encontrando la policia la carta
de la clinica con las prescripciones médicas a seguir tras el
aborto; ei hecho seria puestd a disposicidn judicial, con la
resolucidédn final indicada; la sentencia seria recurrida en
recursc de amparc ante el Tribunal Constitucicnal, el cual
dispondria por sentencia de 9 de Jjulio de 1984 de que la
legislacidn penal espafiola no alcanzaba a proteger al nasciturus

en el extranjero.

Tras la introduccién del proyecto penal de parcial
despenalizacién del aborto en sus tres supuestos, se publicaria
por la Universidad de Deusto (Bilbao) una obra colectiva (Yagiliez,
1985) defendiendo 1la postura tradicional catélica en esta
materia, particularmente defendida por un socidlogo (J. Jiménez
Blanco); el rector de la misma, Dionisio Aranzadi, en su Prélogo,

nos dira,
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"Como Universidad de la Iglesia, la de Deusto no podia permanecer ajena
ni sjilencicsa, como entidad y como comunidad de saberes, a la introduccién en
el Derecho espaficl de una norma como es la de despenalizacidn o justificacién
del aborto, por hablar en términos vulgares, gue, cuando mencs, hiere
gravemente los sentimientos de una gran parte de nuestra sociedad y rompe
abiertamente con uno de los "valores culturales" o normas de cultura mas
arraigados en nuestra tradicidn, cual es la conciencia de que en el concebide
no nacido hay una verdadera vida y que esa vida le pertenece a €1 mismo. (...)
No procede incurrir en una apresurada descalificacidn de la iniciativa del
actual Gobiernc, sdleo por el hecho de que al ser la nuestra una Universidad
de la Iglasia tenga gque sentirse inguieta ante la nueva norma penal, tan
frontalmente contraria a la doctrina catdlica, expresada reiteradamente por
los Papas. Pero, precisamente por ese motivo, entendemos gque es nuestro deber
sumarnos a las voces que se lamentan de la decisién del Partido en el poder.”

Poco después, en 1991, esta misma Universidad, la de Deusto,
aprobaria y otorgaria la calificaciéﬁ de "cum laude" a una tesis
doctoral defendiendo la despenalizacidn del aborto (Ibafiez, J.L.,
1992), circunstancias gque nos pondré de manifiesto dos cosas
basicas y fundamentales: la funcién social de la Universidad como
depositaria del conocimiento y saber de una época y, por otra
parte, el carédcter ambigiio, poclivalente y de origen cultural de
la tipificacidn penal de los diversos comportamientos sociales,

entre ellos la tipificacidén del aborto como delito.

José& Luis Ibanfnez (1992) defenderd la despenalizacién del
aborto en base a criterios tanto juridicos como extrajuridicos;
los primeros serian las discrepancias existentes en el Derecho
comparado sobre su tipificacidén y penalizacidn; su escasa
persecucién y, por lo mismo, la consiguiente discriminacién
penal; y la imposibilidad del cumplimiento de la finalidad penal;
entre los factores estrajuridicos cabrian destacar el origen

religioso de su penalizacidn, la generalizacidn de esta conducta,

544



el recurso clandestino con riego para la salud de la mujer o la
alternativa de su préctica en areas geopoliticas donde el aborto
se encuentra despenalizado. La nota adicional que cabria destacar
en esta tesis es gue no constituye un trabajo de Juventud,
realizada para la obtencidn del titulo de doctor, sino justo lo
contrario, serd el resultado de una vida en constante lucha por
encontrar la idea de equidad y Jjusticia y de una concepcién
antropoldgica elaborada a partir de la observacién de los hombres
y no desde la postura de los gque esté&n en contacto con los

diocses,

En Portugal, el desencadenamiento de la discusidén de la
cuestién del aborto a nivel de opinidén plblica seria un programa
de televisidn de la periodista Maria Palla, titulado "El aborto
no es un crimen", al ser demandada judicialmente por "incitacién
al crimen", al tiempo gue también se procesaba a una mujer de 23
afilos, gue tres afios atrds se habia sometido a una interrupcidn
voluntaria del embarazo; el apoyo de mujeres del mundo de la
cultura en estos procesos habriria la campafa portuguesa a favor

de la despenalizacidn del aborto, a mediados de 1979.

En febrero de 1982, el Partido Comunista Portugués
presentaba el primer proyecto para despenalizar el aborto, gque
seria debatido en el Parlamento en noviembre del mismo afo. En
febrero de 1983 se aprobaria una modificacién del Cédigo penal,
con la introduccién de la indicacién terapéutica para salvar la
vida de la madre y recogiendo aguéllas "situaciones de necesidad

exculpante”, las cuales deberian ser siempre interpretadas por
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los jueces; el Partido Comunista Portugués votaria a favor de la
ley, el Partido Socialista daria libertad de voto a sus diputades
y el Centro Democrdtico y Social, de inspiracién catélica,

votaria en contra e imponiendo la disciplina de voto.

1) Irlanda

Con fecha 7 de septiembre de 1983, los irlandeses acudirian
a las urnas para decidir el grado o nivel legislativo en que
habria de quedar la cuestidn del aborto; es decir, aceptar la
vigente legislacién penal que lo prohibe o elevar esta
prohibicién a rango constitucional. Este referéndum seria
promoviido por un grupc de médicos, presididos por la doctora
Mary Lucey, cabeza visible de la Scciedad para la Proteccién del
Nonato y abogados ultraconservadores ("Campafia para la Enmienda
por la vida") que deseaban cerrar toda posibilidad legislativa
a un posible futuro cambio, teniendc come antecedente el recurso
constitucional realizado para despenalizar los anticonceptivos
Y, en la cuestidén del aborto, también una posible demanda ante
el Tribunal de Estrasburgo, cuya resolucidn seria vinculante para
el Estado irlandés, en casc de que la ley recurrida no tuviera
rango constitucional. El proyecto seria propuesto por el partido
de la oposicién, el Fianna Fail. Estarian en contra de esta
consulta el propio gobierno laborista, cuyo primer ministro
votaria pGblicamente en contra de introducir esta normativa en
la Constitucién, asi como los sindicatos mayoritarios y la
Iglesia anglicana; ésta, incluso, con una declaracién

reconociendo gue pueden darse, "circunstancias médicas en las que
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puede ser regquerida una interrupcién del embarazo" (A.A.
Hernandez, 1983). El1 texto sometido a referéndum seria el
siguiente: "El Estado reconoce el derecho a la vida del no
nacido, y, con la debida consideracién al mismo derecho a la vida
por parte de la madre, garantiza en su ley respetar y, hasta
donde sea factible por sus leyes, vindicar y defender ese

derecho"., (A.A. Hernandez, 1983; Gallego-Diaz, 1983 y 1983aj).

Celebrada 1la consulta,_ a la gue acudiria el 50% del
electorado, se aprobaria esta propuesta. En los nucleos urbanos,
como Dublin, los votos estarian repartidos; las &reas rurales
votaron a favor de incluir esta normativa en la Constitucidn. La
redaccidn de esta ley y su aprobacidén en consulta popular seria
el fiel reflejo de la divisidn trédicional irlandesa, campo-
ciudad y catolicismo-anglicanismo gue, a la imposibilidad
material de romper la dependencia econdmica a los ingleses se
defendera, al menos, la independencia cultural aungue so6lo sea
en la cuestién del aborto, colocando al mismo nivel valorativo
el huevo humano fecundade o "nasciturus" y el valor de una mujer;
pero esta escala valorativa, al igual gue en la legislacidn
belga, sélo serda a nivel de ficcidn juridica, a nivel de ley
escrita, pero no asumida ni compartida por la cultura popular,
como se demostraba por las 4000 a 5000 mujeres irlandesas gue

anualmente cruzaban el canal de San Jorge para procurarse el

aborte en Inglaterra.

Asi las cosas, en febrero de 1992, la solicitud de unos

padres a llevar a cabo la interrupcidén del embarazoc de su hija,
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de 14 ahos, que habia sido violada por el padre de una amiga,
cuyo embarazo la cocasionaria una grave depresidn, degenerando en
intentos de suicidio; la solicitud seria denegada por el fiscal
general y después por la propia High Court de bublin (equivalente
a la Audiencia Nacional espafiola), incluso, aungue fuera en otro
pais, alegando gue la Constitucién, a tenor del articulo aprobado
en referéndum, la prioridad de la vida embrionaria es absoluta,
quedando por encima de cualquier otra consideracidn, gue no sea

la vida misma de la madre (E. Gonzdlez, 1992).

La cuestidén del aborto guedaria asi planteado en 1las
sociedad irlandesa, siendo de tal naturaleza la divisién de
opiniones sobre el asunto, que la propia Iglesia catédlica
irlandesa, la organizacidén mds influyente después del propio
aparato administrative estatal, sefialaria que "la chica tiene
derecho a viajar"; incluso, con una red no oficial de religiosos
catdélicos que ayudan a las mujeres necesitadas en estas
circunstancias, facilitando el recurso al aborto, incluidos los

servicios espirituales y la confesidén (Benetto, 1992).

El caso llegaria incluso a la Comisidén de Asuntos juridicos
del Parlamento Europeo, cuyo presidente, el aleman Willy Rothley,
calificaria esta prohibicién como "un acto de barbarismo". Esta
resolucidén seria comentada por la prensa irlandesa, a través de
su mads influyente diario, el The Irish Times, en su edicidén del

18 de febrero de 1992, en la siguiente forma,

":Qué ha pasado en esta RepGblica, en qué tipo de Estado se ‘ha
convertido para que en 1992 toda la panoplia de su autoridad, policia,
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fiscales, tribunales, se movilice para condenar a una nifia de 14 afos al
embarazo y al parto resultantes de una violacidn? :Con gquién tenemos que
compararncos? ¢La Rumania de Ceausescu? (El Iradn del ayatold? Hay cierta
similitud.”

El caso llegaria al Tribunal Supremo irlandés con fecha 24
de febrero de 1992, autorizande a la familia dos dias después a
viajar a Inglaterra. La Conferencia episcopal irlandesa se
declararia "satisfecha" por esta resclucidn, aungue preococupada
de que la misma pudiera ser la via para la libertad de abortar;
no asi opinaria un érgano oficial de la Santa Sede, como Radio
Vaticano, que sefialaria nuevamente la doctrina oficial de la
Iglesia catdélica de condenacién del aborto, incluso en caso de

violacidén (E. Gonzélez, 1992a).

La cuestidén de un nuevo referéndum sobre el aborto saldria
nuevamente a la luz, pero ahora con la interferencia de otro
referéndum y estrechamente relacicnade c¢on el anterior, la
ratificacién al tratado de Maastricht. Los protocolos firmados
con anterioridad nos daran el nivel de confusidén y ambigledad en
gue se sitdan las técnicas juridicas para dar satisfaccidn a
posturas dispares. Irlanda firmaria un protocolo para preservar
su legislacidn en la cuestién del aborto, pero al mismo tiempo
también aceptaba que la legislacidén de la Ccomunidad Europea
prevalecia sobre la irlandesa en asuntos como, por ejemplo, la
libertad de movimientos -de un pais a otro- o al acceso a
servicios ofrecidos por otros paises comunitarios (E. Gonzalez,
1992b); circunstancias que reconocian la posibilidad de viajar
fuera del pals para someterse a una interrupcién del embarazo.

La negativa comunitaria (Proclamacidén de Guimaraes, Portugal) a
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modificar estos términos, incluso de apoyar a la mujer irlandesa
para poder interrumpir su embarazo fuera de sus fronteras, hacia

necesario la convocatoria de un nuevo referéndun en Irlanda.

Con fecha 7 de abril de 1992, el goblerno irlandés anunciaba
la convocatoria de otro referéndum sobre el aborto; éste se
celebraria el 25 de noviembre del mismo afio (E. Gonzdlez, 1992c),
a través de tres proposiciones, junto a la composicidn del DAail
(Parlamento) . Las tres proposiciones serian sobre la libertad de
movimientos (viajar al Reino Unido, por ejemplo), a la libertad
de asesoramiento e informacidn (por ejemplo, publicar o difundir
direcciones de <clinicas britédnicas) vy, 1la tercera, la mas

delicada, la autorizacidn a interrumpir el embarazo cuando,

: " (...} tal terminacidn fuera necesaria para salvar la vida,
distinguiendo ésta de la salud, de la madre cuando existiera una enfermedad
o desorden en la madre que supusiera un riesgo real y sustancial a su vida,
no tratandose del riesgo de autodestruccidn...”

El resultado de este referéndum seria el siguiente: 69,6%
de "noes" a la tercera proposicién, es decir, no modificar la
legislacidén irlandesa en materia de aborto; 62,2% de "sies" a la
libre circulacidén entre paises, es decir, la posibilidad de
viajar al Reino Unido para interrumpir el embarazo; y el 59% de
"sies" al derecho a recibir asesoramiento e informacidén, es
decir, a recibir informacién de clinicas y servicios extranjeros

relacionados con el aborto.
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3.1.1. Bienes protegidos en la doctrina penal espafiola con
el delito de aborto

La actual penalizacidn del aborto, salvando las causas de
justificacién introducidas por la ley de las indicaciones que
veremos més adelante (epigrs. 3.1.2 y 3.1.3.), asi como la
penalizacidén de la venta, indicacién y difusién de té&cnicas o
medios contraceptivos datan de la ley de 24 de enero de 1941,
incorporada al Cédigo de 1944. Estos cddigos tendran tres claros
antecedentes y condicionantes en materia de aborto y control de
la natalidad. El primer y mas genérico antecedente corresponde
a la tradicidn cultural y magisterio catdlico, al igual gue en
el resto de los paises de influencia y tradicién religiosa
catblica. Otro factor, de indole utilitarista, lo encontramocs en
las circunstancias coyunturales de la época, en la necesidad de
incrementar la mano de obra tras los enfrentamientos armados de
la Guerra civil. Y, un tercer factor, 1lo tendriamos en la
legislacién italiana, en el Cédigo Rocco (1930) donde el objeto
de proteccidén seria la integridad y la salud de la estirpe
italiana y, por lo tanto, pasando a un primer deber del Estado

proteger el interés demogrdfico de la nacidn.

El preambulo de la citada ley de 24 de enero de 1941, de la

Jefatura del Estado, es decir, donde el poder Ejecutivo vy
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Legislativo son una misma cosa, es claro y preciso en 1la

exposicién de motivos gque hacian necesario la represién del

aborto,

"La politica demogrifica es una de las preocupaciocnes fundamentales de
nuestro Estado. No se concibe una politica demcografica eficaz sin abordar el
problema de los miles y miles de vidas gque se frustran antes de nacer, por
maniobras criminales. Asi lo dice la experiencia y =] asesoramienta de los
técnicos a través de Entidades cientificas competentes. El estrago harto
acusado en tiempos anteriores como consecuencia de un sentido materialista de
la vida, adquirid caracteres de escdndalo durante el régimen republicano,
agudizandose aiin méds escandalosamente en aquellas zonas sometidas a la
dominacidn del Frente Popular. El Gobierno, consciente de su responsabilidad,
decide combatir el crimen scocial gque el aborto provecade representa y cue
impide gque nazcan muchos miles de espafcles anualmente™ (17).

En adelante el aborto constituiria un tipo significativo de
la legislacidn penal. No obstante, en su tratamientc no habré
discrepancias entre los distintos autores en sefialarlo como un
crimen, apareciendoc sdlo la mayor variedad o imaginacidn del
autor en los bienes objeto de proteccidn: pues no podia serlo de
otro modo, dado el modelo politico surgide de la Guerra civil,
donde el comportamiento moral es suplantado por la ideologia
moral y ésta, a su vez, impuesta a través del modelo politico de

Estado legal.

En consonancia con este modelo de Estado, algunos autores
mantendradn gue el aborte es delito por el hecho de estar
tipificado en el Cédigo penal y gue, por lo tanto, serd un crimen
sin necesidad de ser demostrade o razonarlo (Sa&nchez-Tedjerina,
1945; Diaz Palos, 1950). En otro lugar y en consonancia con la

citada ley de 24-1-41, Diaz Palos (1283) interpretarada dque el
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intento de plantear y Jjustificar su despenalizacidn constituye
"un episodioc particular de la lucha entre espiritualismo y
materialismo. S81lo cuando este Gltimo predomina en los distintos

ciclos culturales aflora el impunismo del aborto."

Para Ferrer Sama (1956) vy Puig Pefla (1969) con la
punibilidad del aborto se protege la vida y la salud de la madre,
la vida de un futuro ser y el interés demografico del Estado,
constituyende un freno a la relajacidén de la moral sexual por
temor al embarazo; para Ferrer Sama constituye una repulsa tanto

la indicacién eugenésica, humanitaria o social.

Cuello Caldn (1955) nos ofrece los sigulentes motivos para

justificar la penalizacidén del aborto:

a) La mujer no tienen derecho sobre su propioc cuerpo; el
embridén no es parte de su cuerpo. El feto no constituye aGn un
ser humano, pero es una potencialidad de vida humana.

b} Carece de base firme de que la amenza penal es impotente
contra el aborto.

c) El valor de la natalidad como potencia militar.

d} El peligro que representa para la salud y la vida de la
mujer.

e) El peligro del recurso masivo al aborto.

f} Talta de freno para la castidad sexual (scltera o en
matrimonio) por la posibilidad de ocultar la prueba de la falta
cometida en las relaciones sexuales ilicitas o ilegales.
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En una publicacién posterior (1967) Cuello Caldn reducira
principalmente a tres los bienes objeto de proteccidn con la

penalizacién del aborto, cuya,

"represidn no tiende a la proteccidn de la persona, pues el feto aGn no
lo es, no es sujeto de derechos, sino principalmente, a la proteccidn de un
futuro ser humano -spes hominis- , pero también tutela la vida y la salud de
la madre puestas en grave peligro por las maniobras abortivas, y protege
asimismo el interés nacional de prevenir la disminucién de la natalidad".

Juan del Rosal, Manuel Cobo y Gonzalo R. Mourullo (1962) con

relacién al capitulo gue recoge los tipos delictivos de aborto,

nos diréan:

"La simple lectura de este capitulo muestra, bien a las claras, gue las
diversas modalidades de conductas contempladas en su articulado nc tienden,
en principio, a destruir ni la vida de otra persona ni a menoscabar su
integridad fisica, sino, todo lo mis, a hacer desaparecer el fruto de la
concepcién ¢ a evitar la procreacidn. En el primer caso es claro gque la
destruccidn del fruto de la concepcidén no supone ningin atentado contra una
persona, porque ese fruto dista mucho de serle. En el segundo, ni siguiera
cabe hablar de destruccidén del fruto de la ccncepcidn, como sucede, por
ejemple, en el supuesto del facultativo que se limita meramente a indicar
medios para evitar la procreacidn. Decir en este caso, que el facultativo
atenta con su conducta contra otra persona es, evidentemente, un absurdo al
gue nadie ha guerideo llegar. Esto nos anuncia ya que, en puridad, a través de
los tipos delectivos disefiados en el capitulo del aborto, se protege no un
bien juridico, sino una pluralidad de intereses. Todo el capitulo encuentra
su asiento mediato en el mandato divino de "creced y multiplicaos”. No podia
seér de otra manera, habida cuenta de gue nuestro legislador se desenvuelve en
el &mbitc de una tradicidn netamente espiritualista y confiesa de mode
expreso, en el preambulo del proipio cédige, andar por los caminos del
cristianismo y del sentido catélico de la vida”.

"En los supuestos de aborto propiamente dicho se protege, en definitiva,
una "esperanza de vida", que no otra cosa es el fruto de la concepcidn (...}
A modo de conclusidn, cabe afirmar, pues, gque el capitulo del akborto se apoya
esencialmente sobre una concepcidn catdlica de la vida y gque en €l se protege
al menos, tres tipos de intereses:

a) Una expectativa de vida o una vida incipiente, que desde el ambito
ético cristiano en gque se desenvuelve nuestrc legislador es digna de una
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proteccién en si misma (interés fundamentalmente é&tico).

b} Se protege secundariamente y de modo reflejo la vida y la integridad
fisica de la mujer.

¢) Se defiende, finalmente, un interés demogrifico del Estado (interés
de carécter utilitarista).”

Quintano Ripollés (1972), en sus consideraciones sobre la
penalizacidn del aborto, se aparta de las clasicas
argumentaciones estrictamente juridicas sefialando el papel gque
desempefia para su penalizacidn los factares histédricos, sociales,
politicos y religiosos. Su progresiva despenalizacién en el
conjunto de las legislaciones tilenen su razdn de ser en una
interpretacidén mds o menos amplia del estado de necesidad, no
obstante, seguir considerando gue la evitacién de 1la prole
indeseada ya sea por medio del infanticidic, el abortc o la
contracepcidén contraviene los dictados éticos naturales de 1la
propagacidén de la especie y es precisamente en la proteccién del
interés demografico del Esﬁado donde hay que situar
criminolégicamente el asunto. Por 1o que respecta a la motivacién
socio-econdmica, segln Quintano Ripollés, el aborto vulnera el
elemental principic de la equivalencia de los valores, por ser

siempre superior el de la vida humana aungue ésta sea en germen.

Para Rodriguez Devesa (1977) el aborto lesiona diversos
bienes juridicos. En primer lugar la vida humana del feto que se
protege desde la concepcidn; lesiona el interés del Estado en

mantener un alto indice de natalidad; y pone, ademds, en peligro

555



la vida o la salud de la madre. Para Rodriquez Devesa "el punto
de vista determinante para su inordinacién sistemdtica debe ser
la vida hummana, por ser el de mayor importancia ética". No
ocbstante, reconocce (1973) come excusa absolutoria la denuncia
por parte de la mujer de aquellos gue han intervenido en las
maniobras abortivas asi como la extensidén del estado de necesidad

cuando peligra la salud fisica o mental de la mujer (aborto

terapéutico).

En sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1968 se
rechaza, entre otras, las circunstancias eximentes o atenuantes
del estado de necesidad, manifestadas por la situacién de miseria
exfrema de una mujer madre de siete hijos gue decidid interrumpir
un nuevo embarazo, cuya intervencidn clandestina y rudimentaria
ocasicnaria la perforacidén del UGterc, dando lugar a su
hospitalizacién y posterior denuncia; en esta sentencia 1la
consideracidén del motivo de este rechazo y en este punto fue la

siguiente:

... porgue el estado de necesidad, no puede en el aborto operar, ni
como completo, ni como incompleto, ni claro es, como circunstancia andloga,
al fallar su base, en supuestios de aborto con mdvil de situacidn simplemente
precaria e incluso de miseria, ya gque se trataria de un estado de subjetiva
conveniencia, por no existir un mal grave inminente y efectivo, que permitiera
sacrificar a un "nasciturus", no teniendo ademds mayor o igual entidad los
bienes en pugna, ya que estan desproporcionades en faver de la vida concebida
y esperada, como lo estimd la doctrina de esta Sala en SS. de 9 de noviembre
y de 9 de diciembre de 1949 (R. 1949, 1342, y R. 1950, 78), aseverando que la
concepcidn no es en realidad un mal, ni tampoco el aumento de la familia, que
de existir, puede asistirse institucicnalmente”.
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En la Memoria elevada al Gobierno de la Nacién de la
apertura de los Tribunales por el Fiscal del Tribunal Supremo en
1974 se recoge el caracter confesional del legislador espafiol vy,
por lo tanto, también la defensa absoluta de la vida humana,
pero, siguiendo la mitoclogia cristiana, esta defensa absoluta de
la vida se refiere sdélamente a la vida del "nasciturus" o
embrién humanoc, no al hombre en general. En esta Memoria se
califica la practica del abortc como una actitud no cristiana,
materialista y egoista, con falta de reservas morales y capacidad
de esperanza (18). En esta snetencia se pone de manifiesto una
vez mads y, al menos en la cuestidén del aborte, la estrecha
relacién entre el legislador y 1las doctrinas e ideologias
religiosas. Ello se pone de manifiestec en la profusidon de
conceptos y categorias utilizados partiendo de una concepcidn
vulgar y confusa de los mismas como son las expresiones, entre
otras, de MLey de Dios?, "egoismo!, "reservas morales",
"conciencia cristiana", "éticamente". A partir de esta Memoria
se hizo tipica de cifra de 300.000 abortecs habidos anualmente en
Espafa; en ella se recoge los sumarios ordinarios y de urgencia
habidos el afio anterior por préacticas abortivas, que se elevaron

a 145 casos y a 147 las diligencia previas.

Al estudiar los tipos agravados de aborto, en este caso con
resultado de muerte o lesiones graves {art. 441, parrafo dltimo),
presentado como tesis doctoral, Susana Huerta Tocildo hace un

balande de los bienes objeto de proteccidn con el tipo genérico
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de aborto, rechazando que su punicién protega la vida o la salud
de la mujer puesta en peligro por las maniobras abortivas, tal
como venia manteniendo la doctrina. A estas mismas conclusiones
llegaria GoOppinger (1975, 492) con relacién a la doctrina
alemana, seflalando como consecuencias secundarias de la ley los
efectos patdgenos y mortiferos sobre la mujer. A continuacién

detallamos estas conclusiones de Huerta Tocildo (1977),

"a) El bien juridico protegido por el delito de aborto es un valor
socio-cultural (en el sentido de las normas de cultura de Mayer) que se
concede a la esperanza de vida (en parte debide a la superestructura
ideoldgico-religiosa de nuestra comunidad, perc sin olvidar que ésta se
asienta en una estructura socio-econémica determidada). Si este valor cambia
plerde fuerza y deja de ser sentide como tal por la misma sociedad, la
valoracidn necesaria para que el Derecho penal estime que un determinado
objeto es un bien digno de proteccidn juridica desapareceria, y con ella la
"ratio ifuris". Por ellc consideramos que con el delitoc de abortc se esti
protegiendo una idea (esperanza de vida) y no una realidad (vida del feto).

b}y El sujeto pasivo del delito de aborte es el Estado, en cuando
representante de la c¢omunidad cuya norma cultural (oportunidad de 1la
proteccidn de la vida futura)} resulta violada por la comisién del aborto. Si
la norma cultural cambia (como se demostrd en el famoso procesc de Bobigny)
el Estado no puede hacer sino adecuar su instrumentc legislativo a la nueva
realidad soccial.

€) Junto a la valoracidén superestructural, existe una valoracidn socio-
econdmica (o por decirlo mejor, subyace) expresada por el interés que siente
la scciedad en mantener una politica demografica coherente con las necesidades
de cada momento. Este interés demogrdfico es un bien juridico subsidiariamente
protegido por el delito de aborto.

d) Por el contrarioc, y salvo en el supuesto de practicas abortivas
realizadasg sobre mujer no encinta, creyéndola embarazada, y en el de empleo
de medios inadecuados para producir el aborto {cuya regulacidn, caso de
provocar la muerte ¢ lesiones graves de la mujer, deberia estar incluida en
los capitulcos respectivos), no creemos que el legislador haya tenido muy en
cuenta la vida y salud de la mujer a la hora de la elaboracidén de los
diferentes tipos de aborto, pues es evidente gque una pelitica represiva
encierra para la mujer mads riesgos gque una legislacidn del problema. No hay
m&s qgue consultar estadisticas para comprobar la veracidad de este aserto: a
mayer represidn corresponde mayor clandestinidad, abstencidn por parte del
perscnal especializado {dada la agravacién de la pena para el mismo),
ejecucidén por parte de ©personas ng capacitadas y en condiciones
antihigiénicas, etc. Todo ello no redunda sino en perjuicio de la embarazada.
Claro que siempre se podria alegar que la severidad de la punicidén obedece al
desec de disudir a ésta de someterse a una intervencidn gque puede poner en
peligro su vida y su salud; sin embargo, la realidad nos ensefla gue una mujer
dedicida a abortar ne retrocede ante esta posibilidad de riesgo para su
persona.
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La funcidn preventiva de la norma falla, y en su lugar puede darse,
incluso, el resultado contrario: lejos de proteger la vida y la salud de la
mujer, la punicifn ocasione en é&sta el nacimientoc de un complejo de culpa
motivado por la conciencia de haber violado la norma y con ello toda una serie
de repercusiones en su psiquis que pueden llegar a trastornarla. O gue la
mujer, consciente de que no le quede otra solucidn que el aborto para resolver
el problema personal, decida poner fin a su vida para evitar la punicién.
Rechazamos, pues, frente a la opinidén mayoritaria de los autores, que el
abortc proteja subsidiariamente la vida e integridad fisica de la mujer, con
la salvedad antes apuntada"™ (19).

En el ambito del Derecho Civil podemos destacar el articulo
de Garcia Cantero gque nos indica gue la licitud penal no supone
la licitud civil del aborto, sefialando la posibilidad de gue el
Derecho Civil tutele algunos bienes o© tenga presente algunas
circunstancias como, por ejemplo, el desacuerdo entre 1los
cényuges ante el aborto, la imposicidén del aborto a la madre, el
ofrecimiento de beneficios para quienes se sometan al aborto, ©
si el no nacimiento acarrea perjuicios a otros miembros de la
familia como, por ejemplo, dejar de percibir una herencia

condicionada a la existencia del concebide o,

"todavia en un orden mAs ideal cabria plantear el ejercicio de una
accién por el daflo moral contra los padres consentidores del aborto, por parte
del hijo inico del matrimonio, invocando los perjuicios gue para su desarrollo
humanco acarrea tal situacién; o por parte de les abueles, invecando los
perjuicios derivados de la no continuacién del linaje. En todos estos casos -
y en otros facilmente imaginables~ los tribunales de esos paises aborcionistas
tendran gue pronunciarse previamente sobre si los padres tienen un derecho,
de estricta naturaleza civil, al interrumpir voluntariamente un embarazo, o

si, por el contrario, pueden indicir en responsabilidad también civil por el
dano causado™ (20).

De la simple lectura de estas argumentaciones se desprende
la posibilidad del desdoblamiento de cada una de ellas en su

contraria y, asi, ser los propios nacidos los que pudleran
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demandar a los padres por traer md&s hijos de los que pudieran
mantener, con el consiguiente perjuicio, tante material como
moral para el futuro desarrollo personal de los ya nacidos. Y lo
mismo cabria decir con las circunstancias de la herencia, pues
el nasciturus podria poner en peligro el monto a heredar o la
misma posibilidad de heredar de otros ya nacidos; o el peligro
para terceras personas que pudiera representar la continuidad de
la estirpe, en cuyos casos la persona humana se convertiria en
medio o instrumento para el logro o mantenimiento de recursos
materiales. Situaciones todas ellas perfectamente factibles y gque
nos ilustran de la naturaleza ficticia del Derecho y en las que

el propio legislador no ha querido incurrir por absurdas,

En este sentido es necesario resaltar que cuando el arte 29
del Cédigo Civil tiene al concebido por nacido a los efectos gue
lé son favorables, no se refiere en modo alguno a los intereses
absolutos o abstractos del huevo humano fecundado o embrién
humano, sino que esta proteccién se hace en funcidén a los
intereses de las personas gque puedan demandar esta proteccidn,
en funcidén generalmente a los intereses de los padres vy, si los
padres no reclamanan estos intereses, sino todo lo contrario, el
embarazo no deseado pone en peligro los intereses de la familia
o de la mujer en particular, la proteccidn civil queda vacia de
contenido o se inhibe ante la inhibicién de los padres gue son
los Gnicos interesados directos gue pudieran poner en marcha el
mecanismo de tutela civil. Por estas razones nos parece viciada

la defensa gue hace la Fiscalia General del Estado (24-10-79)
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(21) de recurrir al art? 299 del Cdédigo Civil para defender en
forma absoluta la vida del "nasciturus" a expensas y por encima

de cualguier otra relacidén o circunstancia.

De lo antericr, podemos distinguir tres grandes grupos de
bienes objeto de proteccidn en la doctrina penal espafiola y, por
extensidén y con ligeras matizaciones técnico-~juridicas, de la
doctrina penal occidental con el delito de aborto con
anterioridadd a su despenalizacidén en las distintas
legislaciones. El primero, la proteccidén de la vida del embridén
humano o© esperanza de vida que podria definirse como una
proteccidén de inspiracidédn u orientacién ética; el segundo, el
interés demografico del Estado; y el tercero, la proteccién
subsidaria de la vida y salud de la mujer puestas en peligro por

las maniobras abortivas.

De estos tres grupos, s6lo la proteccidn del interés
demogréfico del Estado ha sido el valor gue efectivamente ha sido
coherente tanto con el contenido legislativo como con los
resultados de esta proteccién, es decir, una alta tasa de
natalidad. Los otros dos predicados de esta proteccidn, la
proteccién ética y la proteccidn de la vida y salud de la mujer,
ambos han resultado ser contradictorios tanto con la propia
legislacién como con los resultados histéricos de la misma. En
el primer caso, la orientacién ética gue predica la proteccién

abscluta de la wvida humana, esta proteccidén absoluta sdlc se
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predica juridicamente del embrién humano y no de las personas
nacidas, pues éstas gquedaran subordinadas a las leyes que tutelan
un modelo politico de Estado. Y, por lo que respecta a la
proteccidén de la vida y salud y de mujer, esta proteccién no se
comprende cuando la ley reprime con mayor severidad al médico que
interviene en las practicas abortivas, cuando es precisamente
esta intervencidén la que mejor protegeria la vida vy salud de las
mujeres que la intervenciédn de personal ajeno a la medicina, tal
como hemos visto anteriormente en las argumentacines de Huerta
Tocildo. Y, por otra parte, esta represién legislativa ha
empujade a muchas mujeres a las propias maniobras abortivas, bien
por si mismas o por terceros, con la ceonsiguiente puesta en
peligro de su salud y, en muchas ocasiones, de su vida. En todo
caso se trababa de redimir un conflicto de bienes que el
legislador perteneciente al modelo politico de Estado legal no
ha guerido reconocer a tencr de los bienes tutelados tenidos por

mas valiosos, anteriormente resefados.

Esta situacién cambiaria progresivamente a partir del ocaso
del régimen politico preconstitucional, con la aparicién de
articulos y publicaciones que criticaban algunos de los aspectos
de las leyes represoras en esta materia como, por ejemplo, las
de Landrove Diaz (1976) y Huerta Tocildo (1977} ya en un contexto
cultural mds amplio y liberalizador, como el gque representa la
aparicién de ediciones de prensa no vinculada, por lo gue a
Madrid se refiere (Pueblo, Informaciones, El Pais, El Mundo) a

la ideologia tradicional (ABC, Ya). Esto haria posible recoger
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ampliamente la dindmica despenalizadora europea referida a los

anticonceptivos y aborto.

El punto culminante se alcanzaria con la sentencia de 1la
seccidn segunda de la Audiencia de Bilbao, de 24 de marzo de 1982
donde, rompiendo el Tribunal con la situacidn anterior, y sin
ninguna apoyatura en la legislacién penal, tomaria como referente
los valores y objetivos morales y politicos tutelados al nivel
legislativo mas amplio, es decir, a nivel constitucional, para

aplicar la eximente general de estado de necesidad.

Esta sentencia, no sélo irreprochable juridicamente -a pesar
de la reaccidén en contra del fiscal que presentaria el
correspondiente recurso ante el Tribunal Supremo- alcanza la més
acabada resolucién juridica en el ambito de la legislacién del
momento, aungue, en sSu <asg, SuUus argumentaciones queden
restringidas al mismo hecho encausado, no pudiendo ser extensible
juridicamente més alld de esta causa concreta. Ello no obsta, sin
embargo, para que si sentara un precedente juridico-politico y
pusiera de relieve las discrepancias entre el Cbddigo penal
vigente -preconstitucional- y los propics valores tutelados por

la Ceonstitucidédn de 1978. Esta sentencia, segin un miembro del

tribunal,

"es progresista, si por progresismo se entiende la aplicacién de la
Constitucidn, aungue no exista un desarrollo legislativo... Los derechos que
recoge la Constitucidn han sido aplicados directa e inmediatamente por el
tribunal, para poder entender el estadc de necesidad después de la
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Constitucidn. Mientras se produce el vacio legislativo conviene gue, en
algunos casos, los tribunales interpreten la Constitucién." (26-3-82)

Seglin esta sentencia,

"dada la indudable trascendencia plbiica del tema es una tipica funcién
jurisdicecional la de interpretar las norma Jjuridicas con arregllo a 1la
realidad social dell tiempo en gque deban ser aplicadas... (...) por una parte,
que el concepto "todos" con gue se abre el articulo guince de la Constitucién,
relativo al derecho a la vida, solo es aplicable a las personas en sentido
propio y no al embrién o feto... no es menos cierto gque la vida intrauterina
es un bien gue constitucionalmente merece proteccidn, pero tal proteccidn
deriva de la que se reconoce a la madre en tantc gue portadora de una vida vy,
de otro lado, recibe indirecta,mente la proteccidn que deriiva de los derechos
fundamentales de la mujer a la integridad corperal, a la salud y a la libertad
personal..."

"La prohibidén del aborto y su consiguiente penalizacidn solc puede
ponerse en cuestidén cuando sea la propia mujer la gue nc desee la continuacién
del embarzao, ya sea porgue el mismo pone en peligro su vida, su salud, ya sea
porgque ponga en peligro cualgquiera otros bienes o dereches fundamentales que
le reconozca la Constitucidn.”

"Se produce asi una colisién entre la consideracién de lLa "vida humana
an formacidn", cuya proteccidn tiene una clara fundamentacidn constitucional
vy otros bienes juridicces de leos gue la mujer es titular y que ccon=ztituyen
principios fundamentales de la Constitucidén. Tal c¢olisidn entre bienes
juridicos debe ser tenida en cuenta por los érgancs jurisdiccionales, para,
a partir de ellos, reinterpretar la circunstancia eximente de "estado de
‘necesidad"” de modo que permita la supervivencia de la norma, pero acomodada
a los valores y principios constitucionales, dado gue "es precisamente la
institucidn del estado de necesidad la llamada especificamente a resclver les
supuestos de colisidn o conflicto entre bienes juridicos”.

"Primero, angustiosa situacidn de penuria econdmica;

Segundo, haber tenido lugar las ceorrespondientes manipulaciones en un
periodo de tiempo en gque no estaba descriminalizada la venta de
anticonceptives;

Tercero, haber scolicitado de manera reiterada y previa a tales
manipulaciones, a los correspondientes facultativos médicos, el suministro de
medios anticonceptivos, sin obtenerlos;

Cuarto, absoluta falta de las mas minimas condiciones asistenciales en
su medio sccial y urbanistico, agravada por la total inexistencia de una
politica de los poderes piblicos de informacién y formacidn en materia de
sexualidad y anticoncepcidn;

Quinto, bajo nivel cultural;
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Sexto, nula c¢onciencia de la supuesta ilicitud material (aungque
conocieran su prohibicidn formal) de tales précticas, a la vista de los datos
anteriores y dado que, ademds, cuando mencs en su nivel socio-cultural, se
tienen por verdades absolutas, no solc el cardcter masivo y generalizado de
tales précticas, sino también el cardcter selectivo o0 aleatorico de su
incriminacidén por cuanto depende de la situacidn econdmica del que se somete
a las mismas, a lo gue se afade la evidencia de gue esas mismas practicas,
sobrepasando unas fronteras (por lo demds sumamente prdximas) dejan de ser
prohibidas y perseguidas;

Séptimo, tener la absoluta convicién de gue la no interrupcidn del
supuesto embarazo se traduciria en grave gquebranto de sus relaciones
familiares, con indudableg riesgos para la salud fisica y psigquica no solo de
ellas mismas, sino, ademds, en la mayor parte de los cascs, de sus respectivos
esposos e hijos;

y ©Octave, haber consentido la realizacién en sus personas de las
précticas o manipulacicnes consignadas en la resultancia factica impulsadas
dnicamente {y al margen de toda motivacidn esplrea) por la finalidad de evitar
tales "males propics", o, mejor, para impedir lesiones graves e inminentes en
la esfera de sus bienes y derechos fundamentales™.

"Si bien con anterioridad a la promulgacién de la Constitucidn espafiola
hubiera sido cuando menos dudosa la posibilidad de articular en bhase a tales
circunstancias la eximente que estamos analizando, a la luz de log preceptos
constitucicnales se hace forzoso su estimacién en el caso de autos desde el
momento en que,

a) sus derechos a la salud fisica vy psigquica, al desarrollc de su
perscnalidad y a su intimidad se encontraban en peligro inmediato y grave ante
el hecho de un supuestc embarazo, ’

b} se produce con ello una evidente situacién de colisién o conflicto
de bienes y derechos fundamentales reconocidos por la Constitucidn y el bien

juridico de la "vida en formacidn", asimismo, protegidoc y amparado por la
Constitucidn,

c) no les cabe a las imputadas otro medio viable ni menos perijudicial
para separar de sl el mal grave e inminente que les amenaza, entendido tal
requisito no en términos de virtualidad absoluta, sino en un sentido de
cencrecidén definido por la idea de exigibilidad, por cuante hicieron las
imputadas lo humanamente exigible, antes de decidirse a causar "el mal" en el
grade en que lo hicieron y

d} ocurre, ademids, el reguisitoe subjetive exigido de que el conflicto
constitutivo del estado de necesidad motivd de manera dGnica y exclusiva las
acciones de las inculpadas, dandose también una clara situacidn de
perturbacidn psicoldgica o animica en los sujetos actuantes" (16-3-82),
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La subjetividad valorativa que el Tribunal de la audiencia
de Bilbao atribuye a las mujeres encausadas ante un conflicto de
valores a través de un estado de necesidad putativo ¢Supone una
exclusividad de estas mujeres tal como expresa este Tribunal o,
por el contrario, constituye unos valores y sentimientos
generales de la sociedad? Obviamente, la resclucién de este
conflicto a través del abbrto no parece constituir unos valores
privativos de estas mujeres, sino mds bien el sentir de la mayor
parte de las gentes, como asi se venia demostrando tanto por 1la
existencia del aborto clandestino y el llamado turismo abortivo,
como por el propio apoyo y muestras de solidaridad que recibieron
estas mujeres, tanto procedentes del Estado espafol como del
exterior. El1 Tribunal se limitdé, obviamente, a predicar la
subjetividad valorativa de estas mujeres, ya que la legislacién
nada decia al respecto y si constatar, a través de las mismas,
que ante un conflicto de valores de esta naturaleza, 21 embrién,
feto humano o nasciturus quedaba por debajo de otros bienes y
expectativas sociales mds evidentes y actuales. Seqgin Mufioz Conde
(26-12-82) esta sentencia vendria a disipar una buena parte de
la desconfianza que los ciudadanos tienen actualmente de 1los

tribunales.

El Tribunal Supremc vendria a anular la citada sentencia,
negando la eximente general de estado de necesidad, haciendo
hincapie en los derechos tutelados al bien juridico "nasciturus"

correspondiente a la legislacidén y doctrina penal tradicional

566



vigente hasta 1la fecha, olvidando 1los bienes y derechos
fundamentales de la mujer tutelados por la Constitucién. Para

este Tribunal,

"La necesidad no reviste el cardcter de actual o inminente para destruir
el fruto de la conceprcidn, como medic de salvaguardar los derechos gque las
procesadas estiman como preeminentes, ya que eéesta destruccidn no es medio
directo y manifiesto de salvaguardar los bienes que ellas desean, pues aunque
estos derechos se vean afectados por la situacidn del embarazo, el posible
antagonismo no origina un estado de necesidad como eximente por la ausencia
de la inminencia que reclama lo necesaric del medio empleado para evitarlo,

sin gue pueda apreciarse esta circunstancia exonerativa de la responsabilidad
como putativa" (15-10-83}.

La sentencia 53/1985, de 11 de abril, del Tribunal
Constitucional vendria a exponer y a desarrollar las mismas
argumentacicnes que el tribunal de Bilbao y gue veremos en el
epligrafe 3.1.3.} con detanimiente, aungue en su casco referidas
a los supuestos planteados de inconstitucionalidad de la ley que
despenalizaba el -aborto en ciertos supuestos, sin hacer
referencia explicita a los supuestos planteadcos por la audiencia
de Bilbao gue, paraddjicamente, van a constituir el %8 % de las

causas de demanda de interrupcidn voluntaria de un embarazo no

deseado.
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3.1.2. Proyectos de despenalizacién del aborto en Espafia

Al igual gue en el resto de los paises europeos, las
primeras tentativas para despenalizar el aborto en Espafia -tema
tabl en el &rea cultural cristiana- se iniciaria hacia el primer

cuarto de nuestro siglo.

En la Seccidén de cortes del 16 de octubre de 1931, se
solicitd la despenalizacidn del aborto por el diputado Martin de
Antonio, médico de profesidn, fundamentada en criterios o causas
sociales o econdémicas y documentando sus argumentaciones en las
estadisticas de mortalidad infantil confeccionadas por Gregorio
Marafién (ver epigr. 7.2.4. a), asi como en los antecedentes

habidos sobre esta materia en la legislacidn rusa y checoslovaca.

Su propuesta no era solicitada para una inmediata regulacidn
del mismo ya que, aungque se practicara en la clandestinidad o se
abandonaran a los nifios una vez nacidos, la cobertura idecldgico-
moral de la poblacidén espafola -en general- era contraria, no ya
a la practica del aborto, sino principalmente a gue saliera a la
luz cualquier problematica en torno al sexo. Por lo que Martin
de Antonio lo gque pretendia era crear un principio constitucional
para la posterior cobertura del mismo en unos momentos mas

adecuados de la vida social y politica de la Repiblica (22).
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La propuesta de Martin de Antonio seria respondida por el
jurista Jiménez de AsGa, oponiéndose a dicha medida, alegando la
no aceptacién social por parte de la poblacidn espafiola a dicha
medida, por lo que la ley -intérprete de esta voluntad- no podia
despenalizar el aborto, si, en cambio, rebajar las penas para
estos delitos. Jiménez de Asiia, respondiendo a Martin de Antonio,

expuso su razonamiento en los siguientes términos:

"Muchos que profesamos sinceramente la doctrina que en Rusia se
practica, exigimos para ello que se viva en Estado socialista; en este caso,
como en el gue el otro dia se defendid la libertadd de amar, se exige gque no
haya régimen capitalista. Tanto esta lihertad del aborto comc el otro gistemna
serian de tal modo peligreosos como son la mayor parte de las institucicnes que
exigen estrictamente un proceso socialista en el pails y se injertan en el
régimen burgués, porque, en definitiva, resultan en favor de las clases
dominantes... Por razdén de oportunidad en este instante no aceptamos el aborto
en la forma que $5.85 nos lo propone.”

El tiempo mostraria -en contra de los criterios de Jiménez
de Asﬁé- que el embarazo no deseado y sus distintas respuestas
seria tanto una institucién del régimen socialista como del
capitalista y gue con la despenalizacién del aborto =-en los
palses capitalistas o busgueses- no serian sus beneficiarios sdlo
las clases dominantes, muy al contrario, se beneficiarian del
mismo particularmente las clases medias y bajas, cuyas mujeres
eran las mAs expuestas a sufrir las consecuencias de la

legislacidn represiva del Estado.

Otro antecedente 1lo encontramos en la "Ley de Reforma

Eugenésica del Aborto", promulgada por la Generalitat de Catalufia
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por decreto de 25 de diciembre de 1936, integrada por catorce
articulos y en donde se reconocia el derecho al aborto de la
mujer embarazada, incluso por encima del posible criterio en
contra del resto de los miembros de la familia, la posibilidad
de abortar una vez al afio, excepto por razones terapéuticas, asi
como no sobrepasar los tres meses de gestacidn (23). Esta reforma
se encuadraria en la concepéiéh éntropolégica de los humanismos
sociales y en las expectativas de los cambios politicos habidos
en esta época, donde a la concepcidn tedrica y préactica del
modelo de Estado legal, donde el derecho penal prima como
instrumento supremo y casi nico de cohesidn politica y social,
se antepondrid el valor de la racionalidad, no para raprimir
conductas, sino para solucionar problemas. Asi, la posibilidad
de interrumpir un embarazo se encuadraba ahora en un objetoﬁge
interés de la sanidad pidblica, ya sea por razones eugenésicas,
por razones sentimentales o éticas y por los factores denominados
neomalthusianos, es decir, por las necesidades materiales que
empujaran a los padres a limitar su prole. También aparecia un
cambio de mentalidad hacia la mujer, pues la misma se veia
abocada a la comisidn de otros actos delictivos derivados de una
maternidad no deseada, como era el abandono, ya sea real o
encubierto, y al infanticidio. ZIgualmente, también serian
frecuentes las muertes de mujeres por manicbras abortivas e,
incluso, por las continuas maternidades. Por lo gque la
posibilidad de interrumpir un embarazo se encuadraria en un
estado de opinién de consideracidén hacia la mujer y de una
dignificacién de la maternidad gque debia ser interpretada Yy

sentida como fuente de ilusién y de felicidad y no, como hasta
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la fecha, que era el origen de frecuentes frustraciones,

conflictos, miserias y muertes maternales.

El doctor F. Marti Ibéflez, director general de la
Conselleria de Sanidad, escribiria lo siguiente con relacién a

i

esta cuestidn:

"Ya no asistiremos més al especticuloc de madres muertas a causa de una
fallida maniobra abortiva, de infanticidios dimanantes del odio al nific gue
nacid sin ser deseado, de mujeres con un rumbo vital torcido por un hijo que
es un estigma o una reminlscencia de algo que se desearia clvidar, de nifios
llegadog a hogares sin pan y a padres sin amor."

El conseller de Sanidad, Pere Herrera, vendria asi a

justificar esta reforma (Sobreques i Callico, J., 1983),

"Aquellos que anhelamos una nueva humanidad llena de amor, deblamos
impedir el nacimiento de los no deseados, ya gque podian resultar probables
geres condenados al menosprecio y al abandono de sus progenitores. Aguellos
que sofiamos con una nueva era de belleza no podiamos consentir la existencia
de seres estigmatizados por las lacras de sus padres, que ensombrecleran el
futuro de las nuevas generaciones".

Los acontecimientos inmediatamente posteriores impedirian
la aplicacién de dicha ley asi como su posible forma de
promulgacién y desarrcllo, pues la misma abordaba un tema
estrictamente penal, en cuyoc campe no tenia Jjurisdicecién 1la

Generalitat,

A partir de los Pactos de la Moncloa en 1977 se iniciaria

o

una continua corriente de opinién de los grupos socialistas y
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comunistas sobre la despenalizacién de los anticonceptivos, tanto
en su vertiente parlamentaria como extraparlamentaria. El1 12 de
enero de 1978 se solicitaria por parte del Partido Comunista de
Espafia la amnistia para los llamados "delitos de la mujer",
formados por el adulterio, los anticonceptivos y el aborto (24).
Esta propuesta seria rechazada por 146 votos en contra y 119
votos a favor. Al suprimir la penalizacién de 1los
anticonceptivos, nuevamente el PCE solicitd la despenalizacién
del aboerto (25), cuya propuesta seria nuevamente rechazada por

150 votos en contra, 111 votos a favor y 16 abstencicnes.

Paralelamente y al amparc de la nueva situacién politica
democratizadora, el Ministerio de Justicia formdé una domisién
para la modificacién del Cédigo pehal, donde uno de los temas a
revisar seria nuevamente el delito de aborte, figurando entre sus
miembros Conde-Pumpido, fiscal del Tribunal Supremo, Dias Palos,
presidente de 1la Sala de lo Penal, Rodriguez Mourulle vy
Gimbernat 0deit, entre otros penalistas (10-6-80)(26). En el
Anteproyecto del Ccédigo penal, en la Seccién de Codificacidn, se
perfilaron claramente dos posturas, una, despenalizar el aborto
con dos alternativas, el sistema del plazo ¢ el de las
indicaciones; 1la otra postura era seguir con la actual
penalizacién aunque perfilando o perfeccionando algunos tipos
penales comoc la supresién del delito cualificado por el
resultado, articulo 411 "aborto con resultado de muerte o lesidn
grave" del cédigo penal y cuyo tema seria objeto de la tesis

doctoral de Susana Huerta Tocilde (1977) en el Departamento de
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Derecho penal de la Universidad Complutense. El1 sistema del
plazo, donde el aborto no seria punible en los tres primeros
meses fue rechazado mayoritariamente por la Seccidn de
Codificacién. Entre las indicaciones figuraban la indicacién
médica, ética, eugenésica y la social, ésta ultima rechazada
totalmente por la ponencia; sin embargo, seria aceptado el
sistema de las indicaciones en su triple contenido de indicacién

médica, ética y eugenésica, expuestas en los siguientes términos:

"la, Que sea necesariuco para evitar un grave peligro para la vida o la
salud de la embarazada.

22, Que el embarazo sea consecuencia de un delito de violacidn... o de
una inseminacién artificial no consentida, siempre gue el aborto se practigue
dentro de las doce primeras semanas de gestacién y que dichos delitos fuesgen
oportunamente denunciados.

32, Que sea probable que el feto habri de nacer con graves taras fisicas
o psiquicas, siempre que el aborto se practigue dentro de las veintidés
primeras semanas de gestacién y que el prondstico desvaforable conste en un
dictamen emitide por dos médicos especialjzados distintos del que intervenga

a la embarazada y gue presten servicio en un centro oficial o de planificacidn
familiar”.

Aprobadas tales indicaciones por la Seccidn de Codificacidn,
sin embargo, el Gobierno de la UCD, al enviar tal proyecto a las
Cortes, elimind todo lo referente a la parcial despenalizacidn
del aborto (27) quedando penalizado en la misma forma gue 1o
fuera desde la posguerra, es decir, desde la ley de 1941 e
incorporada al Cédigo penal de 1944. Una vez presentado tal
proyecto de ley al Congreso de los Diputados y por lo que se
refiere al aborteo, los distintos grupos parlamentarios de la
oposicidén (PSOE, PCE, Convergencia i Unidé, PSA) elaboraron

enmiendas referentes al tema y orientadas a la parcial
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despenalizacién del delito de aborto.

Segln el PSA-Partido Andaluz, "Se propone la supresién del
referido precepto penal; el problema del aborto voluntario tiene
que ser tratado en forma diferente a la meramente represiva, por
lo gue serad necesario reflexionar sobre el tema para alcanzar
soluciones mas acordes con el cambio mental y social que se ha

producido y se continda produciendo" (11-5-80).

El Partido Nacionalista Vasco y Convergencia sefialaron la
necesidad de despenalizar el aborto por razones médicas,
eugenésicas y éticas (violacidén, incesto o estupro). Por sﬁ
parte, Marcos Vizcaya (PNV) sefiald la confusién que sobre el
asunto existe en Espafia donde, en principic, todo el mundo estéa
en contra del aborto perc gque, una vez especificadas las
motivaciones del mismo, las opiniones y juicios se matizan o

cambian radicalmente a favor del aborto {(11-5-80).

En los programas electorales para las elecciones generales
de 1979, sblo la izquierda tradicional, encabezada por el Partido
Comunista de Espafia y otros grupos afines como el Movimiento
Comunista y la Liga Comunista Revolucionaria tenlan en sus
programas la regulacidn del abortc. Frente a ellos, los partidos
tradicionales formados por la Unién Nacional, <Coalicién

Democratica o los surgidos del propio aparato administrativo del

574



Estado, como la Unién de Centro Democriatico defenderian el
"derecho a la vida", es decir, la tipificacidn penal del aborto
como delito. En estas elecciones no figuraria la cuestidn del
aborto en el Programa del Partido Socialista Obrero Espaficol,
aunque si aparecia otro tema tabd del &mbito familiar como era

la cuestidn del divorcio.

Ana Maria Ruiz de Velasco y Maria Tomé Andrés (1980),
pertenecientes al Colectivo Juridicc Feminista, criticarén la
actual legislacidén en materia de aborto gque veremos en otro lugar
(epigr. 5. c), ofreciendo en su caso una redaccién alternativa

de los articulos del Cddigo penal, en los siguientes términos:

"

... las mujeres que formamcs parte del colectivo juridico feminista
propugnamos, como reforma del cédige penal, la modificacidn de los articulos
411 a 417 del Cddigo penal gue tratan del aborto, encuadrandolo bajoe la
ribrica de "delitos contra las personas". :

"Proponemos el siguiente articulado gue deberia ser dentro de nuestro
contexto, el gue enmarcara la figura delictiva del aborto.”

"Art. 411.- En gue de propdsito, sin el consentimientoc libre de 1la
mujer, causare el aborto de la misma, serd castigado con pena de...”

"Art. 412.- Cuando a consecuenclia del aborto, resultare la muerte de la
mujer o se le causare alguna de las lesiones previstas en este mismo Cddigo,
se le aplicard la pena prevista en el articulo anterior en su grado maximo."

"Paralelamente a esto, se propone la existencia de una ley que pedria
denominarse de regulacidén y control de la procreacién, en la que se
vehiculara:

1) La existencia de centros de informacidén sexual que financiados por
la Seguridad Soocial fundamentalmente atendiera a: 1.- Informacidn schre el
propio cuerpo y su funcidn sexual. 2.- Métodos contraceptiveos. 3.- Consultas
relacionadas con las relaciones sexuales, gestacidn, parto, aborto, etc. 4.-
Citolegia peridédicas a mujeres que las necesiten.

2) La posibilidad de interrupcidn voluntaria del embarazoe, con cargo a
la Seguridad Social y bajo asistencia facultativa para aquellas mujeres que
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hasta un determinado momento (minimo doce semanas desde la fecundacidén del
6vule) desearan no continuar la gestacién, sin necesidad de expresar las
causas que les hubieran conducido a tomar la decisién."

"Como sggpnda propuesta, dentro de este apartado, para el supuesto de
que no se admitiera la propuesta anterior, gque se admita al menos el derecho
de la mujer a interrumpir su gestacidn voluntariamente, con cargo a la

Seguridad Social y bajo control facultative, cuando concurran alguna de las
indicaciones siguientes:

l.- Indicacidn médica. Que consiste en la interrupcién voluntaria del
embarazo cuando peligre la vida de la madre. 2.- Indicacidn ética. Que se basa
en el origen de la concepcidn, cuando resulta de un acto sexual delectivo, va
sea incesto, seduccidn, rapto y sobre tode violacidn. 3.- Indicacién
eugenésica. Cuando las condiciones biolégicas de los padres supongan gue el
fruto de sus relaciones sea portador de taras bioldgicas, fisicas o psiquicas,
descendencia gque constituirlia una pesada carga, tanto familiar comc social.
4.~ Indicacidn social. Cuando por las circunstancias econémico-sociales de los
progenitores no es estimable gue el hije vaya a poder ser educado en las

condicines de decoro humano, de subsistencia y alimentacidn (propuesta de
reforma del Colectivo juridico feminista}.”

El 16 de mayo de 1980 se presentd en conferencia de prensa
la proposicién de ley del Partido Comunista de Espafia. Santiago
Carrillo sefialaria el fariseismo que envuelve este asunto y, por
su parte, Pilar Pérez, de la Comisién para la Mujer del BCE,.
pondria de manifiesto que los comunistas no son partidarios ni
defienden el aborto, simplemente es un problema social real y
humano y desean darle una solucién acorde con los distintos
intereses en pugna y con los derechos de la mujer sobre su
persona. En junio de 1981 se presentaria esta proposicién ante
el Parlamento, alin a sabiendas de que la misma no iba a prosperar
pero, al menos, ello seria un importante precedente parlamentario
y serviria, segin Santiago Carrillec "al menos para concienciar
al pueblo espafiocl de que la regulacidén del abortoc es necesaria

en un pais como Espafia, que pretende ser moderno e integrarse en
Europa" (18-6-81).
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El principal artifice de la proposicién de ley sobre la
interrupcién del embarazo fue Luis Arroyo, profesor de Derecho
Penal de la Universidad Complutense y miembro del gabinete

parlamentario de la Comisién de justicia del PCE (16-5-80).

Entre los dos sistemas sequidos en la despenalizacidn de
aborto, el de las indicaciones y el de los plazeos, el Partido
Comunista se inclind por el sistema de los plazos y cuya
exposicién de motivos de dicha proposicién de ley, que consta de
diez articulos, dos disposiciones adicionales y una final,

exponemos a continuacién:

"Es un hecho incontestable gque la vigente normativa sobre la
interrupcidn del embarazo no ha alcanzado en abscluto a cumplir el cbjetivo
de la politica legislativa que se proponia. En efecto, la importancia
cuantitativa de las interrupciones voluntarias del embarazo clandestinas,
constituye el mas grave problema social que justifica esta ley. (...}"

"En primer lugar, desde el punto de vista sanitario, las condiciones en
gue se practica el aborto clandestino ponen, sistemdticamente, en peligro la
salud y la vida de la mujer, con graves secuelas pricticas de muertes,
lesiones fisicas y psiguicas en la mujer, y en no pocas ocasiones en el propio
hijo, cuando fracasa la intervencidn abortiva. En segundo lugar, se manifiesta
en el plano sccial una grave injusticia material: el dinero y la cultura
permite a una minoria privilegiada recurrir al aborte en condiciones
higiénico-sanitarias aceptables, sobre todo en el extranjero, libre de la
persecucidn penal, mientras gque, a la mayoria, por falta de medios materiales,
no le resta mis que someterse al aborto clandestino en las deplorables
condiciones descritas. Y es de resaltar que es entre las mujeres de posicidn
econdmica débil, en particular entre las mujeres de la clase trabajadora,
donde se produce la mds grave carencia de conocimiento de medios
anticcnceptivos y las mayores dificultades para la atencidn adecuada a un
namero elevado de hijos y, en consecuencia, donde el aborto tiende més a
expandirse. El juicioc convocado el pasado noviembre en Bilbao, fue una muestra
evidente de la injusticia social de la normativa actual."”

"A estc hay que afiadir el que ni la legislacidén ni la préactica en
nuestro pais consideran la maternidad como una funcidn sccial, cargando sobre
la madre los costos econdmicos de atencidn y de educacidn del hije, en
condiciones frecuentemente insoportables para la mujer: los horarios de
trabajo son incompatibles con los de los centros educativos, no existen
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pricticamente guarderias subvencionadas ni una politica gubernamental de
desarrollo, todavia son frecuentes los despidos por embarazo © maternidad
(Segun el INE, cuatro de cada cinco mujeres dejan el trabajo al tener el
primer hijo); en la actual situacién de crisis, las trabajadoras con hijos son
sistematicamente discriminadas para el despido, y estdn endureciéndose las
normas laborales respectoc a la trabajadora madre (permiso de lactancia,

reingreso tras la excedencia por maternidad, despidc por absentismo incluso
justificado” (28}).

"En este marco juridiceo y social, el legislador no puede defender, sin
sonrojo, la imposicidén a la mujer de la prosecucién de un embarazo gue ella
considera que no puede soportar.®

"Por 4ltimo, en el plano juridico, la prohibicién penal indiscriminada
del aborto y la realidad social de su practica clandestina provocan graves
perturbaciones. El Cédigo penal prevé duras penas para Quienes provocan
abortos, para las mujeres que lo consienten y para las personas gue colaboran
en el hecho. Sin embarge, la transgresién de la ley es manifiesta y, como
evidencian las cifras anuales mencionadag, constituye una préictica social
ampliamente arraigada. Apenas unas docenas de personas son condenadas por los
Tribunales de justicia“.

"En estas condiciones, la pretensidén de gue la punicidén del aborto
soluciona el problema y protege la vida humana en desarrollo, se revela como
una falsa y gravemente hipdcrita. La pena es del todo ineficaz para motivar,
en las mujeres, el rechazo a la interrupcidn provocada del embarazo y, ademas,
constituuye la fuente principal del porblema social y sanitario planteado”.

"En nombre de la proteccidn que no es posible realizar verdaderamente,
se criminaliza inltilmente a los hombres y mujeres implicados en el aborto
clandestine, y la penalizacién del aborto se manifiesta de esta forma como un
recursc irracional por parte del legislador. El castigo de unas decenas de
nujeres entre muchos miles que, conforme a la ley, se hacen merecedores de
ello, aparece no comeo expresidn de la realizacidn de la justicia sino, por el
contrarica, como una absurda loteria al revés. La justicia penal aparece asi
como un factor arbitrario, generador de mayores males que los gue pretende
evitar, factor de desigualdad, ineficaz y, c¢omo consecuenncia de tecdo ello,
como un poder injusto.”

"Esta insostenible situacidn descrtia es lo cque ia llevado a la
generalidad de los paises europeos a la reforma de la legislacidén en esta
materia, asumiendo a través de diversos sistemas, una mas o menos amplia
liberacién de la voluntaria interrupcidn del embarazo. Actualmente,
Inglaterra, La Repiblica Federal Alemana, Austria, Francia... (...) es decir,
la practica totalidad de los paises de Europa, han sustituido el régimen de
represién por un sistema de despenalizacién, bien a través de la férmula de
leos "plazos”, bien a través de las "indicacicnes”.

"La propuesta de despenalizacién de la interrupcidn del embarazc levanta
una ardua polémica de cardcter fundamentalmente moral y religioso. Ahora bien,
las opiniones contrarias a la despenalizacién en esta materia, basadas en
argumentos éticos o religiocsos, en si absolutamente respetables, no pueden
constituir Sbice alguno para el legislador, pues el ordenamiento juridico gue
consagra nuestra Constitucidn prohibe la imposicién por medio de la ley de
pautas o concepciones morales o religiosas a los ciudadanos. Su cumplimiento
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dehe relegarse, por el contrario, a la conciencia e intimidad de las
personas".

"Mas alin, la Constitucién veta la imposicidén de tales pautas o
concepciones morales através de la conminacidn de la ley penal, por constituir
la mas radical de las intervenciones del Estado en el &mbito de la libertad
del individuo."

"Al legislador sSlamente le estaria vetado proceder a la despenalizacidn
de la interrupcidn del embarazo si tal decicidn legislativa comportare una
viclavidn de los derechos fundamentales garantizados por la Constitucidn. A
este respecto, puede servir de criterio interpretativo el comportamiento del
legislador en los Estados miembros del Consejo de Europa, en los cuales rigen
constituciones que reconocen plenamente los derechos fundamentales, cuyos
ordenamientos han inspirado la elaboracidn de nuestra Norma Fundamental y en
cuyo ambito juridico aspiramos a integrarnos."

"La generalidad de estos paises (...} han estimado compatible la
despenalizacidn de la interrupcidn voluntaria del embarazo no sdlamente con
las normas constitucionales respectivas, sino con normas de carédcter
supranacional gue vinculan a todos ellos, incluida Espafia, como €s el Convenio
Eurcopeo para la Proteccidén de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 1950."

"A la luz de la Constitucidn y del Derecho Constitucional comparado no
puede manteénerse, por tanto, una negativa a la solucidén racional del grave
proklema social de la interrupcidn del embarazo representada por la
despenalizacidn en los casos establecidos en la presente Proposicidn de Ley.
Bien al contrario, la persecucidén penal de toda interrupcidn veluntaria del
embaraza supone la imposicidn a la generalidad de los ciudadanos de una
determinada concepcidn ética o religiosa por parte de un grupo social y, en
consecuencia, un ataque por parte del Estado a la dignidad de la persona, al
libre desarrolle de la personalidad y al derecho a la libertad de conciencia
e intimidad de guienes no se sienten vinculados con la misma. En virtud de lo
expuesto, se presenta esta Proposicién de Ley, cuyas previsicnes concretas més
relevantes se justifican en lo gue sigue:

1. Los sistemas de regulacidn de la interrupcién voluntaria del embarazo
se reducen en esencia a dos. En el sistema de las "indicaciones” se establece
una serie de supuestos concretos en los que se autoriza la intervencidn: la
indicacidén "médica" (peligro para la vida o la salud derivado de la
prosecucién del embarazo); la indicacidn "eugenésica™ (graves anomallas del
feto}; la "ética" o criminolbéogica {el embarazo se ha producide como
consecuencia de un delito sexual); y, por Gltimo, la indicacidén "social” (la
situacidén social o econdmica personal o familiar de la mujer convierte al
embarazo en un hecho hasta tal punto gravoso gue su continuacidén no le puede
ser exigida). En todes estos supuestos, una vez comprobado =-por personas
distintas a la mujer~ gue concurren en un caso concreto, se puede proceder a
la intervencién, dentro de determinados limites temporales que, generalmente,
oscilan alrededor de los tres primeros meses de la gestacidn".

"Frente a este sistema se prefiere el denominado "de los plazos": en el
términc de los tres primeros meses del embarazo, la interrupcidn del mismo
queda a la decisidn personal de la mujer. La cual, previa informacién de
cardcter médico y juridico, valora la situacidn y las dificulttades ante las
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que s8e encuentra y decide por si scla. Mas alld de los tres meses la
intervencidn se autoriza sclamente cuando la prosecucidn del embarazo implica

un grave peligro para la vida o la salud de la mujer o se detectan graves
anomalias en el feto."

"El sistema de las indicaciones se rechaza por varias razoneg: no es
posible prever de manera satisfactoria los criterios objetivos de delimitacidn
de los presupuestos de cada indicacidn, generindose asi inseguridad y
problemas de prueba; las mujeres decididas a interrumpir el embarazo no se
acercaridn a los centros sanitarios, en tanto gque temerdn perder con ello su
libertad de decisién que, en este sistema, depende del médico, y, al dar a
conocer su embarazo, exponerse a gue una postericr interrupcidn ilegal del
mismo dé& lugar a una persecucién penal, con lo cual, la misma ley impondria
el mantenimiento de uno de los problemas que pretende solucicnar: el aborto
clandestino. El sistema de las indicaciones implica, por otra parte, una
distincidn entre abortos motivados e inmotivados, castigandose los Gltimos
porgue, a diferencia de los otros, se les considera inmorales, de tal forma
que es la "moralidad" lo que decide la incriminacidn™.

"El sistema de los plazos es, por otra parte, el que mejor respeta la
propia esfera de respongabilidad de la mujer en orden.a decidir el estino de
su vida, y evita que se produzcan injerencias en el &mbito de su personalidad,
provenientes de las instancias ajenas a ella gue conlleva el sistema de las
indicaciones.” (...}

La panoramica politica en la aceptacién de una ley
reguladorra de la interrupcién voluntaria del embarazo con su
consiguiente despenalizacién gqueda, pues, como sigue: El PSOE y
PCE aceptan el sistema del plazo. Las minorias vasca y catalana
el sistema de las indicaciones. El PSA por su despenalizacién sin
mas especificaciones. UCD y CD mantienen la actual penalizaciédn,

perc éste ltimo partido con aumento de los afios de carcel (16-5-

80) .

La cuestidén del aborto en este momento contendria todos los
elementos identificativos de un rapido proceso de cambio
politico. A nivel internacional se contard con los antecedentes

de los cambios producidos en las legislaciones europeas,
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particularmente las més recientes como la francesa, alemana e
italiana y cuyos cambios fueron apareciendc en la prensa de
cobertura estatal (ver epigr. 5. b). En estos momentos se
producirian una serie de procesos por vulnerar la legislacién
vigente en materia de aborto. Entre ellos destacan el de Madrid
gque cubre el periodo de 1977 a 1979; la accidn penal contra un
practicante barcelonés cuya primera condena se remonta a 1938,
culminando en 1982; el denominado proceso de Bilbao (1979-1983);
las acciones legales contra la clinica de planificacién familiar
"los Naranijos", de Sevilla (1980-1989); la detencidén de Pedro
Enguix, ginecdélogo de una clinica de Denia (1981~1991). Todos
estos procesos y, en particular, el de Bilbao, seran recogidos
profusamente por la mayoria de la prensa de cubertura estatal,
incluidos amplios articulos de cclaboracidn. En ellos destacaban
la actitud a favor de su regulacién de la mayoria de los
penalistas y el movimiento de solidaridad con las mujeres
encausadas, donde se repetirian las tacticas feministas de
francesas e italianas de autoinculpacién de précticas abortivas
de mGltiples mujeres pertenecientes a todo el espectro de la vida

politica y cultural.

El contexto social y politico ya estaba maduroc para la
produccidn de un cambio legislativo en esta materia, sélo faltaba
la voluntad politica canalizada a través del poder legislativo
por via parlamentaria; ésta se producia en octubre de 1982, donde
el Partido Socialista Obreroc Espafiol ganaria las elecciones

legislativas y en su programa (Capitulo III n¢ 2.2.) figuraba la
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regulacién del aborto a través de 1la modalidad de las
indicaciones en los siguientes términos: "Regulacién de la
interrupcién del embarazo en situaciones como peligro para la
vida de la mujer, peligro de nacimiento con graves patologias

fisicas o psiquicas y violacién®”.

El 2 de enero de 1983, el ministro de Sanidad, Ernest Lluch,
anuncia en el diario El1 Periédico, de Barcelona, la préxima
modificacién del Cédigo penal en materia de aborto (3-1-83). Con
fecha 4 de enero hace piblica una nota a través de la Agencia

Efe, aclarando gue esta despenalizacidn,

"se refilere exclusivamente al aborto terapéuticec, es decir, al aborto
que pueda estar relacionado con situaciones de peligro para la vida de la
madre, con malformaciones del feto y en caso de viclacidn." (5-1-83)

Con fecha 13 de enero de 1983, Televisién Espaficla emitia
en el programa "En este pais" un reportaje sobre el aborto,
recogiendo testimonios de mujeres gue habian salido al extranjero
para abortar, asi como a sus familiares al recibirlas en el
aeropuerto. Ante las distintas acusaciones surgidas de la
oposicién politica por la emisién de este programa, Pedro Bofill,
responsable de Prensa del PSOE, manifestd a El Pais que este
programa yva estaba confeccionado con anterioridad a la formaciédn

de gobierno por los socialistas y que el mismo,

"...ge trata de un reportaje informativo, aséptico y pluralista ya que
recoge las distintas opiniones sobre el problema sin que pueda ser calificado,
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por tanto, de apologia del aborto. Estas acusaciones forman parte de la

precampafia electoral del grupe popular ante las prdximas municipales.™ (15-1-
83)

Las anteriores declaraciones del ministro de sanidad serian
el punto de partida de un encuentro dialéctico entre varios
sectores politicos y profesionales. A favor de un cambio
legislativo, solicitando la modificacidén de la legislacién penal
en esta materia, estardn en primer lugar el movimiento feminista
articulade a través de sectores profesionales, como colectivos
juristas, organizaciones politicas denominadas de izguierdas vy,
en particular, las familias que forman el Partido Comunista de
Espafa, movimientos vecinales y colectivos feministas especificos
para la defensa de la despenalizacidn del aborto. Las distintas
sentencias pronunciadas en este periodo se limitardn a aplicar
la legislacién vigente, pero sdlicitando el indulto particular
para las encausadas, incluso en algidn caso con la critica de la
legislacién vigente. La mayoria de los penalistas se pronunciaran
también por un cambio de legislacidn. Entre ellos destacamos el
criterio de Mufioz Conde (1982) gue en cierto modo representa el

conjunto de todos ellos,

++.. Las sentencias de Bilbao y Barcelona pueden servir de todos modos
como punto de partida para una reforma, necesaria vy urgente, de la punibilidad
del aborto en la legislacidén espaficla, cuyvas insuficiencias ponen de relieve
en todo caso. Un legislador inteligente no debe prohibir lo que no puede
controlar. el Estado no puede recurrir al Derecho penal cada vez que le venga
en gana para proteger determinadas concepciones religiosas, morales o
ideclégicas que, por lo demds, no estidn fundadas racionalmente o sélo son
compartidas por uncs pocos. Casi siempre gue se recurre al derecho penal para
castigar el aborto voluntario se evaden los problemas politicos y sociales que
lo condicionan. Con la huida al derecho penal se priva a la pena de todo poder
de conviccidn, de toda funcidn motivadora raciconal y se la utiliza simplemente
como instrumento de dominacidn y de imposicidn de ideas cuya aceptacidn es,
en (ltima instancia, un problema de la conciencia individual. El preblema del
aborto no es un problema exclusivamente penal..."
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Frente a estos colectivos se dard todo un espectro de
organizaciones gque defenderain el "derecho a la vida", es decir,
la penalizacidén sin excepcidén del aborto, con la sdéla exclusidn
cuando la continuacidén del embarazo constituya un peligro para
la vida de la mujer. Entre estas organizaciones destacarin el
partido autodenominado de <centro (UCD) y 1los partidos
conservadores (Alianza Popular y Partido Dembécrata Popular), la
Iglesia catdélica, la Confederacidén Catélica Nacicnal de Padres
de Familia y Padres de Alumnos y la generalidad de los colectivos
médicos tradicicnales, como los Colegios Oficiales -Médicos y
Farmacéuticos- o las revistas a ellos vinculadas, los ginecdlogos
del Hospital Central de Cruz Roja de Madrid y el presidente de
la Academia de Medicina de Madrid. Como organizacidn, sélamente
la Federacidén de Asociaciones para la Defensa de la Sanidad
Piblica defendera la despenalizacién del aborto, por entender gue
éste deberia ser incluido en un programa integral de atencién a
la salud pGblica en asistencia primaria. Se crearén
organizaciones especificas para defender la postura conservadora
como Accién Familiar y Pro Respeto a la Vida Humana. Apareceréa
un llamamiento (Ya, 18-1-83) a la recién creada institucién del
Defensor del Pueblo, encabezada por Joagquin Ruiz-Giménez, de
conocidas convicciones cristianas, a fin de que pusiera en marcha
~todos los mecanismos disponibles para la defensa de "la ley

natural y la ley de Dios".

Con fecha 15 de enero de 1983 se mantendrian unas
conversaciones del vicepresidente del Gobkierno, Alfonso Guerra,
junto a los ministros de Justicia, Fernando Ledesma y Educacién
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y Ciencia, Jos& Maria Maravall con el presidente y secretario de
la Conferencia Episcopal Espafiola, Gabino Diaz Merchan y Fernando
Sebastian. Tras esta entrevista guedaria clara la postura que
seguiria la Iglesia ante la anunciada despenalizacién del aborto
por parte del Gobierno, gque seria similar a la seguida en otra
cuestidén también tradicional de la doctrina catdlica como era el
divorcio; se adoptaria por parte de la Iglesia una actitud
pastoral y de reafirmacidén de su tradiciohal magisterio,
reconociendo la competencia del Estado para regular esta materia
pero gue, en todo caso, esta cuestién no deberia polarizar a
ambas instituciones vy  hacer o¢lvidar otras cuestiones mas
prioritarias (31-1-83); no obstante, esta actitud prudente de la
jerarquia episcopal no podria impedir el pronunciamiento de
cuantas personas o colectivos gquisieran hacer del aborto un
objeto de enfrentamiento y una bandera para defender las proﬁias
ideas y creencias frente al resto de los colectivos. Poco
después, se publicaria el documento titulado "La vida y el
aborto" (6-~2-83), al efecto de recordar la doctrina catdlica
sobre esta materia y en el que se hard un llamamiento (punto 18)
a los catélicos para que lleven a cabo todos los recursos legales
previstos en la Constitucién en contra del referido proyecto de

reforma del Cddigo Penal.

Con fecha 2 de febrero de 1983 el Consejo de ministros
aborda 1la despenalizacidn parcial del aborto, aprobando el
anteproyecto de ley, incluyendo un nuevo articulo en el cédigo
penal, el 417 bis, que despenaliza el delito de aborto por via

de las indicaciones, en caso de peligro para la madre, violacién
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Y graves malformaciones fetales, tal como venia previsto en el
programa electoral del partido ahora en el Gobierno. En marzo de
1983 la Mesa del Congreso acepta el anteproyecto de ley y su
tramitacién por via ordinaria. En abril comenzaria su discusién
en las Cortes, perfiladndose claramente dos posturas frente al
proyecto de ley; una, de los grupos minoritarios, introduciendo
enmiendas parciales al proyecto de ley; la otra, rechazando el
proyecto de ley y su devolucidén al Gobierno, del Grupo Popular
junto a Minoria Catalana y del Partido Comunista de Espafia; en
el primer caso, por entender que no puede entrarse en discusién
de un proyecto de ley que atenta contra la vida humana y, por lo
mismo, contraria al principio constitucional del arte 15 y, en
el segundo caso, porgque tal proyecto de ley es considerado
insuficiente por no recoger la generalidad de los casos dque
motivan el aborto clandestino ofreciendo otro alternativo, ya
referido con anterioridad. El1 Partido Nacionalista Vasco (PNV)
Yy el Centro Democratico y Social (CDS) solicitaron 1la no
despenalizacién del aborto, pero dejando mas discrecionalidad a
los jueces para aplicar las distintas eximentes o atenuantes en
los referidos tipo penales. Junto al PCE, s6lo Juan Maria
Bandrés, de Euskadiko Ezkerra, solicitaria una ampliacién de los
supuestos presentados por el Gobierno. Las enmiendas a la
totalidad serjia rechazada por 184 votos a favor, 109 votos en
contra y dos abstenciones. Elltexto alternativo del PCE seria
rechazado por 289 votos, cinco votos a favor y dos abstenciones,
En la sesidn parlamentarias del 25 de mayo de 1983, Manuel Fraga
anunciaria la interposicidn de un recurso de inconstitucionalidad

por parte del Grupe Popular, en base a criterios juridicos,
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éticos, secioldégicos y de politica oriminal; el principal
criterioc juridico seria al amparo del articule 15 de 1la
Constituciédn; como criteric &tico recogerd el pensamiento del
magisterio catélico a través de una reciente declaracidn de
nuestro académico Julidn Marias recordando la expresidén semantica
de 1nterrupcidén del embarazc interpretada por éstos como
sustitutiva de Ymatar a alguien'; como razén de politica
criminal, argumentd que la despenalizacién del aborto no
influiria para la erradicacién del aborto clandestino vy,
finalmente, como factor social, se indicaria gque este proyecto
de ley tampoco satisfacia a las minorias proabortistas, gque
solicitaban unos supuestos mads ampllios objeto de despenalizacidn.
El Grupo socialista, a través de su portavoz Sdaez de Cosculluela

" expresd gue no se trata de eliminar el delito de.aborto, sino de

intreducir ciertos supuestos en.gue el mismo no seria punibie; . ..

rechazd la identificacién del Grupo..Popular del sujeto "todgs"
con el de "persona", considerando gue el sujeto del derecho a la
vida es el ciudadano, cen vida independiente, y no la vida
embrionaria; en todo casc, se optaba por la prevalencia de la
vida y salud de la mujer sobre la vida del concebido, sefialando
gue el Derecho penal no puede exigir la abnegacidén o el hercismo
de la mujer en caso de un embarazo conflictivo sinoc sélo exigilr

unos minimos éticos para la convivencia social.

Como alternativa al proyecto gubernamental, el Grupo
Parlamentario Popular presentaria a la Mesa del Congreso, con
fecha 15 de febrero de 1983, una Proposicién de Ley de proteccidn

a los hijos no deseados en su concepcidén, en el gue se recogen
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“los tres supuestos despenalizados devaborto pero, en este caso,

pasando el embarazo, parto y crianza a la proteccidn socio-
econémica del Estado, conservando la madre durante seis afios la
posibilidad de revocar la desicién primera. Dicha proposicién no

seria aceptada a tramite.

En septiembre de 1983 (8-9~83) el Grupo Popular anuncia un
recurso previo de inconstitucionalidad a través de su portavoz
José M2 Ruiz Gallarddn, lo que supondria la suspensitn de 1la
entrada en vigor de la ley hasta tanto no se pronunciara el

Tribunal Constitucional.

Con fecha 6 de cctubre de 1983 el Congreso de los Diputados

‘aprobaria el proyecto de ley de reforma.del Cédigo penal tal como
“ lo habia pregentado el Gobilerno, con 186 votos a favor (Grupo - -
C Socialista); 109 votos en contra (Grupo Popular, UCD y Minoria

" Vasca), cuatro abstenciones (EE y PCE) y 48 ausencias (5 y 7-10-

83); con fecha 30 de noviembre seria ratificada sin cambios por

el Senado.

Tal como se venia anunciando reiteradamente, el Grupo
Popular, a través de su diputado José M2 Ruiz Gallarddn,
presentaria en diciembre de 1983 recurso  previo de
inconstitucionalidad (N2 registro 800/1983) de 1la referida
modificacidn del Cédigo penal, por entender que dicha ley vulnera
siete articulos de la Constitucidn, con lo cual gquedaria en
suspensién la entrada en vigor del citado proyecto sobre la

parcial despenalizacidén del aborto en los supuestos previstos.
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Tras el anuncio de distintos aplazamientos en 1la
promulgacién de esta sentencia sobre el citado recurso previo de
inconstitucionalidad, con fecha 11 de abril de 1985 se produce
la misma (Sentencia 53/1985) declarando el tribunal la falta de
ciertas garantias en la proteccién de la vida del nasciturus; con
lo cual dicha ley es remitida nuevamente al Congreso para
perfilar su redaccién y ajustarla a las indicaciones de la propia

sentencia, que veremos detalladamente en el epigrafe siguiente.

En la Comisidén de Justicia del Congresc se volveria a
desarrollar los anteriores planteamientos de los diversos grupos
parlamentarios; el Grupo socialista solicitaria la inclusién del
cuarto supuesto en tanto gque el Grupo Popular y 1la UCD
defenderian nuevamente la penalizacién en vigor, aungue
introduciendo eximentes o atenuantes para la mujer en caso de
interrumpir su embarazo. Ambas posturas serian rechazadas por la
Mesa del Congreso, una por "inoportuna" politicamente y la otra
por no atenerse a los términos estrictos de la sentencia del
Tribunal Constitucional, gque no cuestionaba los fundamentos
despenalizadores de la ley, sino los términos de su redaccién a
fin de gue se ajustaran estrictamente a estos supuestos y no
hubiera lugar a posibles laxas interpretaciones, ajenas a las
indicadas por el legislador. El Presidente del Gobierno se mostré
partidario de introducir las garantias propuestas por la
Sentencia del TC y no elaborar ningGn otro proyecto, ni
introducir ninguna otra novedad que pudiera alargar
innecesariamente la entrada en vigor la entrada en vigor del

mismo; asi lo haria saber el ministro de Justicia (18-4-85). En
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esta misma fecha aparecen publicados los fundamentos juridicos
de la Sentencia y los votos particulares de los seis Magistrados.
Este mismo criterio expondrd Solé Tura (24-4-85) para el cual,
a pesar del fondo conservador de la Sentencia, cabria destacar
que la misma venia a corroborar la no contradiccién entre el art.
15 y la posibilidad de despenalizar el aborto y que, a pesar del
establecimiento de ciertas garantias que limitan la libertad de
la mujer, la mejor opcién legislativa seria modificar la ley
recurrida conforme a la Sentencia del TC, como la mejor forma de

avanzar un paso mas en esta cuestion,

Con fecha 28 de mayo el pleno del Congreso aprueba la nueva
redaccidn, votando a favor el Grupo socialista, el Grupo mixto
y cinco diputados de Minofia Catalana, gque disponian de libertad
de ﬁoto; mientras que lo hacian en contra, el Grupo Popular, UCD
Yy parte de la Minoria Catalana y con la abstencién del Grupo
Vasco. El Senado introduciria algunas modificaiones a esta ley,
aprobando la misma el 25 de junio de 1985, con 132 votos frente

a 35 y seis abstenciones.

Con fecha 5 de julio se promulga la reforma del articulo 417
bis, del Ccédigo Penal (ley Organica 9/1985, BOE n2 166 de 12-7-
85) en gque se recoge, finalmente, la oferta electoral ade
despenalizar la interrupcién del embarazo por el método de las
indicaciones, en caso de peligro para la vida y salud de la
mujer, cuando tal embarazo sea consecuencia de violacidn y cuando
se presuma (29) la existencia de graves taras fisicas o psiquicas

en el feto; ésta seria completada por 0.M. de 31 de julio de 1985
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indicando unas condiciones genéricas exigidas a las clinicas y
creando unas comisiones de evaluacién conforme a las exigencias

de la citada ley.

Con esta promulgacidén terminaba un largo periplo de orden
estrictamente juridico pero, no asi, las consecuencias sociales
y politicas que del mismo de derivaban: quedaba pendiente la
realizacién practica o materializacidn de esta ley con una red
sanitaria precaria en esta materia; gran parte de la clase médica
inserta en instituciones oficiales se mostrard en contra de la
aplicacién de esta ley; faltaba infraestructura organizativa y
experiencia en esta materia y, por 6tro lado, el perscnal
sanitario tampoco disponia de garatias juridicas en la aplicacién
de la misma. Ello se vendria a demostrar inmediatamente después
con el encarcelamiento de ginecfélogos y personal sanitario por
no ajustarse estrictamente a los tipos despenalizados. Para un
gran sector de la poblacién afectada y, por ello, mas
sensibilizada en esta materia, como eran las mujeres, esta ley
no venia a cubrir los problemas derivados de un embarazo no
deseado, cuyos factores desbordaban ampliamente los tipificados
en esta ley, tal como demostraban las distintas sentencias
condenatorias que se venian produciendo por recurso al aborto por
motivos ne recocgidos en la misma, como era el embarazo como
consecuencia de abusos deshonestos o estupro, no necesariamente
derivados de una relacidén sexual violenta, sino de una simple
relacién no deseada por la mujer asi como los embarazos no
deseados por variadas razones, insertos en un supuesto genérico

de indicacidén econdmico-social.
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Con fecha 22 de abril de 1986, el Instituto de la Mujer,
dependiente del Ministerio de Cultura, emite un Informe sobre el
balance de nueve meses de aplicacién de la citada ley, asi como
una posible ampliacién de los tipos recogidos en la vigente ley
orgdnica. Tras analizar los fundamentos juridicos de la sentencia
del Tribunal Constitucional y sefialar que éstos no se oponen a
una posible ampliacidén de supuestos, propone la inclusién de la
indicacién socio-econémica, alegando dos razones basicas; una,
en la prioridad de la 1libertad y 1libre desarrollo de la
personalidad de la mujer en caso de conflicto de intereses frente
al bien juridico "nasciturus"; segunda, dada la peculiar relacién
de dependencia entre la mujer y el "nasciturus", de orden natural
© bioldégica, el Estado no debe, ni técnicamente puede, proteger
un bien Jjuridico como es el "nasciturus", en contra de los
intereses y voluntad de la mujer y sin vulnerar el derecho a la
intimidad de la misma; por ello, la proteccidn del '"nasciturus"
ha de situarla el Estado en un contexto mds amplio, de proteccidn
a la maternidad, de proteccidn sanitaria, de planificacién
familiar y de respeto a las personas, en este caso, la libertad,
voluntad e intereses de la mujer, como un instrumento bdsico mas
correspondiente a un modelo politico democratico y de paz social,

de acuerdo con los principios constitucionales.

Tras un afio de vigencia de la citada ley, el balance de la
misma no venia a cubrir la problemdtica que con la misma se
queria abordar. Por un lado, las asociaciones contrarias a la
despenalizacidn del aborto, entre ellas la Asociasicon de Defensa

de la Vida (Adevida) solicitarian al fiscal general del Estado
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> ‘&l control de las c¢linicas privadas a fin de gque no se

practicaran abortos no ajustado a los tipos despenalizados del
art? 417 bis del Cddigo penal (8-2-86). Por otro lado, venian
produciéndose las consecuencias directas de la insuficiencia
legislativa en esta materia: la insuficiencia de las redes
sanitarias y de los equipos tecncolégicos para definir uno de los
supuestos de 1la ley; los problemas, cuando no trabas,
administrativos; las comisiocnes de evaluacién que podran asumir
o no, dependiendo de la formacldn, el cardcter, las ideas o las
creencias, el sentir de la mujer ante la demanda de aborto; la
. objecidén de conciencia de gran parte de la clase médica y la
inexistencia de personal cualificado, asi como de problemas
inherentes a competencias profesionales; se produciran requisas
- de historiales clinicos en centros de planificacidn familiar; se

venrian  produciende:- encarcelamientcs de  personal. médico .y

paramédico- vinoulades:a 1las <linicas de.pianificacidn.familiar;. .-

y seguian produciéndose casos de muertes de mujeres por akorto

clandestino,

Estas insuficiencias quedardn refleiadas en las cifras de
abortos producidos en un afio de vigencia de la citada ley, que
se elevan aproximadamente a 400 en todo el Estado espaficl para
el periodo gue va desde la promulgacidén de la ley, hasta junio
de 1986; estas cifras se elevaradn en 1987 a 15.766; en 1988 a

26.069 y en 1989 a 30G.552 casos,

Con este contexto como fondo, se continuaban produciendo las

mismas manifestaciones habidas con antericridad a la promulgacién
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de la ley emr:wigor por parte de feministas y juristasy ya en
forma personal, colectiva o institucional; entre éstas destaca
el acuerdo tomado en el congreso celebrado en los primeros dias
de junio de 1986, de la Unién Progresista de Fiscales, que forman
aproximadamente el 17% de la carrera fiscal, de solicitar al
Ministro de Sanidad la modificacién de la ley en esta wmateria,
con la introduccidn del sistema de plazos hasta las doce semanas
de gestacidén y el de las indicaciones tras este tiempo, con

inclusién de la indicacién social (4-6-86).

El partido gobernante incluird en su programa electoral de
la siguiente legislatura (elecciones legislativas de junio de

1986) la correcta aplicacién de la ley asi como el incrementeo de

mrgentyos para llevar -a cabe la interrupcidn voluntaria --diel

embarazo. PTras -un  nueve  triunfo--del- Partido--Socislista;-#en- . -

noviembre de este mismo afic, en Consejo de Ministros del dia 21,
se aprobaba el RD n2 2409/1986, de 21 noviembre 1986 {BOE n=@
281, de 24 de noviembre), "de Centrcs sanitarics acreditados vy
dictamenes preceptivos para la préctica legal de la interrupcidn
voluntaria del embarazo". Con ello se vendria a corregir clertas
trabas que impedia el desarrollc de la practica del aborto,
conforme a la voluntad del legislador expresada en €1 articulo
417 bis del Ccédigo Penal. Se suprimen las comisiones de
evaluacién, se recogerén los requisitos de equipamiento de los
distintos centros, haciendo distincién de ellocs segin el tiempo
de gestacién y riesgo en la intervencién y considerando validos

a efectos legales los dictémenes de los médicos especialistas que
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pronostiquen el-rriesgo para la salud fisica o psiguica.de 1la
mujer pertenecientes al propio centro. Dado gue en la red
sanitaria estatal es la psiquiatria la Gnica especialidad ya
consagrada en el ambito de la Medicina para determinar la salud
mental, serdn estos especilalistas los gue mayormente determinen
este supuesto legislativo, aungue a efectos practicos no se hara
distincién entre el concepto psiquidtrico vy psicoldgico de salud,
pues parece ser gue el término |“psiguico", a efectos

legislativos, queda a medio camino entre uno y otro.

Varios dias antes de promulgarse esta normativa se
producirian en distintas ciudades las requisas de cerca de tres
mil historias clinicas de varios centros de planificacién
- familiar en que se prosume la practica del aborto fuera de los

supuestos previstos por la ley, asl como la -detencidn del.
personal médico y paramédico (1 a 4-12-86). Tras la reunidn de-
la directora del Instituto de la Mujer, el Defensor del Pueblo
y la abogada de las mujeres llamadas a declarar (cerca de
doscientas) se aconsejard a las mismas el guardar silencio en sus
declaraciones y canalizar sus gquejas a través del Defensor del
Pueblo; esta situacidén seria asumida por el Instituto de 1la
Mujer, cuya directora, Carlota Bustelo, declaraba: "Hay muchas
mujeres que estén sufriendo acoso. Me parece desproporcionado que
para encontrar posibles infractores se esté haciendo lo gue no
se hace con ningin otre delito. De repente, la justicla parece

gue ha enlogquecido" (4-12-86).

Con esta misma fecha aparece en la prensa madrilefa la
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colabwracidén gue ofrece la Asociacidn wme Mijeres Jdvenes,
vinculadas a organizaciones de izgquierdas, a las mujeres gque
desean interrumpir su embarazo, incluyendo un teléfono de

contacto.

Con fecha 12 de diciembre moria en Madrid una mujer de 33
afios, por supuestas practicas abortivas clandestinas; cuatro dias
después se producia en Madrid y en otras capitales de provincias
manifestaciones convocadas por diversas organizaciones feministas
expresando la insuficiencia de la legislacion vigente y bajo el

lema de "el aborto es un derecho, ne un delito" (15-12-86).

Accién Familiar presentard un recurso contencioso-

administrativo por via de urgencia, accgiéndose a'la ley 62/1978,

soderProteceitnr Jurisdiccional de-los Derechos-Fundamentales de ¥as.- &

< Peraonasyysolicitando: ka: suspensidn cautelar-de-lawigencia del

citado real decreto, tramitado a través de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo. Esta accién politico-administrativa sera
prolengada y reforzada por la asociacidn Adevida, con inclusién
de publicidad en la prensa, solicitando una contribucidn
econdémica para sostener la campafia denominada '"Campafia de Prensa
en defensa de la vida"; en este articulo se recogerd literalmente
el pensamiento de santo Tom&s de Aquino sobre el caracter justeo
o injusto de las 1leyes. El fiscal, como representante de la
Administracién, declaraba la posibilidad de plantear recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional (31-12-86) y, como Via
previa, presentaria el recurso de siplica contra la suspensidn

cautelar del referido decreto, alegandc gue tal suspensidn
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traeria consigo graves riesgos para la salud piblica, asi como
que el mimo estaba en consonancia con las indicaciones de la OMS
y otras ONG, especialistas en la materia, como la Federaciédn
Internacional de Planificacién Familiar (2=-1-87); esta
presentacién y su aceptacidédn a tramite causaria el cese de 1la
suspensidén en tanto no se resclviera el conflicto (3-1-87);
entretanto, el Gobierno continuaria acreditando centros en los
gue se pudiera llevar a cabo la interrupcidédn voluntaria del

embarazo conforme a la ley (8-1-87).

En una visita a Las Palmas del ministro de Sanidad, por
cuestiones inherentes a su Departamento, como era una red ¥y
situacién precaria de la sanidad pidblica en el archipiélago
canario, el propio ministro y en hombre del Goblerno hizo publica
la opinién del gabinete de 1a necesidad de estudiar 1la
introduccidén de un cuarto supuesto en la ley 2409/86 (16-1-87),
es decir, la inclusién de las motivaciones sociocecondmicas y
siempre "dentro de los limites de la sentencia del Tribunal
Constitucional de abril de 1985 sobre el aborto" (17-1-87). Tras
estas declaraciones, el presidente de la Federacidn de
Asocilaciones Pro Vida y el de 1los Jbvenes Pro Vida se
entrevistaron con el Defensor del Pueblo a fin de estudiar un
recurso en caso de que el Gobierno tratara de introducir este
cuarto supuestoe (Ya, 23-1-87); en este mismo sentido se
pronunciaria Isabel Tocino, parlamentaria del Grupo Popular ya
que, segun ella "se trataria, en realidad, de una nueva ley, Yy

acudiriamos a todas las instancias para hacer valer nuestro punto

de vista" (16-1-87).
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La Sala Tercera del Tribunal Supremo desestimari los
recursos de sUplica presentados por el fiscal general del Estado
y el abogado del Estado, con la argumentacidn basica de que ni
uno ni otro han aportado 1la documentacién necesaria que
respaldara que dicha suspensidn pudiera causar un perjuicio al
interés general; no obstante, la deliberacién y fallo definitivo
sobre este recurso pasaria a la Sala Quinta del T.S. por ser ésta
guien entendiera de los recursos presentados bajo la tutela de
la ley de Proteccidn Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales
de la Persona (29-1-87); cambio de Sala que, a su vez, sera
impugnada por Accién Familiar en recurso de alzada ante el

Consejo General del Poder Judicial.

El ministro de justicia concederia a la Redaccidn de ABC una
entrevista para perdirle su opinidén sobre distintos asuntos de
su departamento y, entre ellos, la cuestidén de la ampliacién
despenalizadera del aborto al cuarto supuesto, es decir, por
cuestiones socioeconémicas. A la pregunta de la redaccién de ABC
(1-2--87) ¢Cudl es la postura del ministro de justicia? éste

contestaria lo siguiente:

"... En primer lugar, creoc que debe hacerse una politica en virtud de
la cual sélo queden embarzadas aquellas mujeres gue lo deseen, lo que implica
una politica de planificacidn y asistencia familiar adecuada y proteccidn a
la infancia, por eso hemos presentado al Congreso una nueva legislacidn sobre
adopcidn de menores. En segundo lugar, en la sociedad espafola, como ocure en
el resto de Eurcopa, pueden darse situacicnes en las que no sea scportable para
la mujer el prolcongar su embarazo. Y al ser insoportable, no se puede exigir
juridicamente a esa mujer gque contina con su embarazo. §i en esas condiciones
de insoportabilidad e inexigibilidad -que pueden afirmarse en determinadas
ccasiones- una mujer decide interrumpir su embarazo, en este caso no se le
debe condenar a una pena privativa de libertad, en este problema debemos
cperar como los ingleses, los italianos, los franceses, etc. (...)

La inexigibilidad nc se afirma con cardcter general. Es la sociedad la
que debe decidir en qué supuestos se dan situaciones de inexigibilidad e
insoportabilidad. S&lo en esas situaciones, y no en las demds, el legislador
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puede abstenerse de perseguir penalmente a esa mujer. Por consiguiente, lo que
hay que decidir en qué supuestos, contados y limitados, el legislador puede
derogar la persecucidn penal... en ello no hay ninguna induccidn al aborto ni
una posicién proabortista. Es una actitud contra la penalizacién de la mujer
que padece ese trauma como es el aborto, porgue no la vamos a meter en la
cdrcel ademds de estar destrozada animicamente.”

Profesionales (30) de la red sanitaria estatal sefialaran la
dificultad de cumplimentar las disposiciones legislativas en esta
materia, tanto por la accién legal obstruccionista de
asociaciones conservadoras como por la propia insuficienncia de
la ley, al dejar al arbitrio interpretativo el concepto de "salud
piblica", generalmente no asociado a la dificultad econdmica
familiar ¢ a la libertad, voluntariedad e interées de la propia
mujer para interrumpir un embarazo no deseado por alguna
contingencia; circunstancias gue hacen que la mayoria de 1la
demanda de abortos se canalice a través de clinicas privadas,

exactamente el 96,36 % para el aflo 1987.

Con fecha 26 de abril de 1988 el presidente de la Sala
Quinta del T.S. anuncia la desestimacidn por unanimidad y por la
totalidad de sus miembros el recurso presentado por Accidn
Familiar contra el RD 2409/1986, de 21 de noviembre; Acciédn
Familiar presentaria recurso de amparc ante el Tribunal
Constitucioconal, el cual confirmaria que el referido decreto no
vulneraba el art? 15 de la Constitucidn, ya que los supuestos
alegados en el recurso se tendrian que derivar de una aplicacidn
incorrecta de la normativa, y no de la propia normativa, en cuyo
caso siempre quedaba abierta la via penal (1-2-89). Con lo cual
terminaba un largo periplo de adaptacién y Jjustificacién en el

ambito estricto del Derecho, a través de una voluntad politica,
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de asumir los intereses de la mitad de la poblacién como es el
interés de la mujer que, en alglin momento de su vida, pudiera
encontrarse ante un embarazo no deseado o conflictivo y, por lo
mismo, deseara que éste no llegara a término como solucién

personal a un conflicto de intereses.

A pesar de todo, este decreto no vendria a solucionar la
cuestidén del aborto, como bien se venia demostrando con el
continuo procesamiento de mujeres y ginecdlogos denunciados por
practicas abortivas no ajustadas a la normativa vigente. La
Asociacidn Catalana de Juristas Progresistas propondria en el II
Congreso de Gente del Derecho, reunido en Valencia en enero de
1990, entre otras cuestiones, 1o siguiente con relacidn al delito

de aborto y que seria asumido por el propic Congreso:

... gue con la midxima urgencia se tramite un proyecto de ley gue
-garantice la libertad e intimidad de toda mujer a interrumpir su embarazo,
maediante una ley gue contemple no las causas gque lo motivan, sino que
establezca unos plazos dentro de los cuales la mujer, libremente, puede optar
por la interrupcidén del embarazo." (29-1-90)

Izquierda Unida presentaria nuevamente en la Mesa del
Congreso una proposicién de ley gue regule la interrupcién del
embarazo a través de los plazos (18-4-90); al igual que otros
grupos feministas del ambito socialista, no considerara iddéneo
la introduccién de un cuarto supuesto, el econdémico, ya gque en
la préactica y en algunos casos pudiera quedar a un cierto
arbitrio interpretativo y, por lo mismo, no ajustado a una
posible normativa; en este supuesto, la decisidén Gltima escaparia

de la voluntad e interés de la mujer para pasar a una instancia
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ajena a la misma. Gonz&lez de lLara, I. y Viada Ferndndez, G.
(1990) defenderan este mismo punto de vista, es decir, una ley
de plazos, pero haciendo hincapié en el dilema gue supondria la
introduccién del cuarto supuesto, el econémico; pues aguellas
mujeres que no pudieran demostrar insuficiencias econémicas, ante
un embarazo no deseado o conflictive por alguna otra
contingencia, el Estado las obligaria a ser madres en contra de
su voluntad. Este mismo criterio.mantendré Matilde Ferndndez,
ministra de Asuntos Sociales (4-12-90 y 3-4-91) y principal
miembro del gabinete en liderar el punto de vista de la mujer en

esta cuestién.

A instancia de distintos sectores canalizados a través de
la secretaria de la mujer en la ejecutiva federal, en junio de
1990 el Grupo Parlamentario Socialista propondria el estudio de
un proyecto de ley sobre esta cuestidn bajo el titulo genérico
de "El Congresc solicita a la Camara un estudio y remite las
diferentes circunstancias concurrentes en la aplicacién de la
legislacidén vigente en materia de interrupcidn voluntaria del
embarazo, asi como su incidencia en la realidad social" (27-6-
90). En noviembre de 1990 se celebraria el 322 Congresc del PSOE,
el cual no abordaria esta cuestidn, pues seglin Dolores Renau,
secretaria ejecutiva de la mujer en el partido, éste va se habia
pronunciade en el Parlamento y habia remitido esta cuestidén al
Gobierno para su estudio (21-10-90). Con anterioridad, Dolores
Renau haria las siguientes declaraciones (25-1-90) con relacidn

a la referida ley, dejando entrever gque la mejor solucidn seria

la de los plazos,
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"Ha llegado el momento de transformarla... Velveriamos a estar con la
misma inseguridad juridica y desproteccién actuales {(con relacidn a un
hipotético cuarto supuesto} y podrian llevar consigo una invasién de la

intimidad de las personas... plantearia, ademis, casuisticas constantes, gin
resclver el problema."”

Con fecha 11 de diciembre de 1990, la Sala Segunda del
Tribunal Supremo confirmaria la sentencia de la Audiencia de
ciudad Real de 15 de julio de 1987, en gque se aplicaria la
eximente de estado de necesidad en caso de aborto veluntario, no
recogido en los tres supuestos vigentes; esta sentencia recogia,
entre otros antecedentes, el punto 9 de las consideraciones
‘preliminares de la sentencia del Tribunal Constitucional socbre
el tema (53/198%5). En este caso se trataba de una mujer de 24
afios que en sus cuatro afios de matrimoio ya habia tenido tres
hijos; un fallo contraceptivo haria gue se guedara nuevamente
embarazada Yy, en situacidn econdmica precaria y en paro tanto

ella como su marido, decidieron interrumpir el embarazo.

Con fecha 19 de febrero de 1991 el Congreso rechazarilia la
propuesta de Izguierda Unida, defendida por Cristina Almeida y
anteriormente referida, por 237 votos en contra, 2 abstenciones
y 17 votos a favor. La portavoz socialista, Dolores Renau,
compartiria las mismas preocupaciocnes de Almeida, pero daria la
misma argumentacidén gue ante el 322 Congreso del PSOE, es decir,
consideraba "inoportuna" una nueva ley hasta tanto no se
redactara y publicara el informe que estaba elaborandeo el

' Congreso sobre el asunto (20-2-91); poco después declararia que,
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"Y¥o creo gue hay que modificar esta ley, y lo deseable, que no siempre
es lo posible, seria optar por una ley de plazos comoc una responsabilidad de
la actual legislatura" (21-4-91).

En febrero de 1991 el fiscal general del Estado elevaria al
Gobierno un informe, a modo de balance, sobre las distintas
causas habidas desde la promulgacidn de la normativa vigente en
materia de aborto; en total 49 causas resueltas y 33 pendientes;
la mayor parte promovidas por denuncias procedentes de los
servicios de urgencia de los centros hospitalarios y, entre
ellas, cuatro casos de muerte por manicbras abortivas
~clandestinas. Entre estas causas por aborto clandestino se hacia
una distincién de cuatro grupos de factores generales, no
amparados en los supuestos de la legislacidn vigente: la escasez
de recursos, particularmente en mujeres solteras o el excesivo
nimero de hijocs en las casadas, la edad avanzada de la mujer y
el embarazc en edades tempranas. Segin el informe, estas

circunstancias, no recogidas en la vigente legislacién hace gque,

"Mientras a las mujeres que pueden abortar en el extranjero, por las
mismas causas, no les alcanza la legislacién espafiola, y las incursas en los
tres casos de despenalizacidn se ven libres de procedientos penales, en estos
otros casos las embarazadas, después de sufrir los inconvenientes fisicos de
una mala intervencidén, han de sufrir los inconvenientes juridico-penales de
un proceso piblicce y de una sentencia gue puede ser o no absolutoria.”

En este contexto, el ministro de justicla declara disponer
ya de un borrador para una nueva ley "combinacién entre la ley
de indicaciones y la de plazos" (21-4-91); vya gue, segin el
propio ministro, la sentencia del Tribunal Constitucinal impide
la promulgacién de una ley de plazos "al no permitir el aborto

fundamentado en la sola voluntad de la mujer" (14-4-91); criterio
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no compartido por Tomas y Valiente, presidente de dicho tribunal,
pues segin éste, en la referida sentencia no se plantearia esta
cuestidn, es decir, los mecanismos legislativos por los gque se
regulaba la despenalizacidén de los supuestos propuestos por el
legislador en la ley recufrida Yy que, por lo tanto, la sentencia
del Tribunal Constitucional queda abierta en esta cuestidn (8-6-
91); este mismo criterio reconoceria Virgilio Zapatero, ministro

de Relaciones con las Cortes (1-8-91).

Con fecha 31 de julio de 1991 tendria entrada en el Congreso
de los Diputados el informe solicitado por éste al Goblerno y gue
recoge los abortos habidos en Espafia al amparo de la legislacién
vigente; de este informe cabria destacar lo siguiente: el mayor
volumen“en las demandas de aborto proceden de mujeres casadas
joévenes y jévenes solteras; los problemas burocraticos, la falta
de experiencia médica en esta materia y las cuestiones juridico-
profesionales han hecho desviar la demanda hacia la medicina
privada; acogiéndose el mayor volumen de las demandas al supuesto
de la puesta en peligro de la salud fisica o psiquica de 1la
mujer; también se destacaria la aceptacidn por un gran sector de
la poblacién de los tres supuestos contemplados en la ley de
referencia. Segln Dolores Renau, de este informe se desprende que
el balance general en la aplicacién de la ley ha sido positivo,
no obstante, las distintas causas pendientes aconsejarian la
modificacién de la misma, mostrandose "fuertemente esperanzada...
en la adopcidén (por parte del gobiernc) de una fdérmula que
garantice la libertad de la mujer" (2-8-91). En un sentido

parecido se pronunciaria Marcos Pefia, director general de
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evaluacidn del ministreio de Sanidad y Consumoc, para el cual "el
aborto vergonzante y el sufrimiento afladido de la mujer debe
terminar" (6-2-92). Seguin Josefa Pardo, responsable de 1la

Secretaria de Participacién del PSOE,

"Las mujeres socialistas creemos que lo gque habia gue avanzar €s en una
ley de plazos, con la informacidén gobre servicios sociales, y gue deje a la
mujer la decisidn Gltima de abortar" {25-4-52).

Criterio compartido por Purificacién Garcia, directora del

Instituto de la Mujer, para la cual,

" "nc sOn necesarios los requisitos porque entendemos que en esta decisidn
tan dificil la mujer es lo suficientemente madura comc para saber lo que
quiere (...) siempre hemos dicho gue la decisidén sobre la maternidad debe
tomarla la mujer v gue esta decisidn no deke estar penalizada”" (25-4-92).

L.a Asamblea de Madrid, en su sesidn del 10 de marzo de 1992
gue tendria como orden del dia la discusidén sobre las distintas
modalidades de discriminacidn de la mujer y de la igualdad de
cportunidades entre los sexos, acordaria remitir al gobierno una
propuesta de modificacién de la ley gque recogiera la voluntad de
la mujer a decidir libremente durante las doce primeras semanas
de gestacidn; la propuesta seria aprobada con los votos de

socialistas y de Izquierda Unida (51 votos), frente a los 42 del

Partido Popular (11i-3-92).

El ministro de justicia anunciaria unos "ajustes técnicos"
de la actual legislacién en materia de aborto, a medio camino
entre la vigente ley de indicaciones y una ley de plazos; esta
ley introduciria unas indicaciones socio-econdmicas

justificativas y necesarias para preservar la salud fisica y
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psiquica de la mujer, tras el asesoramiento oportuno, pero
trasladando la decisién Gltima al interés y voluntariedad de la

propia mujer (22-6-92).

En consejo de ministros de fecha 31 de julio de 1992 se
plantearia la modificacién del cédigo penal (31-7-92); y, segln
el ministro de Sanidad y Consumo, José Antonio Grifidn, en esta
cuestidén se tendrd8 en cuenta al conjunto de 1la sociedad
representada en sus institucciones y particularmente la opinidén
de las mujeres (7-9-92), con la salvedad, de que en los supuestos
socio-econémicos 6 en una hipotética ley de plazos, segin el
ministro, en caso de ser despenalizados alguno de estos sistemas,
la sanidad piblica no asumiria su financiacidn, dando como
justificacidén gque en ambos casos se trataria de "actos
voluntarios" ; de cuya argumentaciédn habria gue deducir gque la
asistencia a los partos a término por parte de la Seguridad

Social lo son porgue no han sido voluntarios! (15-7-92).

Con fecha 4 de septiembre el Consejo de Ministros remitié
a las Cortes el Proyecto del nuevo Cédigo Penal con la
modificacién del punto 1 del art 417 bis, con la aclaracién y
extensidén del término "salud", incluyendo no sélo la salud
fisica, sobreentendida en la ley vigente, sino también la salud
"psiquica" (5-9-92); sin embargo, tras distintos aplazamientos
a la consideracién de un balance sobre la legislacidn en esta
materia, el ministro de justicia, Fernando Ledesma, descartd la
modificacién de la ley dando como principal argumento gque esta

modificacién no estaba lo suficientemente respaldada soclalmente,
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segin se desprendian de distintas encuestas y algunas
instituciones consultadas por el gabinete técnice de la
presidencia del Gobierno (3-2-93); sin embargc, recordaria a los
informadores gque ain permanecia vigente en el Cédigo Penal la
figura del aborto "honoris causa", es decir, el realizado para

preservar el honor de la mujer, penado con un mes y un dia vy,

"si para la honra, este precepto procedente del siglo pasadc, establece
pena tan minima, <¢Qué noc debemos hacer hoy cuandc se deben proteger otros
valores juridicamente mas dignos de proteccidn?”

El asunto guedaria definitivamente pendiente con el anuncio
(13-4-93) de la celebracién de elecciones legislativas
anticipadas. En su programa electoral, el Partido Socilalista
Obrero Espaficl introduciria de nuevo esta cuestién (4-5-93)
garantizando el respeto a la decisién libre e informada de la
mujer y/o pareja en la interrupcidn voluntaria del embarazo, al
tiempo gue se impulsaria los sistemas preventivos de embarazos
no deseados Yy agquellos otros menos traumidticos para la mujer,
como la introduccidén en el mercado del esteroide sintético de los
laboratorios Roussel-Uclaf (RU-486) gque bloguea la accidn de 1la
progesterona impidiendo la nidacién del posible évulo fecundado,

provocando su expulsidén sin necesidad de hospitalizacién.

José& Maria Aznar, 1lider del Grupc Parlamentario que
presentara recurso de inconstitucionalidad visto con
anterioridad, haria las siguientes declaraciones con relacién al

aborto y como postura de su partido ante la campafa electoral,

"Yo soy un gran defensor de la vida, pero que nadie me pida que meta a
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gente en la circel por hacer otra cosa" (26-4-93).

De los partidos politicos presentados en estas elecciones
generales sdlamente Izquierda Unida defenderi explicitamente una
ley de plazos. Tras la consulta electoral y constituide el nuevo
gobierno socialista, el nuevo ministro de Justicia, Juan Alberto
Belloch, en su primera comparecencia a la Prensa se mostraria a
favor de una ley de plazos (15-7-93); poco después (24-10-93)
anunciaria la redaccién de un nuevo proyecto de ley, para el
primer trimestre de 1994, donde se recogiera de algln modo el
cuarto supuesto y donde, en todo caso, la decisidn Ultima recaiga
siempre en la voluntad de la mujer; lo mismo cabria de decir de
la nueva ministra de Asuntos Sociales, Cristina Alberdi, gque
sigue en este asunto el mismo criterio que su antecesora, Matilde
Ferndndez; Alberdi expresaria lo siguiente (6-10-93) con relacién
al cuarto supuesto, el cual lo calificaria de una solucién

"gptima",

"No me parece gsuficiente la regulacidn actual de los tres supuestos. Hay
que incluir una indicacidn social y hay que afadir que en el caso de que se
combinen varias indicaciones, ademis, de certificados de terceras personas.
La decisidn Gltima tiene ¢gue ser de la mujer.{...) Es més respetuosa con la
dignidad de la mujer y su libre decisidn. Otra cosa s que sea aceptable gque
se combine un sistema de indicaciones con otro de plazos”.

Unos meses después el ministro de Justicia, Juan Alberto
Belloch, anunciaba (2-5-94) la prdéxima aprobacidén de una ley de

plazoes.
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3.1.3. El aborto y la Constitucidén espafiola

a) Introduccidn

A traves de uno u otro procedimiento, la mayor parte de los
Estados han despenalizando la interrupcién voluntaria del
embarazo a partir de la segunda mitad de nuestro siglo, tal como
hemos visto con anterioridad. En este desarrollo legislativo y
en todos los paises merece la pena resaltar lo siguiente: se ha
partido de un criterio general de moralidad o sentido comGn para
luego justificarlo, fundamentarlo o explicarlo desde distintas
dostrinas penales, m&s o menos plausibles o ajustadas a criterios
dogmdticos establecidos, aunque sin satisfacer plenamente todos
los criterios apuntados en uno u otro sentido. Ello es asi por
la propia metodologia del Derecho, que busca en si mismo y no
fuera de &1, las causas de justificacién a la no reprocﬁabilidad
penal, en este caso protegiendo bienes auténomos e independientes
unos de otros o, a lo sumo, relacionados con el propio

ordenamiento juridico, particularmente penal.

El alcance de Jlas normas penales vienen definidas
generalmente a través de una interpretacidn gramatical o, a lo
sumo, sistemdtica o teleoldgica e, incluso, hasta histdérica como
en el caso de la propia sentencia del TC que nos recuerda la
intencién de un sector del constituyente al sustituir el término
"persona" por el de "todos"; sin embargo, generalmente se

utilizara un razonamiento deductivo, cuyo referente queda siempre
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circunscrito y limitado a 1la propia norma penal. La propia
técnica juridica impide una salida coherente -desde la propia
metodologia Jjuridico-penal- y fundamentada en la proteccidn de
bienes auténomos y en .distintas y especificas ocasiones
légicamente incompatibles unos de otros. La debilidad de 1la
tradicién dogmatica radica en la inexistencia de articulacién
légica de valores y conductas ya dque éstas quedan tuteladas
directamente en los respectivos cdédigos penales; la gradacién o
conexidén 1légica entre todas ellas ha de realizarla algln
intérprete que generalmente ha sido, obviamente, el poder
judicial y, en su caso, el juez. Sin embargo, esta interpretacién
no serad totalmente racional o 16gica‘en el sentido -de recoger
todas las dimensiones de la cultura, incluidos obviamente los
valores y sentimientos de las poblaciones, sino sdélo aéuél sector
de la cultura ya recogido en-las normas pehales. Por ello,
referir permanentemente los comportamientos de la poblaciones a
los respectivos cddigos penales implica la éceptacién y vigencia
de un modelo de Estado, siendo en este caso el mismo Estado el
objeto de proteccién, conviertiéndose en un fin en si misﬁo,
pasando las personas a ser los medios instrumentales para los
fines o propdsitos del Estado, rasgo basido del modelo de Estado
legal ya referido (epigr. 1.1.1.b), donde la legislacién penal
de este modelo de Estado tiene por objeto prioritario reprimir

conductas y no solucionar problemas.

:Cémo entonces relacionar una conducta, objetivamente tenida
por ilicita, con los contenidos del Cédigo Penal? Desde el punto

de vista de 1la Antropologia criminal y partiendo de los
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presupuestos generales de las ciencias sociales cuyo objeto es
el conocimiento para solucionar problemas -distintos de los
presupuestos del Cddigo Penal cuyos fines son reprimir y castigar
en aras de una hipotética prevencidén dgeneral y al supuesto
restablecimiento del orden guebrantado- la solucidén radica en no
_relacionar una conducta objetivamente ilicita con los tipos del
Cédigo Penal, sino con unos principios gue integren los objetos
de tutela juridica con los valores, fines y medios de una
agrupacién politica lo mas amplia posible. Estos principios seréan
los contenidos de la ley de mayor rango, en este caso, la
Cohstitucién y constituciones comparadas pertenecientes a un
Ambito cultural y politico semejante. Una constitucidén tiene una
estructura y funcién gque incluye, pero desborda, los simples
planteaminetos juridicos y carece de instancia juridica superior
en su &mbito territorial; pero sin ser tampoco -o no debiendo
serlo- en ningdn casc la instancia politica superior, va que ésta
reside siempre en la voluntad e interés de la generalidad de las

poblaciones, no agotéandose en una representacidn parlamentaria

concreta.

Este ha sido, precisamente, el criterio basico en los paises
de nuestro entorno, vistos con anterioridad, al ampliar los
objetos de la tutela juridica con la despenalizacidn del aborto;
el referente ha desbordado los tipos del Cédigo Penal, para
incluir wvalores y fines recogidos en el conjuntc de 1la
legislacidn, particularmente en sus normas fundamentales a través
de una interpretacién en el sentido lato (Kant, 1785), para

incluir valores, fines y sentimientos de las poblaciones, de las
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personas y, particularmente, los de la mujer en la cuestidn gque
nos ocupa, mas alld de la intencidén inicial del legislador al

establecer un tipo penal.

Son dos las posibles vias para integrar los objetos y fines
socilales con los objetivos y fines de la legislacidn para la
concrecidén de los preceptos penales gque, mis que excluyente,
deberian de ser complementarios: Una, a través de la institucién
del jurado; otra, integrar la conducta ilicita con los fines y
valeores tutelados por la Constitucidén, y no por los cédigos
penales de resultado. La ventaja de este procedimiente seria
doble; una, gue la ley se aproxime mds a la funcién del Derecho,
de la eguidad y de la justicia; segunda, que la ley tienda a la
solucién de problemas y no a la cristalizacidn y eternizacidn de
los mismos o, en algunos casos, come £n la cuestién del abortoe,
agravandolos; el problema radica, obviamente, en que el juez no
es libre de introducir otros supuestos que los recogidos en la
legislacién positiva y, por otra parte, gquien tiene la facultad
de introducir otros supuestos, no tiene el cometido de juzgar
conductas; por 1lo que cualguier modificacidn en cualquier
supuesto penal ha de llevarse acabo, por necesidad (probablemente
md&s por la propia distribucidn social del trabajo que de una
derivacidén légica del modelo politico de Estado Democrético) a
través del legislador; en este caso, el intérprete constitucional
se ha limitado a clarificar ¢ explicar una respuesta gue ya
estaba contenida en los propios textos legales, incluido
principalmente la Constitucidén, gue consagra valores inherentes

a las propias personas y, por otra parte, a establecer legalmente

612



una relacién 1dégica o racional -ya recogida por el sentido comin
y los valores y sentimientos generales de la poblacidén- en la
gradacidén de los distintos bienes o valores constitucionalmente

amparados.

En este sentido recogemos ahora los dintintos argumentos
expuestos por el constituyente en la redaccidén del articulo 15
de la Constitucidn Espaficla para seflalar después la
interpretacién del mismo por el Tribunal Constitucional en el
recurso previo de inconstitucinalidad del art? 417 bis del Cédigo
Penal. En este caso, el intérprete constituciocnal ya no tendra
como referente exclusivo el propio Cdédige Penal, sino los
derechos fundamentales y los fines y bilenes objeto de tutela
juridica de un modelo politico de Estadc, principios recogidos

en su norma de mayor rango juridico.

b) Redaccidn constitucional

Con el articulo 20 del borrador constitucional se iniciaria
la redaccidén del articulo objetc de nuestro interés en 1los
siguientes términos: "1. Todos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica. 2. Nadie puede ser sometido a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes.'" Este contenido pasaria
a ocupar el articulo 15 del anteproyecto. El1 informe de la
ponencia lleva a cabo una refundicidén de ambos puntos en unc con
el voto en contra de los representantes de Unidén de Centro
Democradtico, ocupando el articuloc 14 de la Seccidn 12 en los

siguientes términos, siendo asi aprobado en el Dictamen de la
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Comisidén del Congreso: "La persona tiene derechc a la vida y a
la integridad fisica, sin gque, en ningfin caso pueda ser sometida
a tortura o tratos inhumanos o degradantes". De esta forma
pasaria a su discusién en la sesidn plenaria n? 34 del Congreso

de los Diputados, el dia 6 de julic de 1978.

Dos cuestiones se trataban en este articulo; una explicita:
la abolicién de la pena de muerte; y otra implicita: el derecho
a la vida de ias personas y el limite o la extensidn del concepto
de persona. Las argumentaciones de los diputados -socialistas,
comunistas, socialistas de cCatalufa, grupo mnixto y vascos-
centraron su interés en forma explicita en el abolicionismo o
supresién de la pena de muerte quedando tipificado tal criterio

en los siguientes términos: "Queda abolida la pena de muerte",

En la votacién final se aprobaria la enmienda realizada "in
voce" del representante de Unidén de Centro Democratice, cuyo
texto era el sigulente: "Queda abolita la pena de muerte salvo
1o que puedan disponer las leyes penales militares para delitos
cometidos por personas sujetas por su propila condicidn, al fuero
castrense." De este forma se recogeria o, mejor dicho, no se
abandonaria un principio politico y juridico inherente a la
estructura politica del Estado legal y, aln todavia, del llamado
Estado en sentido estricto: la facultad de disponer legalmente,

en situaciones determinadas, de la vida de las poblaciones.

Con el propdésito explicito de presentar una enmienda que

sustituyera la palabra "persona'" por la palabra "todos", por
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entender que este dltimo término era mds amplio que el de
"perscna”, a fin de gque tal ampliacidén se extendiera a la
proteccién legal del embridn humano a partir de la fecundacidn,
intervino el representante de Alianza Popular (Sr. Mendizébal)

en los siguientes términos:

"...Entramos en el torbellino de una prueba polémica de nuestro tiempo
y hes hemos colocado en el epicentro de tan grave cuestidn porgue lo gue asoma
tras este articulo 14 del proyecto constitucional como posibilidad més prdxima
-inmediata me atrevo a decir- ccmo una nube cargada de turbios presagios es
la sombra del aborte, su legalizacidn o despenalizacidn, cuande lo que
necesitamos es atajarlc por todos los medios licitos, dasalentarlo para gue
la marca del crimen no ahogue tantas esperanzas espaficlas. Yo digo espezanzas
porgue cada espaficl gque nace es una renovadora afirmacidn, la prueba de fe de
cada uno de nosotros y de todos juntos, de Espafia en definitiva, encarndndose
vigorosamente con el futuro. Y por eso cada frustracidn procurada es un
encogimiento, una cobardia. {...) "El concepto "abortu” no figura expresamernte
en el articulo que comentamcs. Pero lo que venimos a decir es que si 1o
aprobames comc se nos propone lo tenemcs ya implicitamente reconocido, pues
queda abiertc el gran portdn para su implantacidn entre nosctros" (31).

La contestacidén del Grupe Parlamentario Socialista (Sr.

Zapatero) fue la siguiente:

"...(el Sr. Mendiz&bal) ha querideo gque, con ocasidn de este articulo
vengamos aguil todos a hablar del aborto y los socialistas hablamos del aborto
cuando creemos que debemos hablar del aborto™ (...} "...Yo creo gue si Alianza
"Popular piensa gque con este simple cambio de palabra gqueda constitucionalizada
la prohibicién del aborto estid eguivocada como estaria equivocada cualguier
persona gue pensara gue porgue en el texto figurara la palabra “persona" ya
guedaba constitucionalizado el derecho al aberko. Quién asl pensara esta
leyendo en el texto mds de lo gue el texto dice” (...} "...lo Gnico gue hemos
‘podido constatar en la intervencidn de Alianza Popular es que ellos si son
claramente antiabortistas. Los demds todavia no nos hemes pronunciade o no nes
vamcs a pronunciar en este debate."

Mas adelante haria la siguiente exposicién en torno a la

identidad del concepto de "persona" con el adjetivo "todos":

"Cuande aguil se dice "todos", en principio nos referimos a todos los
seres humanos, a todes los hombres, entendiende en esta expresidn a los
hombres y mujeres. Pero los hombres y mujeres, como saben £5.85., no existen
en cuanto tales en el lenguaje juridico, no existen para él Derecho. Los
hombresy las mujeres, los hombres en general, al nivel del mundo del Derecho
egtran en el Dereche a titulo de personas. (...} Esto es, si utilizamos el
término "todos", como dice Alianza Popular, entendemos que serian "todas las
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personas”; ¥y que lo mismo da decir "la persona tiene derecho a la vida y a la
integridad fisica" que decir "todas las personas =~-es decir, todos- tienen
derecho a la vida y a la integridad fisica. Esto es, la redaccidn actual nos
parece buena porgue no toma partido en el tema del aborto".

El Grupo parlamentario Unidn de Centro Democriatico intervino

en los siguientes términos:

"...el articulo no se centra evidentemente en el aborto...estamos
haciende una Constitucidn gue valga para todos y en este sentido los acuerdos
y el consenso creo que son algo muy positivo. Hay zonas, hay puntos donde es
evidente que como consecuencia de estz acuerdo fundamental resulta ldgica y
coherente la ambivalencia, pero hay que distinguir la ambivalencia de 1la
ambigiiedad. En todo caso en cuanto a derechos fundamentales las ambigiiedades
no tienen a nuestro modo de ver cabida. Y este es uno de los puntos claves
donde no caben ambigliedades. Hay gque deciir claramente cudl es la postura de
cada cual porgque el consenso no es sdlo de transaccidén. Las concepciones de
la vida, kas concepciones del imndo no son intercambiables. Se podri convivir
perc no - te - puede intercambilar alagremente la  conviccidn de -la w»ida., Lla
conviccidn profunda de un ideal™ (...) ;‘

ta

ik
"... gue nosotros no somos abortistas. No somes partidarios dé@‘
aborte...Queremos delar manifiesta con absoluta nitidez nuestra postura an
relacidn con este tema aqui introducido expresamente: no somos partidarics
del aborte" ...para evitar cualquier confusién o eguivcoco &n un asunzc gue
exige maxima claridad. nosctros preferiamos ain con toda su tosguedad, atn cen
toda su indeterminacidén que en este caso es una ventaja constitucional la
expresién "tcdos" gque permite una interpretacidén mAs tranquiiizadora...
Ninguna de las dos fdérmulas, gque aguil estin en cuestidn, es una férmula
abortista (pero) para evitar dudas y para generar tranguilidades aceptaremos
la redaccién del texto de 5 de enero, es decir, el articulo gue comisnza por
la palabra "todos".

_—

.
El Partide ©Nacioridlista Vasco expuso los . siguiente%ﬁr-

e

criterios: )

"La cuestidn del abortc no es la gue deke plantearse en este momento de
estudio de este articulo 14 de la Constitucién. No tenemos ningin
inceonveniente en proclamar gque el PNV no es abortista, pero por supuesto esto
seria en cualguier caso un simplismc que debemcs rechazar, porgue pensamos. que
en esta caAmara no hay nadie gue sea abscluta e indiscriminadamente abortista,
ni absoluta ni indiscriminadamente antiabortista®.

El Grupo Comunista expuso lo siguiente a través de su

portavoz, el Sr. Solé Tura:

616



"...Nos parece que hacer de este tema, dar a este tema la entidad que
se le ha querido dar lleva la cuestidn a otro terreno. Nos parece también que
el tema del aborto es un tema muy serio, muy importante. Nosctros tenlamos
planteada una enmienda que se referia explicitamente a esta cuestidn, 2nmienda
gue no hemos mantenido por la razdn pura ¥y simple de gque pensamos Jue
efectivamente se presta a extraordinarias controversias y porgque es evidente
gue en estos meomentos esta cuestidn habria gque plantearla con toda su
especificidad y entidad si es gue gue hay gque plantearla. Perc es un tema
extraordinariamente importante gue habri de abordar algGn dia porgue £l tema
estd ahi nos guste o no. Estadisticas que circulan y gue parece gue son
fiables hablan de 300.000 abertos clandestinos al ano.

Todos sabemos gue esta cuestidn del aborto hoy se resuelve de manera
. distinta segln el nivel econdmico de las familias. Bien, esta es una cuestidn
que estd agqul, podemos decir, por cuestiones de principios que nos interesa
verlo. Es una opinidén, es una actitud, pero es una actitud que yo cdreo que
hay que calificar en todo caseo de doble moral. Pero la cuestidn esti preséente
vy algin dia habrid gque enfocarla con rigor, c¢on realisme, entendiéndola de la
Gnica manera gque se puede entender, es decir, en el marcc de una auténtica
planificacidn familiar que es la dnica forma de dar sentido a una cuestidn tan
espinosa como esta gque no es sdlo ni fundamentalmente una cuestidn
filoséfica...Pero es gque hoy no estamos tratanto de esto, y el articulo 14 no
trata de esto... la paldbra "todos" en términog ;urxdxcc: no puede tener wmis
traduccidn ni mis eguivalencia que la de "perscna"...". :

Finalmente recogemos la intervencidn del diputado socialista

Gregorio Peces Rarba:

"...s5e ha introducido de contrabando un debate, gue es el debate sobre
el aborto que no gqueda resuelto y, desengénense $5.55. todos saben gue el
problema del Derecho es el problema de la fuerza gque estid detris del pcder
politico y de la interpretacidn. Y si hay un Tribunal Constitucicnal y una
maycria proabortista "todos" permite una ley del aborto, y si hay un Tribunal
Constitucional y una mayoria antiabortista la "persona" impide una ley del
aborto. Por eso nosotros estamos en contra de los fraudes intelectuales y
cientificos, nosctros estamcs en contra del juego de palabras”.

A ellas replicaria el portavoz centrista J. Pedro Pérez-

Llorca en los siguientes términos:

"Desde luego, sefior Presidente, que considerc grave que un jurista
eminente -que, por otra parte, goza de mi respeto y afecte personales- como
el sefior Peces Barba haya dicho, en medio de un debate constitucicnal, gue el
Derecho depende del poder y de la fuerza, y ni el Derecho depende del poder
y de la fuerza ni las votacicnes dependen de los aplauses.”

Emilio Attard, Presidente de la Comisidén Constitucional del

Congreso, calificaria ma&s tarde (Ya, 1-6-82) la intervencién de
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Peces-Barba en el Congreso de "atropellada violencia verbal". Con
referencia a las opiniones de J. Pedro Pérez-Llorca y Emilio
Attard, entre otros que siguen este mismo criterio, cabe destacar
lo siguiente. Este pensamiento se inserta en una tradicién
cultural y politica espafiocla que ha primado los estudios de
Derecho, propio del modelo politico de Estado legal por ser la
cobertura juridica mds iddénea de los distintos modelos politicoé
aﬁtoritarios, asi como por haber sido la via més directa de
introducirse bajo la cobertura econémica del Estado, marginando
con ello el resto de las disciplinas scciales y econdmicas gue
ya denunciaran nuestr:s ilustrados (ver epigr. 7.3.1.). Estag;
tradicidén politica =erid precisamente unc de los origenes
histdéricos del desfase socioc-econémico espaficl respecto al rest&*
de las nacicnes eurcpeas. El tiempo vendria a dar la razdn a
Peces Barba, tanto por lo gque a la legislacidn espafhola se
refiere como por la evolucién legislativa del resto de los
Estados. Un criterio semejante a Peces Barba siguen Iglesias de-

©

Ussel (1979), ‘E. Gimbernat (1983) y Susana Huerta- (1983) que_,.

-
sitflan la aprokacidén de una ley en las distintas correlaciones

' de fuerzas politicas - pariamentarias. Huerta Tocildo lo
ejemplificard con el caso alemdn, aconsejando por ello, que en
las circunstancias presentes seria preferible sacar adelante una
ley de despenalizacién del aborto a través de las indicaciones
que no exigir una ley de plazos, pues con ello se retrasaria

innecesariamente una solucién de compromiso,

"retrase gue en nada ha de beneficiar a las embarazadas, que son en
resumidas cuentas las principales interesadas en que, c¢aso de tener due
recurrir al mal del aborto, no sufran un mal adicional: la represién penal."

-1
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La propuesta de Alianza Popular seria aprobada con 158 votos

a favor, 147 votos en contra y tres abstenciones.

De la Sesién n¢® 5 de fecha 24 de agosto de 1978, de la
Comisién del Senado, saldria, pues, el texto definitivo del
articulo 14 el cual guedd como sigue aungue pasando al articulo
15 en la Sesién plenaria n? 33 del Senado, de fecha 26 de

septiembre de 1978:

"Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral sin
gue, en ningin caso puedan ser sometidos a torturas ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo gque puedan
disponer las leves penales militares en tiempo de guerra" (32).

Este serd el articulo fundamental en que se basara el
recurso previo de insconstitucionalidad presentado en diciembre
de 1983 por =l Grupo Popular al Provecto de Ley de modificacién
del articulc ¢17 de Cddigo penal an gue se despenaliza el aberte

en ciertos supuestos.

El alcance y sentido del término "todos" serda objeto de
consideracién de distintos juristas. Enrigque Gimbkernat (13-7-79)
mantiene la identificacidén de la palabra "todos" con la frase
"todas las personas", es decir, el "todos" se refiere a las
"personas" en el sentido juridico y no en el sentido filosdéfico,
metafisico o religioso. Este mismo criterio sigue Landrove Diaz
(1980) gque, al igual gue los grupcs parlamentarics soclalistas
y comunistas, refiere el cardcter ambigiio o neutral del texto
constitucional en este asunto ya que 'la excesiva locuacidad no

es deseable en un texto gque consagra derechos y deberes
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fundamentaleg".

Por otra parte, Gabriel del Estal (1979) y Narcisoc Martinez
Moréan (1979) interpretan el adjetivo sustantivado "todos" por el
concepto de "persona', pero no en el sentide juridico sino en el
filoséfico, metafisico, ontolégico o religioso. De hecho, el
trabajo de Gabriel del Estal se sitlla en la linea tradicional
catdlica con sus correspondientes argumentaciones miticas e
idecldgicas, donde la especulacidn filosdéfica y teoldgica (33)
se funden con la positividad normativa. Por ello seflala el
posible peligro del cardcter ambigiic o neutral de la Constitucidn
espafiocla en este sentido donde, segin el autor, la redaccidn
ideal de este articulo hubiera side la siguiente: "1. Todo ser
humano tiene derecho a la vida. (O, méds explicitamente: Todo ser

humano, nacido ¢ por nacer, tiene derecho a la vida)".

Por su parte, Martinez Mordn (1979), sin caer en las
especulaciones metafisicas y literarias del anterior, expone en
los siguientes términos su criterio sobre el adjetivo "todos" y

el alcance del mismo:

"Por ello cuandc se dice que "todos tienen derecho a..." (1o que sea)
estamos estableciendo que "todos"™ los seres humancs, ¢ si se quiere, "todas”
las personas -entendiendo persona en sentido natural {filcsdfico-ontoldgicoj
y no en sentido juridice- son sujeto de un determinado derecho” (...) "Lo que
supone, en el casc concreto gue nes ocupa, que al afirmar "todos™ tienen
derecho a la vida debemos referirncs a "todos los seres humanos gue ya tienen
vida". Todos elles tienen el derecho z ella vy a gue les sea respetada"” (34)

"Con estas reflexiones solamente me propongo demostrar gue, en mi
opinidén, la palabra "todos” se refiere sdlo a los hombres, pero a todos elloes,
no sdlo a los nacidos, sino a los concebidos y desde el momento misme de su
concepcidn, pues no parece -y mientras elle no sea pesible es peligroso
arriesgarse a cometer homicidio- que pueda sefalarse otro limite cierto, sin
posibilidad de error, determinante del principic de la vida humanizada".
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"Asi pues, la palabra "perscona” es un término andloge cuyo analogado
principal es su sentido dntico, es decir, equiparable a hombre, a ser humano
0 individuo como ser vive y scocilable que vive antes de que exista el derecho
y a pesar del derecho; es decir, aunque no existiera el derecheo hablariamcs
de hombres, de seres humanos, de perscnas. Luege al afirmar "la persona tiene
dereche a la vida" nos referimos a la perscna fuera de toda calificacién
juridica.” (...) "Por ello hemos de concluir que cuando se afirma "la persona
tiene derecho a la vida" no podemos entender el té&rmino "persona" en sentido
juridico" {...}%.

"No obstante y ante la posible duda -gue yo no alcanzo a comprender,
aungue entiendo que las dos expresiones son antiabortistas- seria preferible
la de "tdos tienen derecho a la vida", evitando asi la tergiversacidn del
sentido de "persona’.

Finalmente, seflalamos el argumento central de este autor,
va de cardcter metajuridico y global del juicio gue le merece la
cuestidén del aborto asi como el criterio de José M2 Alvarez de
Miranda (1981) gue se lamenta y seflala la desgracia gue supohne
la crisis de la familia tradicional ‘'"agredida por los
anticonceptivos, por el divercio vincular..." (1981, 13) v a los

cuaLes Voo verz vizta la sentenoia del Tribunal

[t}

Ta2mos un

1

fl

Constitucional,

"En una palabra, el abcrtoc es c¢ondenaple ética, teoldgica vy
juridicamente porgue lo es bioldgicamente, pues todo embridn es un ser vive
humano” {...) "Pero ningin derecho puede invccarse frente al derecho a la vida
de otro ser, pues éste, en una escala de valores, en los gue yo creo, se sitla
por encima de tcdos los demds a los que sirve de fundamento. ¥ por ello, al
entrar en colisién dos derechos correspondientes a sujetos distintos (el
derecho a la vida del feto v cualquier otro invocado por la mujer embarazada
que no sea su propia vida), debe prevalecer siempre el derecho mas elevado,
como es la vida de cualquier ser humano, aunque no haya nacidc. Es cierto gque
esto plantea muchos problemas soclales, pero son solubles, mientras que nunca
se podria devolver la vida 2 un feto asesinado" (Martinez Moran, 1979, 171).

"Desde el punto de vists de planificacién familiar no cabe ciertamente -
ello nos parece meridiano- gue tal planificacidn se logre mediante el despacho
de anticonceptivos por la Seguridad Social y no sdlo por razones éticas, Sino
porque si el articulo 39 de la Constitucidn asegura la proteccidn social,
juridica y econdmica de la familia, el articulo 15 proclama el derecho a la
vida, lo gue a nuestro juicio entrafa anticonstitucionalidad de aborto vy
anticoncepcidn. La intervencidn del Estado en la evolucidn demogrdfica debe
respetar la libertad de 1la familia al respecto, limitdndose al establecimiento
de incentivos, cuales puedan ser el incremento o reduccién de las asignaciones
familiares periddicas por hijos, segn el nlimero de éstos” {Alvarez de
Miranda, 1981, 54).
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c} Sentencia 53/1985

La sentencia (53/1985) del Tribunal Constitucional se
produciria el 11 de abril de 1985. En la misma, de cuarenta y
siete pdaginas, aqui reducidas a dieciocho aunque procurando
respetar las principales argumentaciones, cabria distinguir
cuatro partes: las veintiocho consideracicnes previas o marco

general de actuacidn del legislador y algunas aclaraciones, los

antecedentes, los fundamentos juridicos, con su fallo y los votos
particulares de seis magistrados. A continuacidédn se hara una
transcripcién de la-misma recogiendo en su literalidad la mayoria
de los argumentos o razonamientos expuestos, respetando incluso
su propia distribucidn interna para una mas facil contrastacidn

y posterior referencia.

La vida humana es sefialada como un devenir, como un proceso que comienza en la
gestacidon donde una realidad bioldgica va tomando corpdrea y sensitivamente configuracion
humana. En este proceso cabria distinguir el momento del nacimiento y en el que el
"nasciturus” es susceptible de vivir independientemente de la madre (punto 6).

El '"nasciturus” no es titular del derecho a la vida, sino un bien juridico
constitucionalmente protegido por el art® 15 de nuestra Norma fundamental (punto 7).

Ello no significa que dicha proteccion haya de revestir cardcter absoluto; pues, como
sucede en relacidn con todos los bienes y derechos constitucionalmente reconocidos, en
determinados supuestos puede y atn debe estar sujeta a limitaciones (punto 8).

622



Es preciso tener presente otros bienes fundamentales como el libre desarrolio de la
personalidad (art® 10) y los derechos a la integridad fisica y moral (art® 15), a la libertad de
ideas y creencias (art® 16), al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
(art® 18.1). (...) Cuando el intérprete constitucional trata de concretar este principio no puede
ignorar el hecho obvio de 1a especificidad de la condicién femenina y la concrecidn de los
mencionados derechos en el dmbito de la maternidad (punto 9).

El legislador tiene la capacidad de exclusién de la punibilidad para aquellas acciones
tipificadas penalmente, pero cuyos bienes objeto de proteccidn entren en colisidn o conflicto
con otros bienes también protegidos constitucionalmente (punto 11).

Los valores en conflicto son de caracteristicas graves y singulares; por lo que el valor
del "nasciturus” y los de la mujer no deberén ser absolutos e incondicionales unos sobre otros
(punto 12).

El intérprete constitucional se ve obligado a ponderar los bienes y derechos en funcién
del supuesto planteado... (punto 13 y 21).

El legislader puede renunciar a a sancién penal. sin que por elio deba de renunciar

2 lz proetion del bilen juridico objeto de vulneracidn {punto i),

El término de saiud se refiere a la salud fisica y psiquica (punto 15).

El punto 17 vuelve a consagrar el "estado de necesidad” en favor de la madre en caso
de un grave peligro para la vida de la mujer, incluida la salud (punto 18).

Se consagra la inexigibilidad de otra conducta y, por lo tanto, la constitucionalidad
de la interrupcidén del embarazo, cuando el mismo haya sido consecuencia de 1a vulneracién
de otros bienes consagrados constitucionalmente, como la dignidad personal, el libre
desarrollo de la personalidad, Ia integridad fisica y moral, el honor, el derecho a la propia
imagen v a la intimidad personal (punto 19); se establece la suficiencia de la denuncia previa
para dar por cumplida la exigencia constitucional (punto 26).

ANTECEDENTES

1. Presentacién del recurso previo de inconstitucionalidad, basado en los siguientes motivos:
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A) El término "todos" incluye al "nasciturus”, ya desde el decimocuarto dia después de
la fecundacién.

B) El art® 1° consagra los valores mdximos de un Estado social; serfa contradictorio que
estos valores y derechos no sean extensibles al no nacido.

C) La violacién del art® 10.2, en ralcién con el 96.1. en donde se prescribe que las
normas fundamentales han de interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y demds tratados internacionales suscritos por Espafia o de Derecho
comparado. En distintas normativas el término "todos” se aplica desde 1a concepcidn.

D) Violacién del art® 39 apartados 2 v 4. El apartado 2 protege la igualdad de los hijos
ante la ley, independientemente de su filiacidn. El proyecto de ley no reconoce el
consentimiento del padre en el aborto, frente a la proteccion paterna establecida en el Cédigo
Civil a los ya nacidos; lo que supone una desigualdad entre hijos nacidos y no nacidos;
igualmente, se vulnera el principio de igualdad entre los cényuges. El apartado 4 dispone que
los nifios gozardn de proteccidn prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos.

E) La vulneracién del art® 33

a) El derecho a la vida vincula a todos los poderes publicos, no pudiendo ser
enervada por la voluntad de la madre o al arbitrio del legislador ordinario.

b) El proyecto de ley impugnado no regula un derecho fundamental (el derecho
a la vida), sino que altera o vulnera este derecho.

C) La tutela constitucional del derecho fundamental a la vida se gjerce a través
de varias vias jurisdiccionales; sin embargo, la diferencia en esta cuestidn con otros derechos
fundamentales estriba en dos peculiaridades: {a imposibilidad de restitucién del bien de la
vida una vez suprimida y la imposibilidad de que el sujeto de derecho pueda ejercer por si
mismo los medios de tutela jurisdiccional para su defensa o proteccion.

F) En este apartado se recogen los puntos concretos de supuesta inconstitucionalidad del
proyecto de modificacién del art® 417 del Cédigo penal.
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1°)  El aborto terapéutico, cuando existe un conflicto entre la vida de la madre y
la del "nasciturus”, no es preciso recogerlo, pues ya lo estd a través de la eximente general
del "estado de necesidad”. En caso de conflicto entre la salud de la madre y la vida del
"nasciturus”, la vida seria siempre un bien juridico superior a la salud. Tampoco se tiene en
cuenta el consentimiento del padre. El "nasciturus” es mds que un bien juridico, es un valor
absoluto que no puede ser objeto de limitacidn, pues ello supone la eliminacidn y negacion,
también absoluta, del valor mismo.

2°)  El supuesto llamado "aborto ético”, cuando el embarazo sea consecunecia de
un delito de violacidn, también atenta contra el art® 15, pues el derecho a la vida es superior
que el derecho al honor.

3°)  El supuesto llamado "aborto eugenésico” también vuinera el art® 15 y el art
49, éste dltimo, al considerar que los poderes publicos tienen el deber de prevision y
tratamiento de los disminuidos fisicos, sensortales y psiquicos.

G) El proyecto de ley objeto de recurso de inconstitucionalidad, dada su ambigiedad,
también vulnera el principio de seguridad juridica del art 9.3.

A continuacion se recogen ias deficiencias del provecto. segin los recurrantes, que
a coniinuacion se detallan:

1*}  No se explicita cdmo debe entenderse la " gravedad” del peligro para la vida
0 salud de la madre.

2%)  No se concretan cuestiones sobre el supuesto de "violacion”

33y No se precisa qué ha de entenderse por "probabilidad” relativa al aborto
eugenésico.

4%)  No se prevé un procedimiento administrativo que garantice que se han
cumplido los requisitos sefialados por la ley.

5%)  Se atribuye al Médico el ejercicio de tareas o funciones piiblicas, pero no se
prevé la abstencién u objecidn de conciencia del mismo.

6") No se prevé el procedimiento para ia prestacion del consentimiento por parte de
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Ia menor de edad o sometida a tutela.

7%)  No se prevé el consentimiento del padre, o la posibilidad de que el padre
pueda ejercer acciones en defensa del "nasciturus” en caso de que estuviera en contra del
aborto.

8%)  No se prevé la presencia del Ministerio Fiscal, cuya misién es promover la
accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico.

82)  No se determina la posibilidad y grado de cobertura del aborto por la
Seguridad Social.

10} No se siguen los criterios ni se guardan las cautelas previstas en la ley
30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccidn y trasplante de drganos.

2. La anteriores consideraciones de insconstitucionalidad serfan ampliadas vy
completadas por las providencias de 14 de diciembre de 1983, completando la impugnacién

con los siguientes argumentos:

A) La expresion def art® 15 de "todos tienen derecho a la vida", protege por igual
a los nacidos y a los no nacidos, por cuanio ia vida comienza desde ¢l momento de la
concepcion.

Para fundamentar esta afirmacion e interpretar el art® 15, "conforme a la
realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada la norma", idea precisamente incluida
en el art® 417 bis, objeto de este recurso, para despenalizar el aborto, los recurrentes aportan
escritos de la Real Academia Nacional de Medicina en Defensa de la Vida Humnana y otras
declaraciones en que las se concluye que la vida humana comienza en el instante de la
concepeion.

Se adjuntan también escritos de distintas confesiones religiosas en favor de la
vida del pre-nacido o "nasciturus". Se alega que este proyecto de ley no acabard con el
aborto clandestino y que el proyecto lo que hard es propiciar ¢l incremento de ellos. Este
proyecto facilitarfa en la prdctica cualquier tipo de aborto. Se indica que no puede soslayarse
la realidad internacional y que en aquellos paises donde en su dia despenalizaron el aborto
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se estd dando una corriente de opinién contraria a la despenalizacidn; a este propdsito se
aportan listas de asociaciones "Pro-Vida" europeas y norteamericanas.

B) Con el proyecto de ley recurrido el legislador ordinario ha asumido
competencias hermenéuticas o interpretativas que son inherentes al Tribunal Constitucional.
Asi mismo, también el legislador ordinario viene a modificar criterios ya establecidos por
el Tribunal Supremo sobre el delito de aborto, aportando distintas sentencias sobre el aborto.

Con relacion al primer supuesto de la ley (peligro para la vida y salud de la
madre) se alega que se sustrae de la potestad jurisdiccional a Juzgados y Tribunales,
conforme al art® 117; pues lo correcto seria establecer legalmente el alcance de las eximentes
para ser aplicadas al caso concreto. Se produce una grave anomalia constitucional al
transferir al Médico el establecimiento de la concurrencia de las causas de exencion de
responsabiiidad que es una inexusable competencia jurisdiccional.

Si la necesidad de penalizar el aborto, independientemente de cualquier
circunstancia, constituye una cuestion que desborda los planteaminetos juridicos, en cambio,
si es una cuestion juridica preguntarse si la Constitucion impone esta penalizacién
indiscriminada. La respuesta es negativa: No existe en el Derecho espafiol. ni en
ordenamiento juridico alguno. una absoluta v fatal correspondencia entre infraccidn juridica
v sancion nenal. For otra parte, los derechos se afirman {rente al Estado, son limites a la
accion del poder politico; una norma penal no puede ser la solucién unica para la tutela de
un bien juridico. La teorfa politica de concebir los derechos fundamentales como derechos
gjercitables frente el Estado ha llevado a distintos paises de nuestro dmbito cultural a rechazar
que del derecho a la vida pueda inferirse una obligacidon positiva del Estado para implantar
mecanismos de coercidn penal en todo caso; asf lo ha entendido e TC austriaco, el TC de
los EE UU vy ia Corte Constitucional italiana, con excepcion de ia sentencia de la RFA de
25 de febrero de 1975, que ha despenalizado el aborto a través del sistema de las
indicaciones, como juicios de valor tutelados por el Estado, como eximentes de la
responsabilidad penal, pero sus planteamientos han side muy controvertidos por la doctrina.

El Abogado del Estado pasa luego a reconoccer que el término "todos” hace
referencia a la titularidad de un derecho y que sélo las personas son las titulares de derechos.

De la lectura constitucional no se desprende la obligatoriedad de perseguir
penaimente el aborto; sélo su posibilidad, ejercitable o no.

El Abogado del Estado considera irrelevante las pruebas alegadas por los
Tecurrentes, tanto la legislacién tradicional gue penalizaba el aborto como las distintas
disposiciones del Cédigo Civil que implica una proteccion del "nasciturus”, La legislacidn
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represora del aborto no puede constituirse en medio interpretativo cuando precisamente lo
que persigue el proyecto de ley impugnado es una innovacidn legislativa que rompe con el
pasado. Y las normas civiles sélo suponen la atribucidn de derechos in fieri, pendientes en
cuanto a su eficacia del hecho posterior e incierto del nacimiento.

El Abogado del Estado hace referencia, finalmente, al desarrollo de la
redaccidn del texto constitucional que hace referencia al art® 15, donde se tendria presente
por distintos grupos parlamentarios la cuestién de una futura despenalizacién del aborto pero
que, en todo caso, con la formula adoptada del "todos", el constituyente habia optado por
la neutralidad jurfdica en esta cuestion.

B) Se hace hincapié por parte de los recurrentes de la contradiccién que supone
la nocidn de Estado Social con el proyecto de ley denunciado.

Segiin el Abogado del Estado, el significado, funcidn y alcance de la nocién
de Estado Social es una cuestion compleja; sin embargo, cabria hacer dos grandes
distinciones, aquellos derechos tipicos, de los que la legislacion y la propia Constitucion
hacen una definicién de los mismos y aqueilos otros de significacién principalmente
programdtica. Las definiciones de Estado Social no deberdn ser vinculantes en toda su
extension, pues ello conilevaria a la destruccién del propio Estado de Derecho y al propio
ordenamiento juridico, si cada ciudadano reclamara al Estado el derecho constitucionalmente
prociamado.

El Estado social deja abierta toda posibilidad e iniciativa al legislador, prohibiendo
toda politica antisocial. No se pone en duda que ia vida en gestacion sea un bien protegible,
pero los medios y alcance de su proteccién han de quedar definidos por el legislador.

El legislador ordinario, segtin los recurrentes, ha invadido competencias que la propia
ley atribuye al TC, como es la interpretacion de la ley. Segin el Abogado del Estado, este
planteamiento es incorrecto, pues el proyecto de ley lo que hace es establecer unos supuestos
de exencién de la responsabilidad penal, no sustrayendo competencias de otro érgano, sino
que entra dentro de las competencias del legislador ordinario, segin los arts. 62.2 y 25 de
la Constitucidn, el definir las infracciones punibles.

Segin el Abogado de Estado, la exigencia de dictamen facultativo no implica sﬁusﬁtga;r
competenc1as legislativas o del juez, sino que esta intervencidn constituye un elemento mds
de la norma como garantia y del presupuesto indicado en la propia ley, tal como sucede en

la mayoria de la legislacion de los paises de nuestro entorno.

C) Se descarta por parte del Abogado del Estado que los Convenios y Tratados
internacionales incluyan en forma positiva la punicién del aborto, al tipificar la proteccion
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del derecho a la vida, cuyo titular es siempre la persona humana; es decir, los paises que han
desarrollado y/o suscrito estos convenios, no hacen extensivo la proteccién de la vida
humana al nasciturus, habiendo despenalizado ¢l aborto de forma mds abierta que el propio
texto impugnado.

D) Sobre la argumentacion de que el proyecto de ley margina al padre en el
consentimento vy la desigualdad respecto a los hijos nacidos, el Abogado del Estado expone
lo siguiente: Respecto al concepto de "hijos" o "pifios", segin el art® 39, queda
indiscutiblemente ligada a la nocion de persona; por otra parte, la demanda no hace distincidn
de la diferente posicion entre la mujer embarazada y el vardn progenitor. En el poryecto
impugnado, el primer supuesto recoge el conflicto de derechos exclusivamente entre la madre
y el nasciturus; en el segundo supuesto (la violacidn), no se comprende que haya de
prolongarse las consecuencias del delito, agravando la situacién de la embarazada al requerir
el consentimiento dei violador; en el tercer supuesto, €l compromiso del padre en soportar
los cuidados y gastos del nasciturus, no eliminaria la afliccion o penosidad del hecho para
la madre. Conciuye el Abogado del Estado que sl en estos supuestos de no exigibilidad de
otra conducta frente ai bien juridico de la vida del nasciturus, con mayor razon prevalecerd
esta no exigibilidad frente a los derechos del padre.

Eyyb

i%) El Apogado del Estado senala que no existe equiparacion ni en la propia
Constitucidén ni en toda la legislacion precedente entre feto y la persona nacida.

2%y El conflicto entre la madre y el nasciturus constituye un hecho singular en el
conjunto del ordenamiento juridico. La defensa absoluta del nasciturus trente a los derechos
de la mujer supondria asumir una vision parcial e inexacta del probiema. Esta cuestién es
preciso situarla en el contexto de un conflicto de bienes juridicos y no puede defenderse en
forma absoluta la vida del nasciturus frente a otros derechos, como son, entre otros, el
derecho a la vida de la madre, al desarrollo de su personalidad, a la salud, al honor, a su
intimidad... La demanda olvida que no existen derechos ilimitados y que todo derecho ha de
situarse en el contexto de un conflicto de derechos y deberes, y que su ponderacién y limites
corresponde al legislador.

3%) Segiin la demanda, los supuestos contemplados en la ley impugnada debian
incluirse en los casos de exencidn de responsabilidad penal a través del estado de necesidad.
Segun el Abogado del Estado, la ley no puede renunciar a regular la vida social adn con sus
caracteristicas de generalidad y abstraccidn, y menos en una disciplina en que el principio
de legalidad constituye su elemento propio. Un tipo penal estd formado tanto por la norma
juridica objetiva como por la nocién de culpabilidad. La definicidn de culpabilidad, regulada
de una u otra forma, es algo que compete al legisiador.
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4?) La demanda sefiala la posibilidad en que este proyecto de ley se convierta en un
portillo abierto al aborto libre. Segiin el Abogado del Estado, esta cuestién es ajena al
presente proceso, que tiene por objeto analizar sus enunciados con relacién al texto
constitucional, y no asumir la responsabilidad por los resultados de la ley.

El Abogado del Estado pasa seguidamente a analizar los tres supuestos de la ley; el
primer supuesto lo sitda en la eximente de estado de necesidad; la alegacién de la demanda
sobre el segundo supuesto, el de violacidn, el que estos ¢asos sean muy escasos, no puede
invalidar la norma para las situaciones que se presenten. Para el tercer supuesto, se alega la
"conducta no exigible" como causa de exencién de responsabilidad. Compete al legislador
el derecho de valorar qué conductas merecen castigo y cudles no, en su funcidn ordenadora
de la convivencia. Segin el Abogado del Estado, las discrepancias de los demandantes con
el objetivo de la ley quedan reducidas a una modesta diferenciacion de matiz técnico, que no
se justifica en un recurso de inconstitucionalidad; as{ mismo, este recurso estd mds motivado
en los posibles abusos que pudieran realizarse de la ley que de la misma ley; pero en todo
caso, estos abusos estarian tipificados penalmente al no recogerse en los supuestos
despenalizados.

Con relacidn a la "indicacién eugenésica”, segln los demandantes, el nasciturus no
queda Incluido en la proteccidn que hace el Estado Social, vuinerando el art® 49. Segun el
Abogado del Estado, en esta indicaicén se irata de no exigir o imponer un embarazo a quien
psicologicamente no pueda soportarlo, cuvoe fruto haya de presentar graves taras fisicas o
psiquicas. Segin el Abogado del Estado, los supuestos de no punibilidad del proyecto de ley
no constituyen una novedad en la vigente legislacidn penal; pues va estd contemplado el
aborto por "honoris causa" gue ha merecido un tratamiento especial como causa de atenuante
de la responsabilidad penal; si ello ha sido as{ con el honor, con mayor razén lo serd con
otros valores y derechos cuyo conflicto con el nasciturus son adin mas graves.

G) Segun los recurrentes, el proyecto de ley incurre en "ambigiedades
constitucionales", que violan el principio de seguridad juridica del art® 9.3 y no tienen
precision de las consecuencias dei citado proyecto en otros campos juridicos. El Abogado del
Estado pasa a comentar estas ambigiiedades de cardcter casufstico, entre las cuales resaltamos
las siguientes:

1*)  El concepto de salud es un término empleado en la Constitucién, como objeto
de un derecho protegible; su interpretacién y aplicacion estd confiada a los drganos
encargados de juzgar sobre este derecho.

2%) En caso de violacion, ésta habrd de ser denunciada ante el juez y perseguir tal
delito o, en caso contrario, proceder contra la persona en caso de simuiacidn de delito.

5%  Del proyecto no se desprende obligatoriedad para los facultativos.
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11*)  Ante la alegacién del "peligro que implica el aborto para la vida y salud de
la madre" realizada por los recurrentes, el Abogado del Estado alega que es precisamente
este peligro el que se trata de evitar con esta normativa y que el otro peligro, al que hacen
alusién los recurrentes, serd el mismo que el que cualquier persona pudiera correr con
cualquier otra intervencidén quirdrgica.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1) El objeto del recurso de esta sentencia es determimar si el art 417 bis del Cddigo
Penal, que despenaliza ciertos supuestos de aborto, es 0 no constitucional.

Se trata de un caso l{mite en el ambito del Derecho por dos razones; una, por la
relacidn especial y tnica del "nasciturus” con la madre; otra, porque es una cuestién en
donde inciden factores ideales, creencias v convicciones morales, culturales y sociales. El
tribunal expresa que deja de lado todos estos factores v se atiene a su funcidn jurisdiccional,
haciendo un andlisis extrictamente juridico.

3) El problema bdsico es establecer ei alcance de ia proteccidn que la Constitucion hace
del "nasciturus". El derecho a la vida, reconocido y garantizado en su dobie significacion
tisica y moral por el art® 15, es la proyeccion de un valor superior del ordenamiento juridico
constitucional -la vida humana- y constituye el derecho fundamental esencial y troncal en
cuanto es el supuesto ontoldgico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia
posible. Indisolublemente relacionado con este derecho a la vida en su dimensién humana se
encuentra e} valor juridico fundamental de la dignidad de la persona, reconocido en el art®
10 como germen o nucleo de unos derechos "que le son inherentes”. Ambos constituyen el
prius ldgico y ontoldgico para la existencia y especificacion de los demds derechos.

4) La significacién y funcion de los derechos fundamentales del modelo politico de
Estado Social de Derecho implican tanto unos derechos subjetivos de los particulares frente
al Estado, como unos deberes positivos por parte del Estado. Estos derechos fundamentales
son los componentes estructurales bdsicos de todo el orden juridico como expresidn de un
modelo de organizacién politica; son el "fundamento del orden juridico v de la paz social”
(art 10); la garantfa de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de
pretensiones por parte de los ciudadanos, sino que ha de ser asumida también por el Estado.

De la obligacion del sometimiento de todos los poderes a la Constitucion no
solamente se deduce la obligacidn negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o
institucional protegida por los derechos fundamentales, sino también la obligacidén positiva
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de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que representan, atin cuando
no exista pretensién subjetiva por parte del ciudadano.

5) La definicidn de "vida" es compleja y las distintas dimensiones de 1a cuitura han dado
una definicion de la misma. Sin embargo, se hace preciso establecer unos criterios que sirvan
de base para determinar el alcance del precepto "todos tienen derecho a la vida".

a) Ia vida humana es un proceso que comienza con la gestacién, en el curso de
la cual una realidad biolégica va tomando corpdrea y sensitivamente configuraicén humana,
y que termina en la muerte; la accidn temporal determina cambios cualitativos de naturaleza
somdtica y psiquica que tienen reflejo en el estatus juridico publico y privado del sujeto vital.

b) Con la gestacidn se origina un tercero existencialmente distinto de la madre,
aunque alojado en el seno de ésta.

) En este proceso tienen especial relevancia el momento en que el nasciturus
tiene capacidad de vida independiente de la madre y el momento del nacimiento.

Si la Constitucidn pone especial relevancia en proteger la vida, no puede desprotegerla
durante su gestacion, ya que constituye un momento del desarrollo de aquélla. Sin embargo,
el alcance de "todos tienen derecho a la vida" es ambiglio y no fue establecido ni aclarado
por el constituyente. Sin embargo, el sentido objetivo de los debates parlamentarios sefialan
que este precepto alcanza al nasciturus, y con esa intencidn se present6 la enmienda para
sustituir el término "persona” por el de "todos", atin cuando no permite afirmar que el
nasciturus sea titular del derecho fundamental.

6) Los recurrentes pretenden deducir esta titularidad tanto de los debates
parlamentarios como de los tratados internacionales. No existe, sin embargo, fundamento
suficiente en apoyo de esta tesis.

7} No puede fundamentarse la tesis de que al nasciturus le corresponda la
titularidad del derecho a la vida; sin embargo, si es un bien juridico alcanzado por el art®
13.

En conjuncién con el Fj4, la proteccion que la Constitucion hace del nasciturus
implica dos obligaciones para el Estado: abstenerse de interrumpir u obstaculizar el proceso
de gestacidon vy la de establecer las garantias para su proteccion, incluyendo las normas
penales. No obstante, esta proteccién no puede ser absoluta o sin limitaciones.
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8) Al mismo nivel constitucional que la proteccidn de la vida humana estdn el
valor juridico de la dignidad de la persona (art® 10), los derechos a la integridad fisica y
moral (art® 15), a la libertad de ideas y creencias (art® 16), al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen (art® 18.1). Del sentido de estos preceptos puede deducirse
que la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta
singularmente en la autodeterminacidn consciente y responsable de la propia vida y que lleva
consigo la pretensién al respeto por parte de los demds. El intérprete constitucional no puede
ignorar el hecho especifico de la condicidn femenina y la concrecién de estos derechos en
el dmbito de la maternidad, en conjuncién con otros derechos y bienes constitucionalmente
reconocidos.

9) El proyecto de ley impugnado se limita a declarar no punible el aborto en
determinados supuestos, que responden a las denominadas indicaciones terapéutica, ética y
eugenésica,

La cuestion esid en saber si el legislador ordinario puede excluir aj nasciturus de Ia
proteccion penal en determinados supuestos. Esta respuesta es afirmativa. El legisidor puede
considerar situaciones en contlicto que puedan afectar a determinadas prohibiciones penales.
Tal es el caso de los supuestos en los cuales la vida del nasciturus, como bien
constitucionalmente protegido, entre en colision con derechos relativos a valores
constitucionales de muy relevante significacion, como la vida y la dignidad de ia mujer, en
una situacién que no tiene parangdn con otra alguna, dada la especial relacién del feto
respecto de la macre, asi como Ja contluencia de bienes y derechos constitucionales en juego.

Se trata de graves conflictos de caracteristicas singulares, que no pueden contemplarse
exclusivamente desde el punto de vista de los derechos de la mujer o desde la proteccidn del
nasciturus. Ni la vida del nasciturus, ni los derechos de la mujer pueden encarnar derechos
absolutos unos irente a otros. Por esta razon el intérprete constitucional debe de ponderar
ambos derechos, estableciendo la prevalencia de uno de ellos o, en su defecto, determinar
las condiciones y requisitos en que podria admitirse ia prevalencia de uno de ellos.

El legislador ha de tener presenie la razonable exigibilidad de una conducta vy la
proporcionalidad de la pena en caso de incumplimiento y también podrd renunciar a la
sancion penal de una conducta que objetivamente pudiera representar una carga insoportable,
sin perjuicio de que siga subsistiendo el deber de proteccién del Estado respecto del bien
juridico en otros dmbitos. Las leyes humanas contienen patrones de conducta en los que, en
general, encajan en casos normales, pero existen situaciones singulares y excepcionales en
las que castigar penalmente el incumplimiento de la ley resultarfa totaimente inadecuado.

10)  No se vulnera el principio de seguridad juridica, que alegan los recurrentes,
pues el término "necesario” sélo puede interpretarse en el sentido de que se produce una
colision entre la vida del nasciturus v la vida o salud de la embarazada que no puede
solucionarse de ninguna otra forma. El término "grave" expresa claramente de que ha de
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tratarse de un peligro de disminucidn importante de Ia salud y con permanencia en el tiempo.
El término "salud" se refiere a la salud fisica y psiquica.

11)  En este apartado se examina la constitucionalidad de los tres supuestos
despenalizados en el proyecto de ley recurrido:

a) Se hace distincién entre la gravedad de la vida y la gravedad de la salud. En
el primer supuesto se plantea el conflicto entre el derecho a la vida de la madre y la
proteccion de la vida del nasciturus. En este supuesto, si la vida del nasciturus se protegiera
incondicionalmente, se protegeria mds la vida del no nacido que la vida del nacido, y se
penalizaria a la mujer por defender su derecho a la vida; por consiguiente, resulta
constitucional la prevalencia de la vida de 1a madre.

En cuanto al "grave peligro” para la salud de la mujer embarazada, afecta también
a su derecho a la vida y a la integridad fisica. Por ello, [a prevalencia de la salud de la mujer
tampoco resulta inconstitucional, médxime resultando inadecuado que la mujer sacrifique un
bien importante y duradero, como es la salud, por el temor a la sancién penal, de acuerdo
con las consideraciones hechas en el Fj9.

b) Con relacidn al embarazo como consecuencia de un delito de violacidn, es
preciso considerar que el embarazo ha tenido su origen en un delito, en una accién contraria
a la voluntad de la mujer, lesionando en grado médximo su dignidad personal y el libre
desarrollo de su personalidad, y vulnerando gravemente el derecho de la mujer a su
integridad fisica y moral, al honor, a la propia imagen y a la intimidad personal. Obligarla
a soportar las consecuencias de un acto de tal naturaleza es manifiestamente inexigible; la
dignidad de la mujer excluye que pueda considerdrsele como mero instrumento; el
compromiso u obligacién cobra especial relieve en este caso ante un hecho de tanta
trascendencia como el de dar la vida a un nuevo ser, vida que afectard profundamente a la
suya en todos los sentidos. Por estas razones, esta indicacién no puede estimarse contraria
a la Constitucién.

¢) En este apartado se considera el supuesto tercero, la existencia de graves taras
fisicas o psiquicas en el feto. El derecho penal no puede imponer una conducta que excede
lo exigible a la mujer y a su familia. La afirmacién anterior tiene en cuenta la situacion
excepcional en que se encuentra los padres, y especialmente la madre, agravada en muchos
casos por la insuficiencia de prestaciones estatales y sociales que contribuyan de modo
significativo a paliar en el aspecto asistencial la situacidn, y a eliminar la inseguridad que
inevitablemente ha de angustiar a los padres acerca de la suerte del afectado por ia grave tara
en el caso de que les sobreviva. Por ello, este supuesto no puede ser inconstitucional. En la
medida en que se desarrolle el modelo politico de Estado social y las prestaciones que le son
inherentes, se contribuird de modo decisivo a evitar la situacion que estd en la base de la
despenalizacion.
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12) Al declarar no punible el aborto de determinados supuestos, el proyecto de ley
impugnado viene a delimitar el dmbito de la proteccién penal del nasciturus, quedando
excluido de esta proteccién ante la proteccidn de derechos constitucionales de la mujer en las
circunstancias indicadas.

Una vez establecida la constitucionalidad de estos supuestos, es preciso analizar si el
proyecto de ley impugnado garantiza suficientemente todos los derechos y bienes
constitucionales, evitando el sacrificio del nasciturus a otros fines no recogidos
constituctonalmente.

El propio legislador ha previsto los supuestos y los mecanismos administrativos para
flevar a cabo el aborto en los tipos despenalidados, semejante a las existentes en los paises
de nuestro entorno.

No obstante, es preciso examinar si estas medidas son suficientes para garantizar
todos los derechos y bienes constitucionales, incluido el art® 15.

En el aborto terapéutico, resulta insuficiente la intervencidn de un Médico, sin que
exista un dictamen especifico, por lo que se impone un dictamen de un Médico de la
especialidad correspondiente para que dictamine el supuesto aqui considerado; y en ambos
casos que dicho informe se rzalice con anterioridad a la realizacidn del aborto, pues el Estado
no puede desinterssarse de un posible resuitado irreversible. Por la misma razon, el Estado
no puede desinteresarse por la vida y salud de la mujer, a efectos de que [a intervencidn se

realice en las debidas condiciones médicas disminuyendo en consecuencia el riesgo para ia
mujer.

Con relacidn al aborto ético, teniendo en cuenta factores temporaies, por un lado las
posibles actuaciones judiciales y, por el otro, el plazo mdximo dentro del cual pueda
practicarse el aborto, se entiende que es suficiente la denuncia previa para dar cumplimiento
a la exigencia constitucional respecto a la comprobacién del supuesto de hecho.

13)  Segin los recurrentes, la autorizacidn para la prdctica del aborto no deberd
corresponder exclusivamente a la mujer, pues con ello se vulneraria el art® 39.3 de la
Constitucion. El Tribunal entiende que la solucién del legislador no es inconstitucional, dado
que la peculiar relacion entre la embarazada y el nascuturus hace que la decisién afecte
primordialmente a aquélla.

14)  Con relacion a la no previsién de la objecién de conciencia, la autorizacién
en caso de menor de edad y la inclusidén o no en el régimen de la Seguridad Social, el
Tribunal entiende que aunque importantes, estas cuestiones son ajenas al enjuiciamiento de
insconstitucionalidad de los supuestos planteados: no obstante estas cuestiones ya quedan

635



recogidas tanto en el dmbito constitucional como es el caso de la objecién de conciencia y
en el derecho positivo en caso de menor o incapacitada.

El fallo de la sentencia serd que el referido proyecto de ley es inconstitucional, no en
razén a los tres supuestos despenalizados, sino en el incumplimiento de la exigencia
constitucional derivada del art® 15, que resulta vulnerado, en los términos y realce

expresados en el fundamento juridico 12 de la presente Sentencia. Madrid, 11 de abril de
1985.

VOTOS PARTICULARES

Magistrado jerénimo Arozamena Sierra.- |. Disiente en la fundamentacién y del
fallo de la sentencia. Debi¢ declararse la inexistencia de inconstitucionalidad y que el proceso
legislativo siguiera su curso, conforme al parecer de seis Magistrados. Se debié establecer
y concretar el o los preceptos constitucionales infringidos, vy no establecer o adicionar
modificaciones del texto impugnado.

2. El constituyente no resolvid el problema juridico-penal del aborto. Inferir del art®
15, como hace la sentencia, que el precepto es inconstitucional por omision de determinéi_das
precisiones en el texto no resuita convincente. Se ratifica que tanto el art® 15 como los
distintos tratados internacionlaes no impiden regular el recurso al aborto, como se muestran
las distintas vias en su tratamiento por los paises signatarios de estos tratados.

3. El legislador puede establecer causas de justificacion o de no culpabilidad por
inexigibilidad de una conducta. Actia el legislador segtin el principio de merecimiento de la
pena no atrayendo al campo represivo punitivo conductas que no son merecedoras de sancion
penal.

Cierto que el nasciturus es un bien que merece proteccidn penal; pero no toda
realizacidn del tipo penal fudament:a la antijuridicidad de la conducta. Junto a las causas de
antijuridicidad existen otras causas de inexigibilidad. El que el legislador configure, con
mayor o menor rigor técnico, los supuestos excluidos de punicién no es atentatorio al
princippio constitucional alguno. La apreciacién de si una conducta es o no generaimente
exigible y, en consecuencia, si su realizacién ha de ser o no castigada con una pena depende
de una serie de factores que aprecia el legislador.

4. La insuficiencia del proyecto se alegd por los recurrentes desde la perspectiva de
la seguridad juridica. Y, sin embargo, la sentencia lo trata partiendo del art® 15. El texto del
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que discrepo no analiza, propiamente, lo que es el verdadero motivo del recurso basado en
el art® 9.3. Creo que debid estudiarse este motivo para concluir desestimandolos. Opino que
debid declararse que el Proyecto de ley Ordnica de reforma del art® 417 bis del Cddigo penal
es conforme con la Constitucion.

Magistrado Luis Diez-Picazo.- a) Se hace distincidn entre el plano de la decision
politica y el enjuiciamiento politico y, por otra parte, la calificacion de inconstitucionalidad,
que ha de hacerse desde el plano estrictamente juridico.

b) La Constitucion es un marco juridico suficientemente amplio para que dentro de
¢l quepan opciones politicas de muy diferente signo. Una interpretacién constitucional sélo
debe hacerse cuando el cardcter univoco de la interpretacion se imponga por ¢l juego de los
criterios hermenéuticos.

d) Un juicio de inconstitucionalidad debe derivarse de la contradiccién directa de los
dos textos legales; nunca de ias derivaciones remotas de una ley, y menos cuando estas
derivaciones remotas forman parte de un universo valorativo ajeno al Derecho.

e) No es funcién del Tribunal Constitucional colaborar, orientar o perfeccionar la
funcion legisiativa.

f) Se comparte con la Sentencia la legitimidad constitucional del llamado sistema de
indicaciones del proyecto de ley, aunque no comparte todas las razones de su fundamento.
El legislador es libre de establecer causas de justificacidn o limitar el reproche de
culpabilidad en supuestos predeterminados.

g) Si se llega a esta conclusién, me parece que ni Se puede, ni se debe ir mas alld.
Cuando se senalan condiciones de seguridad del aborto, se estd pasando insensiblemente del
terreno del Codigo penal a una hipotética ley de legalizacidn o liberalizacidn que aqui no se
ha producido. Me resulta muy dificil entender, constitucionalmente, que una conducta sea
punibie o deje de serlo por el nimero de médicos intervinientes o por el lugar en que se
realice, porque una cosa es el Cédigo penal y otra Ia hipotética reglamentacion administrativa
de los abortos justiticados o inculpables.

Magistrado Francisco Tomds y Valiente.- 1. La opinidn defendida en principio es que
el Proyectyo de ley Orgdnica impugnado ¢s en todo contorme a la Constitucion.

2. Mi acuerdo es total con la declaracion de constitucionalidad de los supuestos en que
el proyecto del art. 417 bis del Cddigo Penal declara no punible el aborto; declaracién
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contenida en el fallo y razonada en los fundamentos 9, 10 y 11. Muestro mi sustancial
conformidad con los términos y razonamientos en ellos expuestos, € incluso "ex silentic” con
lo que alli no se dice, pues no hay en ellos ni en ningin otro pasaje de la Sentencia
afirmacién alguna que permita suponer que esos y s6lo esos tres supuestos o indicaciones son
los tnicos que el legislador podria declarar no punibles. En este aspecto el Tribunal se ha
limitado a enjuiciar el texto impugnado y nada mds.

3. Manifiesto también mi acuerdo sin reserva con la idea de que el nasciturus no es
titular de un derecho funda,mental a la vida, tesis por mi defendida en mi voto particuiar
concurrente en la Sentencia 75/1984 de la Sala Segunda, y que se plasma ahora en la
presente Sentencia como resultado de razonamientos no idénticos al mio pero coincidentes
en su conclusion. Veéanse al respecto el inciso final del fundamento juridico 5, todo el 6 y el
primer pdrrafo del 7 con cuya afirmacidén de que el nasciturus, aun no siendo titular del
derecho a lavida, constituye un bien jurfdico constitucionalmente protegido, también estoy
de acuerdo. Cualquier jurista conoce la compatibilidad y la enorme diferencia entre ambos
conceptos, pues solo es titular de derechos quien es persona y el narciturus no es persona.

Asl pues, segiin la Sentencia, no hay un conflicto entre los derechos de la mujer y un
inexistente derecho fundamental del nasciturus a la vida, sino un conflicto entre los derechos
fundamentales de la mujer embarazada y un bien juridico protegido que es la vida humana
en formacién (Fj 9). En esto mi conformidad con la Sentencia es completa.

4. Nunca he sido un entusisia de la filisofia de los vaiores. Tal vez por eilo no
comparto (y aqui comienzan mis discrepencias) ias abundantes consideraciones axioldgicas
incluidas en los fundamentos 3,4, v 5. (...) Pero esta afirmacién no autoriza peligrosas
jerarquizaciones axioldgicas, ajenas por lo demds al texto de la Constitucién, donde, por
cierto, en su art® 1.1 se dice que son valores superiores del ordenamiento juridico la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico: Esos y sélo esos. Frente a tan abstractas
consideraciones sobre la vida como vaior, llama la atencién que en la Sentencia no se
formule ninguna sobre el primero de los que la Constitucién denomina valores superiores:
La libertad. De ahi, de esa omisidn, que no olvido, deriva quizd la escasa atencidn que se
presta a los derechos de libertad de la mujer embarazada.

5. Comprendo, alin sin compartirla, la oposicién a !a no punicidon del aborto en
defensa de un supuesto derecho fundamental del nasciturus a la vida. Es esa un linea cldsica
de razonamiento desde la que se podria llegar, con innegable coherencia interna, a un fallo
de inconstitucionalidad en determinadas regulaciones de despenalizacion o de legalizacion del
aborto. Abandonado, sin embargo, en la Sentencia ese posible punto de partida, se entra en
su fundamennto 12 en un planteamiento insdlito en paises con Constituciones y Codigos
penales como los nuestros. Conviene tener presente que el proyecto de ley del art® 417 bis
no continene ni una legalizacién ni tampoco una despenalizacidn del aborto (Fj 12), sino la
simple declaracién de no punibiiidad de determinadas conductas, manteniendo intacto ¢l tipo
delictivo del 411 del Cddigo, a mi juicio de muy dudoda constitucionalidad. Que en ese
contexto la ponderacidn del legislador penal sea tachada de inconstitucional por falta de dos
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llamadas garantias provoca mi radical discrepancia... (...}

6. En efecto; mds alld de la discrepancia intrinseca respecto a la formulacién de las
garantias exigidas, mi oposicoén mds rotunda se dirige al hecho mismo de la exigencia.

a) El juicio de constitucionalidad no es un juicio de calidad o de perfectbilidad. El
Tribunal Constitucional puede y debe decir en qué se opone a la Constitucion un determiado
texto normativo, y. en consecuencia, por qué es inconstitucional. Lo que no puede es
formular juicios de calidad.

b) La jurisdiccién constitucional es negativa, puede formular exclusiones o vetos sobre
los textos a ella sometidos. Lo que no puede hacer es decirle al legislador lo que debe afiadir
a las Leyes para que sean constitucuonales. Si actia asi, y asi ha actuado en este caso el
Tribunal, se convierte en un legislador positivo.

¢) Cada institucion debe actuar como lo que es, no "como si" fuera 1o que no es.
Pocas ldgicas hay tan funestas como la légica del "como si”. Ei Tribunal Constitucional,
frecuentemente instado a actuar "como si" fuese eso que en un lenguaje ni técnico ni inocente
se ha dado en llamar "la tercera Camara”, ha caido por esta vez en la tentacion.

(..

Magistrados Angel Latorre Segura y Manuel Diez de Velasco.-

2. Nuestra primera y fundamental discrepancia recae sobre las abribuciones que al dictar esta
Sentencia ha asumido el Tribunal Constitucional. En efecto, el TC no se limita a
pronunciarse en ¢l fallo sobre la constitucionalidad de los diversos extremos del proyecto de
ley impugnado, sino que, por remisién en el mismo failo al Fil2 de la Sentencia, indica al
legislador lo que debe de hacer. (...) Estas previsiones suponen, a nuestro juicio, que el TC
asume la funcidn de introducir enmiendas en los proyectos de Ley que se someten a su
enjuiciamiento mediante el recurso previo de inconstitucionalidad. Tal funcién excede de las
ya muy amplias competencias gue no sélo la Constitucidn sino también la LOTC asignan a
este TC, cuya actuacidén no puede aproximarse a ia de una "tercera Cdmara" sin provocar
un peligroso desequiiibrio en nuestro sistema juridico-politico, invadiendo facultades que
corresponden el poder legislativo.

4. Refiréndonos a determinados aspectos concretos de la Sentencia hemos de mostrar
nuestra conformidad con algunas de sus afirmaciones. Entre ellas que el feto no es titular del
derecho fundamental a la vida, lo que no excluye que exista un deber del Estado de proteger
la vida humana en las diversas fases de su evolucién, incluida la intrauterina. No creemos,
en cambio, que esta proteccidn tenga que revestir forma penal en todos los casos porque no
impone tal tipo de proteccién ningtin precepto constitucional. Estimamos, en todo caso, y de
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acuerdo con la Sentencia, que no es insconstitucional la despenalizacién de los supuestos
previstos en el proyecto de Ley impugnado.

7. Resumiendo lo expuesto concluimos reiterando nuestra disconformidad con la
Sentencia, fundamentaimente por dos razones: Porque invade competencias del Poder
Legislativo y porque opinamos que el TC debid declarar la inexistencia de la
inconstitucionalidad alegada por los recurrentes respecto al proyecto de Ley Impugnado.

Magistrado Francisco Rubio Llorente.- Las razones de mi disentimiento pueden
resumirse en el simple juicio de que con esta decisidn la mayoria traspasa los limites propios
de la jurisdiccién constitucional e invade el dmbito que la Constitucién reserva al legisiador;
vulnera asi el principio de separacidn de poderes, inherente a la idea de Estado de Derecho
y opera como st el TC fuese una especie de tercera Cdmara, con facultades para resolver
sobre el contenido ético o la oportunidad politica de las normas aprobadas por las Cortes
Generales. Es cierto que esta errénea concepcidn de la jurisdiccidn constitucional parece muy
extendida en nuestra sociedad; que precisamente con motivo de este recurso se han expresado
en la prensa multitud de opiniones que implicita o explicitamente partian del supuesto de que
el fundamento de nuestra Sentencia habia de ser el juicio sobre la licitud o ilicitud ética del
aborto, o la conveniencia de su despenalizacién, y que (y ello es ain mds penoso) destacadas
figuras politicas, e incluso miembros del Gobierno, han efectuado declaraciones que-
manifiestamente arrancaban dei mismo convencimiento. Es evidente, sin embargo, que por
difundida que esté, tal idea es errénea e incompatible con nuestra Constitucidn y con los
principios que le sirven de base. El TC, gque no ostenta la representacion popular, pero si que
tiene el tremendo poder de invalidar las leyes que los representantes del pueblo han
aprobado, no ha recibido este poder en atencidn a la calidad personal de quienes lo integran,
sino solo porque es un Tribunal. Su fuerza es la del Derecho y su decisidn no puede fundarse
nunca por tanto, en cuanto ello es humanamente posible, en nuestras propias preferencias
éticas o politicas, sino sélo en un razonamiento que respete rigurosamente los requisitos
propios de la interpretacién juridica. En la fundamentacidn de la presente Sentencia falta ese
razonamiento riguroso y es esa falta de rigor la que conduce a la, a mi juicio, errada
decisién.

No opera este razonamiento, en efecto, con las categorias propias del Derecho (en
primer lugar, y naturalmente, con el concepto mismo del derecho subjetivo), sino con las de
la ética. Pese a las definiciones dificilmente inteligibles (y, en la medidad que lo son, para
m{ resueltamente inaceptabies) que en el Fj4 se hacen sobre "el dmbito, significacion y
funcién de los derechos fundamentales en el constitucionalismo de nuestro tiempo”, los
Magistrados que han formado en esta ocasidn la mayorfa no razonan a partir del
reconocimiento de un derecho fundamental del nasciturus a ia vida, que expresamente niegan
en los Fj5, 6 y 7, sino apoyados sobre la idea de que, siendo la vida humana "un valor
superior del ordenamiento jurfdico constitucional” (Fj3), el Estado estd obligado a "estabiecer
un sistema legal para la defensa de la vida que suponga una proteccidn etectiva de la misma
y que, dado el cardcter fundamental de la vida, incluya también como ultima garantia las
normas penales” (Fj7). Los derechos fundamentales que efectivamente estdn implicados en
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este dificil tema de la sancién penal del aborto consentido (al libre desarrollo de la
personalidad -art. 10-, a la integridad fisica y moral -art. 15-, a la libertad de ideas y
creencias -art. 16-, a la intimidad personal y familiar -art. 18-) apenas son invocados de
manera retdrica en el Fj8 o como justificacion de la no punicidn del aborto en los dos
siguientes.

(...) El intérprete de la Constitucién no puede abstraer de los preceptos de la
Constitucion el valor o los valores que, a su juicio, tales preceptos "encarnan”, para deducir
después de ellos, considerados ya como puras abstracciones, obligaciones del legislador que
no tienen apoyo en ningun texto constitucional concreto. Esto no es ni siquiera hacer
jurisprudencia de valores, sino lisa y Hlanamente supiantar al legislador o, quizd mds adn, al
propio poder constituyente. Los valores que inspiran un precepto concreto pueden servir, en
el mejor de los casos, para la interpretacion de ese precepto, no para deducir a partir de ellos
obligaciones que el precepto en modo alguno impone. {...) La proyeccién normativa de [os
valores constitucionalmente consagrados corresponde al legislador, no al juez.

() ()

d) Consideraciones a2 la Sentencia 53/85

Seguidamente haremcs un balance de la doctrina sentada con
la interpretacién legislativa al m&xime nivel institucional sobre
la interrupcidn del embarazo; y, en su caso, también ampliaremos
otros puntos de vista insuficientemente desarrcliados ¢ no
recogidos por el intérprete constitucional. Peroc antes de ello
haremos una consideracién previa, planteada por el propio
intérprete constitucional pero insuficientemente explicitada;
cuando éste dice gque deberd emitir un Jjuicio respecto a la
constitucionalidad de la ley impugnada, pero sin tener en cuenta

otros planteamientos gue los estrictamente juridicos (Fjil), con
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elle no dguiere decir gque no tendrd en cuenta las demés
dimensiones de la cultura, sino que sélo tendri en cuenta aquél
sector de la cultura ya consagrados y recogidos en la legislacién
positiva del Estado; circunstancias gque precisamente separan el
poder legislativo del judicial y lo gue justifica que éste Gltimo
persiga y atGn pueda perseguir penalmente a la mujer ante un
aborto no recocgido en los supuestos despenalizados. El1 poder
legislativo podrad recoger los bienes y valores de la cultura atgn
no contemplados en la legislacién positiva, gque es precisamente
lo gque ha venido a hacer con la referida ley de parcial
despenalizacién del aborto, valores que ya estaban recogidos a
nivel constitucional pero gue no eran aplicados a la mujer en su
especificidad de persona con capacidad reproductora; ello 1lo
vendria a hacer el legisladdr con la ley impugnada y luego el
intérpfete constitucional con esta Sentencia (Fj8), cosa que no
hubiera podido hacer el poder judicial, que ha de limitarse al
cumplimiento de la ley positiva, al menos en el modelo. procesal
continental al no tener implantada la institucién del Jjurado que
de alguna forma hubiera pudido recocger temporalmente mas rapido
los cambics de valores de 1la cultura; en este sentido se
expresarian los Magistrados en sus votos particulares cuando
sefialan que no corresponde al juez establecer el contenido y
alcance de las leyes, sino al legislador, es decir, a 1los

representantes de la soberania popular.

Estrechamente relacicnade con lo anterior, cabe destacar que
segln la tradicién juridica continental desarrollada

particularmente por los alemanes (M.E. Mayer, 1903), el Derecho,
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particularmente el Penal, tutela bienes juridicos coincidentes
con los contenidos y pautas culturales que precisamente
constituyen el denominador comin principalmente entre el Derecho
Penal v las distintas manifestaciones de la moral. Desde el punto
de vista politico=-constitucional, esta coincidencia da lugar a
la legitimidad. Sin embargo, cabe hacer la objecidén de que la
proteccidén de los derechos fundamentales como derechos subjetivos
propios del modeloc politico del Estado Liberal, no incluia con
exclusividad la defensa del individuo frente al Estado, sino
principalmente la proteccién del Estado -clases y grupos
dominantes- frente a los individuos y frente a otros Estados,
definido con anterioridad (epigr. 1.1.1. b} como modelo politico
de Estade legal. Y, precisamente, la alta tasa de natalidad o
interés demograficc constituia un interés objeto de la tutela
juridica de =2=ste modelo de Estade. El1 interés por parte del
Estado en esta alta tasa de natalidad ha gquedado descrito en
distintos lugares de este trabajo. El Estado, al constituirse
como un Estado Social y Democratico de Derecho: "Propugna como
valores superiores de su ordenamiento Jjuridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico”™ (arte 1.1.),
circunstancias fundamentales recordadas por el voto particular
de Tomds y Valiente. En este caso, el bienestar de la generalidad
de las personas gque constituyen la nacién se recogen mas

explicitamente en el art? 9. 2. en los siguientes términos:

"Corresponde a los poderes piblicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en gue se integra
serdn reales y efectivas, remover los obsticulos gue impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadancs en la vida
politica, econdmica, cultural y social™.
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En este caso, el Estado renuncia a normas que beneficien a
una estructura politica o clase social dada, a expensas de la
generalidad de las poblaciones. Con lo cual el Estado renuncia
a una alta tasa de natalidad para fines propios para asumir el
bienestar y promocién social de la poblacién en general, de las
parejas o matrimonios y de las mujeres en particular (Pérez Royo,
1994). Lo gue significa gue la facultad reproductora de la mujer
ha pasado de ser controlada por el Estado en funcidén de sus
prepios intereses para serlo por los propios matrimonios o
parejas y mas especificamente de la mujer, donde la maternidad
quedara incluida en un proyecto personal garantizado en el arte
10.1. en los siguientes términos: "La dignifdad de la persona,

los. derechos inviclables gque 1lo son inherentes, el libre

desarxollo de la personalidad...” asi como en el art 18.1. en gue
"se garantiza el derecho (...) a la intimidad personal vy
familiar".

En segundo lugar, guedara explicitado la inexistencia de
ningdn valor absoluto, incluida la vida humana, atGn cuando la
propia Constitucidn designa ciertos valores como los de mayor
range constitucicnal en su art?e 1, punto 1, y 2., tal como nos
lo recuerda el voto particular de Tomds y Valiente. Sin embargo,
después de hacer el intérprete constitucional la distincién entre
un bien juridico protegible (el nasciturus) Yy un sujeto de
derechos (la mujer), reduce al sujeto de derechos a unos bienes
juridicos, que son también objeto de proteccidén al mismo nivel
que el primero. De este modo, la cuestidén del aborto es

interpretada como una situacién de bienes constitucionales en
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del aborto a una menor gue habia gquedado embarazada por estupro
seria perseguido penalmente el ginecdélogo S&enz de Santamaria
(35). Las distintas declaraciones de éste (36) daria lugar a que
algtin Jjuez blandiera las leyes gque consagran y tutelan los

aparatos del modelc politico de Estado legal.

Con relacién a la indicacién de viclacidn, los mismos
autores (13-6-90) consideran la denuncia previa tanto excesiva

como insuficiente; excesiva,

"porgue anhade un costo adicional a la ya penosa situacidn de la victima;
insuficiente, porgque la denuncia, gue ni siquiera ha de dirigirse a persona
concreta, en nada puede considerarse como garantia de especie alguna."

Este supuesto, definido come de indicacidén ética, habria de
definirse mds correctamente como criminoclégice, al ser el
embarazo consecuencia de un delito y no ceme viene siendo
" definida, pues en rigor la indicapién ética cubre todos los
supuestos planteados y otros posibles por ser la persona un ser
eminentemente politico-moral; asi viene sefialdndolo, entre otros,
Ruiz Migquel (1990) y Laurenzo Copelloc (1990). Quizad sea esta
indicacién la Gnica gue consagra y tutela especificamente los
derechos de la mujer, como es su propia libertad y dignidad,
frente a los otros supuestos que, junto a derechos de la mujer,
tutelan ademéds intereses familiares vy sociales; este fundamento
juridico (Fjll b) consagra la libertad y dignidad de la mujer
como persona, como sujeto de derechos (Fj8) frente a un bien
juridico (Fj7) y, dada la Unica y excepcional relacidn entre la

mujer y el nasciturus (punto 9 de las consideraciones previas),
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parece cbvio, por las razones que daremos seguidamente, gque sea
el sujeto de derechos quien tenga la titularidad del bien
juridico "nasciturus", particularmente desde el periodo que cubre
el fecundacién y la aceptacidn personal y el subsiguiente

reconocimiento social de la gestacidn.

Con relacidén al cuarto supuesto, el econdémico-social, segln
Susana Huerta (6-~10-86), podria ser introducido a través del Fj9;
sin embargo, este supuesto tampoco vendria a solucionar
totalmente las cosas, en tanto en cuanto que tedricamente el
Estado podria obligar a la mujer de holgada situacidén econdmica
a ser madre en contra de su voluntad, sin desaparecer tampoco la
inseguridad juridica por estar condicionados tales supuestos a
gque sean o no aceptados, transfiriendo la voluntad de la mujer
a ciertos agentes sociales distintos a ella misma ya que, en todo
caso, la voluntad de aceptar ¢ no un embarazo trasciende, aungue
los incluyan, los meros planteamientos econémicos. Tal como
indica el propio intérprete constitucional (punto 15 de las
consideracicnes previas), el término salud incluye la salud
fisica y psiquica. Si nos atenemos a la definicién de salud de
la OMS, es obvio que la salud no deber quedar limitada a la salud
biolégica o fisioldgica como si las mujeres fueran cabezas de
ganado, sino que el concepto de salud debe ser extensibles a los
elementos constitutivos de la especie humana, come son la
dimensién psiquica y social. Por lo que la introduccién del
sistema del plazo seria el que mejor vendria a solucionar las

distintas insuficiencias planteadas (ver epigr. 3.1.2).
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Junto a estos argumentos, veremos ahora la incapacidad del
Estado para proteger al nascirturus en los primeros tiempos de
la gestacidén; un capitulo de interés en 1los estudios
criminoldgico-penales lo constituye las denominadas cifras negras
de la criminalidad, es decir, aquellas conductas tipificadas
penalmente que no han dado lugar a la persecucidn penal; y uno
de estos comportamientos lo constituye precisamente -segGn la
generalidad de los autores y a través de todos los tiempos y
paises- el recurso al aborto. Los pocos casos denunciados lo han
sido por la preceptiva denuncia hospitalaria de la mujer por
maniobras abortivas clandestinas ' dque han precisado
hospitalizacién o por denuncias del progenitor como represalia
a conflictos interpersonales; en todo caso, las actuaciones
judiciales se han puesto en marcha por circunstancias ajenas a
considerar el embridén humano como un valor objetivo -el feto
humano- © subjetivo -significativo y valioso para alguien, en

este caso, para el denunciante-.

Aungue, en su caso, el intérprete constitucional trate de
racionalizar esta proteccidn (Fj5 ¢) en la forma siguiente: si
se protege la vida, no puede desprotegerla en su gestacidn;
siguiendo este mismo argumento, habria que proteger, igualmente,
todos los 6vulos mensuales vy el esperma masculino, pues éstos
constituyen a su vez los elementos bioldgicos necesarios de toda
fecundacidén y embarazo, argumento que no por absurdo deja de ser
racionalista. Sin embargo, el propio intérprete constitucional
parece ofrecernos la solucién, pues éste se ha limitado a

proteger la gestacién, sin establecer limite temporal alguno o
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distincidn entre la fecundacidn y la gestacidén. Dénde debe guedar
el limite entre fecundacién y gestacién, digna ésta de proteccidn
juridica, es algo atn pendiente de definir. Dos son los factores
que parecen hacer posible emitir un juicio al respecto. Uno, el
desarrollo tecnolégico y su comercializacidén de productos
abortivos, como son los dispositivos intrauterinos y el esteroide
sintético (RU-486) gque bloquea la accién de la progesterona
impidiendo la nidacién del &vulo fecundado y, ello, junto al
argumento anteriormente sefialado de la escasa y dificil
persecucidén penal del aborto clandestino; vy, segundo, el
reconocimiento de la gestacidn por la mujer cuando tal embarazo
es insertadc en su propio proyécto vital, pues el interés de una
mujer por su futuro hijo parece ofrecer mayor garantia para las
futuras personas y generaciones que el interés del Estado por el
é6vulo fecundado; el Estado, en su caso, debe ser el instrumento
que garantice el interés de la mujer y no al revés, como viene
siéndolo hasta la fecha; lo cual implica la introduccidén del
sistema del plazo, tal como nos lo indica también Ruiz Miguel
(1990) y Maria Angeles Garcia (37), como el mejor sistema que
garantiza en esta cuestién todos los bienes y derechos

constitucionalmente amparados.

Hecha esta aclaracién, cabe destacar que el intérprete
constitucional ha venido a recoger, apoyado en el articulo 15,
la doctrina tradicional sobre el aborto, como es el
reconocimiento del embrién humane como valor, hecho gque en
ninguna circunstancia ni en ningin momento habia sido puesto en

duda, pero gue aln no estaba recogido explicitamente en la ley
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positiva;- salvo indirectamente a través de. las:leyes-represoras
del aborto; lo que guiere decir que el nasciturus no es un sujeto
de derechos, sinec un bien juridico objeto de proteccién alcanzado
por el art2 15 (Punto 7; Fj7). Sin embargo, esta represidén vendra
a vulnerar otros principios constitucionales como veremos
siguidamente. La represidn penal del aborto lleva aparejado la
privacién de liberdad por un tiempo determinado. El1 arte 25, 2.
del texto constitucional dice: "Las penas privativas de libertad
y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia 1la
reeducacién y reinsercidn social. (...)". Este principio
constitucional serd recogido en e1 R.D. 1201/81, de 8 de mayo,
art 12, 1. del Reglamento Penitenciario, expresando gue las
medidas privativas de libertad tienen "como fin primordial, 1la
reeducacién y la reinserciéin social". Sin embargo, el recurso
al aborto en la generalidad de las culturas no constituye un #&to
antisocial (Ver capitulo VII), sino justamente todo lo contramio,
es el resultadoc de compartir unos valores y objetivos socialmente
definidos, recogidos incluso en el articulado del texto
constitucicnal, por lo gque el objetivo primero de las penas
privativas de liberdad no tienen ningln sentido en la represidn
del aborto, el recurso al aborto no merece la privacidén de
libertad y asi lo reconoce el intérprete constitucional en el

FJ9, Gltimo péarrafo.

El art? 14 del texto constitucional determina la "igualdad
ante la ley, sin discriminacién alguna por razdén de nacimiento,
sexo...". El recurso al akortc constituye siempre una respuesta

de una sujeto soclial (mujer y/o pareja), sin embargo, por la
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'capacidad y configuracién bioclégica de la mujer es obvio que es
ella en todo casc la que ha de poner en practica tal respuesta,
por lo gue serd ella generalmente quien sufra las consecuencias
de la represidn penal, cuando de hecho el aborto constituye una
salida a una situacién conflictiva o indeseable que generalmente
redunda en beneficio de la pareja y/o hijos previos. El aborto
es ante todo una respuesta social, por lo que la represidn de la
mujer en base a su capacidad reprcductora vulnera el principio

de igualdad ante la ley.

El arte 27, 3. dice textualmente: "Los poderes plblicos
garantizaran el derecho que asiste a los padres para gue sus
hijos reciban la formacidn religiosa y moral que esté de acuerdo
-CON Sus propias.convicciones".-En este articu1o-no-se tutela. el
derecho a una educacidn integral, es decir, a la posibilidad
moral e intelectual de estudiar y conccer todas las religiones
o 1ldeologias morales existentes, sino sdlo agquélla gue pueda
interesar o profesar los padres. En este articulo se tutela el
interés, creencias y sentimientos de los padres respecto a los
hijos, sin considerar el posible interés del futuro adulto; de
lo cual se desprende gue el interés de los individuos presentes
y reales es prioritario sobre el interés de los hijos posibles

o futuros.

Finalmente volveremos a la argumentacién expuesta con
anterioriad por Martinez Moradn, el cual defiende =~y con &1 toda
la tradicién juridico-religiosa occidental- la vida como valor

supremo, al cual han de quedar subcrdinados el resto de los
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valores. El intérprete constitucional ha eludido pronunciarse
directamente sobre esta cuestién que, por lo demds, quedaba fuera
del supuesto planteado de inconstitucionalidad, no obstante, se
ha visto forzado a declarar en este caso el valor fundamental de
la vida fisica y moral (Fj3). Esta circunstancia tendrd como
corolario declarar gue la wvida del nasciturus no puede ser
absoluta o sin limitaciones (Fj7). En este caso se referia al
nasciturus. Pero sin ir mds lejos el propio arte 15 del texto
constitucional limita también la vida de las personas ya nacidas
y adultas en situaciones predeterminadas, completado con el art?
30.1. -Deber y derecho a defender a la nacién- (aungque
juridicamente con mas deber que derecho como se demuestra en la
dificultad que tienen los objetores de conciencia en hacer valer
sus puntos de vista) as? como con =21 art2 55 -De la suspensién
de los derechos y libertades-. Lo gue demuestra que el valor
supremo no es el concepto abstracto de vida, sino la vida humana
configurada a través de una estructura social y politica. Ya
seflalamos en distintos lugares (epigrs. 1.1.1. c; cap. II; 7.2;
7.3.1.) que la vida humana de las poblaciones ha venido guedando
subordinada a la defensa de los agregados humanos, incluidos no
sélo los Estados, sino también y particularmente la implantacién,
defensa y expansidon de los cultos religiosos dominantes, gue
seran los principales y Unicos promotores en defender en forma
absoluta al évulo humano fecundado en base a mitos y creencias
religiosas. Pero unos cultos religiosos ma&s inclinados doctrinal
e histéricamente a defender los mitos y creencias propias gue la
vida de las personas y de los pueblos, tal como hemos tenido

ocasidn de sefialar en los epigrafes indicados.
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