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Plazo de enmiendas (en ejecucion de la Sentencia dictada por el Pleno del Tribunal

Constitucional).

La Mesa de la Camara en su reunidn del dia de hoy, ha
acordado encomendar dictamen a la Comision de Justi-
cia ¢ Interior sobre el proyecto de Ley Organica de refor-
ma del articulo 417 bis del Cédigo Penal, de acuerdo con
lo dispuesto en la Resolucion de la Presidencia de fecha
23 de abril de 1985, estableciendo plazo de enmiendas
por ocho dias habiles que termina ¢l dia 4 de mavo de
1985.

En ejecucion de dicho acuerdo, se ordena su publica-
cion de conformidad con el articulo 97 del Reglamento
de la Camara.

Palacio del Congreso de los Diputados, 23 de abril de
1985.—P. D., El Secretario General del Congreso de los
Diputados, Luls Maria Cazorla Prieto.

ANEJO [

RESOLUCION DE LA PRESIDENCIA DE FECHA 23 DE
ABRIL DE 1985, SOBRE PROCEDIMIENTO PARA EJE-
CUTAR SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Notificada al Congreso de los Diputados la Sentencia
dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional en el
recurso previo de inconstitucionalidad numero 800/83,
contra ¢l texto definitivo del Proyecto de Lev Organica
de reforma del articulo 417 bis del Codigo Penal, y en
tramite de ejecucion de la misma, ante la carencia de
normas reglamentarias que establezcan el procedimiento
para su cumplimiento, la Presidencia, al amparo del arti-
culo 32.2 del Reglamento del Congreso de los Diputados,
con el parecer favorable de la Mesa y de la Junta de
Portavoces, ha dispuesto lo siguiente:

Primero. EIl o6rgano competente, para la ejecucion de
la Sentencia, son las Cortes Generales como titulares de
la potestad legislativa del Estado.

Segundo. En el Congreso de los Diputados ¢l Proyecto
de Ley se¢ enviara por la Mesa de la Camara a la Comi-
sion de Justicia ¢ Interior para iniciar el tramite de su
ejecucion.

Tercero. Para que los Grupos Parlamentarios puedan
ejercer su derecho se abrira un plazo de ocho dias para
presentacion de enmiendas.

Las enmiendas tendran como finalidad cumplir la Sen-
tencia, v se justificaran, en todo caso, por su relacion con
el fallo v los considerandos de la Sentencia.

La Mesa del Congreso calificara las enmiendas por su
congruencia con el objeto de las mismas fijado en el pa-
rrafo anterior.

El debate en la Comision de Justicia e Interior, que
tendra lugar con arreglo a lo establecido en el articulo
114 del Reglamento en cuanto resulte de aplicacion, con-
cluira con un Dictamen que representara el criterio del
referido organo sobre el cumplimiento de la Sentencia.

Cuarto. El Dictamen se remitira al Pleno para su de-
bate v votacion, con arreglo a lo dispuesto en el articulo
118 del Reglamento en cuanto resulte aplicable. Al final
del mismo se producira una votacion de totalidad sobre
el conjunto del Provecto.

El texto resultante representara el criterio del Pleno
sobre el cumplimiento de la Sentencia v se¢ enviara al
Senado para el tramite correspondiente en la Alta Cama-
ra.

Quinto. Si el Senado modificase el texto, las enmien-
das aprobadas por la Alta Camara se¢ debatiran en el
Congreso de los Diputados. Si se aceptasen enmiendas en
relacion con el texto aprobado por el Congreso, se produ-
cira al final del debate una votacion de totalidad sobre
las mismas.
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El texto resultante representara el cumplimiento defi- '
nitivo de la Sentencia por las Cortes Generales y se en-
viara al Gobierno al efecto de lo establecido en el articu-
lo 91 de la Constitucién.

Sexto. Dada la finalidad de este procedimiento, se
procedera con urgencia, con habilitacién de los dias que
sean necesarios. El Presidente de la Comision podra utili-
zar las facultades del articulo 73.2 para acomodar los
debates a los criterios aqui establecidos.

Palacio del Congreso de los Diputados, 23 de abril de
1985.—El Presidente del Congreso de los Diputados, Gre-
gorio Peces-Barba Martinez.

ANEJO I

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
don Manuel Garcia-Pelayo y Alonso, Presidente; don Je-
réonimo Arozamena Sierra, don Angel Latorre Segura,
don Manuel Diez de Velasco Vallejo, don Francisco Ru-
bio Llorente, dofa Gloria Begué Canton, don Luis Diez
Picazo, don Francisco Tomas y Valiente, don Rafael Go-
mez-Ferrer Morant, don Angel Escudero del Corral, don
Antonio Truyol Serra y don Francisco Pera Verdaguer,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

en el recurso previo de inconstitucionalidad nimero 800/
83, interpuesto por don José Maria Ruiz Gallardén, co-
misionado por 54 Diputados de las Cortes Generales,
contra el Texto definitivo del Proyecto de Ley Organica
de reforma del articulo 417 bis del Cédigo Penal. Ha
comparecido el Abogado del Estado, en representacion
del Gobierno de la Nacién, y han sido Ponentes para este
acto los Magistrados dona Gloria Begué Cantén y don
Rafael Gémez-Ferrer, quienes expresan el parecer del
Tribunal.

ANTECEDENTES

1. Con fecha 2 de diciembre de 1983, don José Maria
Ruiz Gallardén, Abogado, Comisionado a los fines de in-
terposicion del presente recurso por 54 Diputados que se
indican en el escrito, interpone ante este Tribunal Cons-
titucional recurso previo de inconstitucionalidad contra
el «Proyecto de Ley Organica de Reforma del articulo
417 bis del Cédigo Penal», segun el texto definitivo apro-

bado por el Senado de la sesi6n plenaria celebrada el dia
30 de noviembre de 1983, por infraccién de los articulos
1.1, 9.3, 10.2, 15, 39.2 y 4, 49 y 53.1 y 3 de la Constitu-
cion. Los recurrentes solicitan se declare la inconstitucio-
nalidad del referido Proyecto en su totalidad y, con ca-
racter subsidiario, la inconstitucionalidad parcial de las
circunstancias b) y c) del articulo en cuestién y, en todo
caso, se dicte una sentencia interpretativa y aclaratoria
de las ambigiiedades constitucionales denunciadas.
El recurso se basa en los siguientes motivos:

A) El primer motivo se centra en la interpretacion del
articulo 15 de la Constitucion, el cual declara que «todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral».

El Proyecto impugnado —declaran los recurrentes—
viene a eliminar normas penales que sirven de protec-
cion al derecho a la vida, lo que plantea el problema de
si son 0 no necesarias normas penales para proteger di-
cho derecho. Es ésta una cuestion que entienden debe
resolverse afirmativamente: el respeto a la vida humana
precisa de normas penales, debiendo tipificarse las con-
ductas que atenten contra ella.

A juicio de los recurrentes, el reconocimiento del dere-
cho de «todos» a la vida se extiende también a los conce-
bidos y no nacidos, conclusion a la que llegan a través de
una interpretacion literal y sistematica del mencionado
precepto.

En tal sentido, invocan la sentencia del Tribunal Cons-
titucional aleman de 25 de febrero de 1975, la cual, en su
opinion, dejo bien en claro que, segun los conocimientos
biologicos y fisiolégicos actuales, existe vida humana, en
el sentido de existencia historica de un individuo huma-
no, desde los catorce dias después de la concepcion; por
ello, la proteccion no puede limitarse al hombre ya naci-
do, ni al «nasciturus» susceptible de vida independiente.
El derecho a la vida esta garantizado a todo el que vive;
entre las diferentes etapas de la vida previa al nacimien-
to, y entre nacidos y no nacidos, no puede establecerse la
diferencia alguna en este contexto «Todos» significa «to-
da vida», o bien «todo individuo humano que posea vi-
da»; por consiguiente, comprende también al ser huma-
no que todavia no ha nacido.

Por otra parte, a juicio de los recurrentes, el hecho de
que el término «todos» aparezca como sujeto de otros
derechos en la Constitucién que sélo son predicables de
la persona ya nacida, no puede aducirse para negar por
ello que dicho término en el contexto del articulo 15 de-
ba entenderse en idéntico sentido. Que el concebido no
tenga los derechos que se proclaman en otros preceptos,
pensados para el nacido, no implica que no tenga dere-
cho a vivir, y, por supuesto, si se le priva de la vida
nunca podra tener tales derechos; pero, ademas, el argu-
mento no resulta valido si se considera que tampoco to-
dos, absolutamente todos los nacidos, tienen la totalidad
de los derechos mencionados. En definitiva, concluyen
que de la interpretacion sistematica del articulo 15 de la
Constitucion en relacion con otros preceptos de la mis-
ma, «se deduce un espiritu que pone en la dignidad hu-
mana el acento fundamental, y viola dicho espiritu el
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considerar que todo el sistema de proteccion y reconoci-
miento al articulado no alcanza al ser vivo ain no naci-
do».

Una vez analizado el articulo 15 de la Constitucion,
partiendo «del sentido propio de las palabras» y de una
interpretacion sistematica, pasan los recurrentes a consi-
derar los antecedentes historicos, de los que, en su opi-
nidn, se desprende que la protecciéon a la vida abarca
desde ¢l momento mismo de la concepcion. Sostienen, en
efecto, que la tradicion legislativa espanola, con la unica
excepcion de la Ley Catalana de Aborto en la Segunda
Republica, ha estimado que todos tienen derecho a la
vida desde ¢l momento de la concepcion, penalizandose
¢l aborto de todos los Codigos Penales. Y ello —anaden
se manifiesta especialmente en ¢l campo del Derecho Ci-
vil, en el que la tradicién juridica ha articulado un siste-
ma de proteccion al «nasciturus».

A continuacién examinan los recurrentes el proceso de
elaboracidn del articulo 15 en el Parlamento. A su enten-
der, de las enmiendas presentadas en su dia, del informe
de la Ponencia y de la discusion parlamentaria se deduce
claramente lo siguiente:

1.* Que la finalidad perseguida por la enmienda consis-
tente en sustituir el término «personas» por ¢l de «todos»
era evitar la interpretacion de que, con el primero, se
pudicra considerar por el legislador que solo son perso-
nas quienes reunan los requisitos del articulo 30 del Co-
digo Civil v, en consecuencia, entender que los no naci-
dos no son personas, por lo que ¢l aborto voluntario no
quedaria impedido por la Constitucion.

2 Que el objetivo especifico que s¢ proponia la en-
mienda solicitando la introduccion del término «todos»
era que con ¢l se entendieran incluidos los no nacidos,
quedando asi protegidos por el derecho fundamental a la
vida y quedando vedada al legislador ordinario la posibi-
lidad de despenalizar el aborto voluntario.

3 Que los Grupos Parlamentarios que apovaron la
enmienda y votaron a su favor lo hicieron conscientes de
la finalidad vy objetivo que se pretendia, y ratificaron que
el apoyo por cllos prestado a la misma se debia a que
entendian que con la redaccion propuesta quedaba mas
claro que el derecho a la vida se referia también a los no
nacidos.

4" Que la enmienda fue sometida a votacion v apro-
bada por mayoria, lo que supone que el significado in-
corporado al precepto fue ¢l pretendido por ¢l enmen-
dante, sin que el hecho de que no hubicra existido con-
senso en todas las fuerzas politicas reste valor alguno a
aquel significado.

Finalmente, los recurrentes apelan, para la interpreta-
cion del articulo 15 en cuestion, a la realidad social del
momento ¢n que ha de ser aplicado dicho precepto, reali-
dad que, a su parccer, resulta de una serie de documen-
tos que aportan o dicen aportaran en un momento ulte-
rior al recurso.

B) El segundo motivo del recurso se apoya en la pre-
sunta vulneracion del articulo 1.” de la Constitucion. Des-
pués de examinar los variados aspectos que segun la doc-

trina integran el concepto de Estado Social, consagrado
en el mencionado articulo, manifiestan los recurrentes
que tal Estado no se compagina con actuaciones negado-
ras y supresoras de la vida de los no nacidos, pues, frente
a la preocupacion que demuestra por la defensa de los
demas derechos fundamentales, niega la proteccion al
mas primario y fundamental de todos, que es el derecho
a la vida de los todavia no nacidos.

C) Como tercer motivo de inconstitucionalidad, ale-
gan los recurrentes la violacién del articulo 10.2 de la
Constitucién, el cual, en relacion con el 96.1, prescribe
que las normas relativas a los derechos fundamentales
han de interpretarse de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los acuerdos vy trata-
dos internacionales sobre esas materias ratificados por
Espana. A tal respecto citan, en primer lugar, el articulo
3.» de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de 10 de diciembre de 1948, ¢l articulo 2. del Convenio
Europceo para la proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, v
el articulo 6.1 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les ¥ Politicos de 19 de diciembre de 1966.

Manifiestan los recurrentes que estos tres textos reco-
nocen el derecho de «todos» a la vida en términos muy
similares al texto constitucional espanol, pero que, si se
tiene en cuenta que cuando se aprobaron los dos prime-
ros ¢l aborto no se hallaba legalizado «en ninguno de los
bloques politicos», puede suponerse que el derecho a la
vida se entendio aplicable al ser humano desde el mo-
mento de la concepeidn. Bien es cierto —reconocen—
que ha habido Tribunales Constitucionales européos que
han interpretado el articulo 2. del Convenio Europeo en
sentido negativo a la proteccion de la vida del «nascitu-
rus», como ¢l Tribunal Constitucional austriaco en su
sentencia de 11 de octubre de 1974, Pero en sentido con-
trario puede citarse la sentencia del Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman de 25 de febrero de 1975, en la
cual se admite que el derecho a la vida proclamado ¢n el
articulo 2.* de la Lev Fundamental de Bonn se extiende a
la vida del embrion, en tanto que «interés juridico inde-
pendiente», anadiéndose que, segan los conocimientos
biologicos v fisiologicos establecidos, la vida humana
existe al menos desde el décimo cuarto dia siguiente a la
concepeion, v que el desarrollo que se opera despuds es
continuo, sinque se pueda establecer ni division precisa,
ni distincion exacta. Por lo que se refiere al Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles v Politicos de 1966, estiman
los recurrentes que permite llegar por otras vias a la
conclusidn de que el feto debe ser considerado como bien
juridico protegible, como se infiere de su articulo 6.5 en
¢l que, a proposito de la pena de muerte, se prohibe su
cjecucion sobre la mujer embarazada.

Citan ademas los recurrentes el Acta Final de Helsinki
de 1 de agosto de 1975, que prescribe el respeto de los
derechos humanos v las libertades fundamentales «de
todos»; la Carta de San José¢ de Costa Rica (aunque no ha
sido ratificada por Espana), en cuyo articulo 4. se decla-
ra que ¢l derecho a la vida existe a partir de la concep-
cion; v la Declaracion Internacional de Derechos del Ni-
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fio de 20 de noviembre de 1959, en cuyo preambulo se
reconoce la proteccion juridica del nifio antes y después
de su nacimiento.

De todo ello concluyen que hay que interpretar el dere-
cho a la vida reconocido en la Constitucion espanola co-
mo abarcando a los concebidos y no nacidos, con lo que
el Proyecto impugnado vulneraria el articulo 10.2 de la
Constitucion.

D) El cuarto motivo del recurso se basa en que, a
juicio de los recurrentes, el Proyecto impugnado viola el
articulo 39 de la Constitucion en sus apartados 2 y 4. El
apartado 2, que impone a los poderes publicos el deber
de asegurar «la proteccion integral de los hijos iguales
ante la Ley, con independencia de su filiacion», quedaria
vulnerado al impedirse en el Proyecto la intervencion del
padre para otorgar el consentimiento del aborto. Y ello
por tres razones: porque la falta del consentimiento del
padre impide al hijo no nacido ser integralmente prote-
gido, frente a la proteccion paterna acordada por el Codi-
go Civil a los ya nacidos; porque ello supone la creacion
de una desigualdad entre hijos nacidos y no nacidos, y
porque la ausencia de exigencia de consentimiento rom-
pe inconstitucionalmente todo el sistema de derecho civil
basado en la igualdad de los conyuges. También conside-
ran los recurrentes vulnerado por el Proyecto el nimero
4 del articulo 39, en cuanto dispone que «los ninos goza-
ran de la proteccién prevista en los acuerdos internacio-
nales que velan por sus derechos». No se trata —preci-
san— de que tales Acuerdos sirvan para interpretar las
normas reguladoras de los derechos fundamentales, co-
mo el articulo 10.2 de la Constitucién prescribe, sino de
que la proteccion en ellos articulada sobre los derechos
del nino sea establecida v articulada en el ordenamiento
espanol.

E) Los recurrentes sefalan como quinto motivo de
inconstitucianalidad la vulneracion del articulo 53 de la
Constitucion.

Por ser —dicen— el derecho de «todos» a la vida, que
abarca 1también a los no nacidos, un derecho fundamen-
tal, su régimen de protecciéon y garantias se desenvuelve
en tres sentidos:

a) En primer lugar, el derecho a la vida vincula a
todos los poderes publicos, vinculacion que se traduce en
una obligacién para éstos de proteger la vida misma y
que no puede ser enervada por la voluntad de la madre,
del mismo modo que el derecho no puede quedar al arbi-
trio del legislador ordinario.

b) Una segunda modalidad de garantia del derecho
fundamental a la vida lo constituye la reserva expresa de
ley organica. En virtud de dicha reserva el derecho fun-
damental a la vida sélo puede regularse por ley organica,
regulacion que no puede alterar o vulnerar el contenido
esencial del derecho en cuestion. Acudiendo a la interpre-
tacion que el Tribunal Constitucional ha hecho sobre el
contenido esencial de los derecho fundamentales, entien-
den los recurrentes que el Proyecto de Ley Organica que
se impugna no regula un derecho fundamental respetan-
do su contenido esencial, sino que suprime un derecho

fundamental —el derecho a la vida del «nasciturus»—
ignorando su contenido esencial, pues en este derecho no
existe contenido accidental. Invocan también la senten-
cia del Tribunal Constitucional de la Republica Federal
Alemana de 25 de febrero de 1975, en la que se manifies-
ta que las normas relativas a los derechos fundamenta-
les, ademas de contener derechos subjetivos de defensa
frente al Estado, encarnan un «orden objetivo de valo-
res» que orienta e impulsa a la legislacion, a la Adminis-
tracion y a la Jurisprudencia. En cuanto al tema concre-
to de si el Estado esta obligado por la Constitucion a
proteger la vida del «nasciturus», el Tribunal Constitu-
cional aleman declara que tal obligacién puede derivarse
del «contenido objetivo juridico de las normas de los de-
rechos fundamentales». Los recurrentes estiman que esta
doctrina del orden objetivo de valores es aplicable al
ordenamiento constitucional espafol por diversas razo-
nes: Primera, porque habiendo sido admitida sin apenas
discusion en todo lo que se refiere a los derechos funda-
mentales de naturaleza social o de participacion, no tie-
ne por qué quedar limitada a tales derechos, ya que su-
pondria un contrasentido su admision para derechos tun-
damentales que pudieran denominarse colectivos y su
negacion para derechos fundamentales personales. Se-
gunda, porque dentro de los aspectos que concurren en el
derecho fundamental a la vida se encuentran dos que
estan directamente relacionados con un orden objetivo
de valores: la existencia de vida en el «nasciturus» y el
caracter de valor absoluto de esa vida. Tercera, porque
con caracter general se admite que ¢l no nacido es titular
de derechos patrimoniales, sucesorios o hereditarios que,
aunque ciertamente condicionados, no dejan de ser dere-
chos cuya posibilidad de ejercicio se suprimiria radical-
mente suprimiendo la vida de su titular en ciernes.

¢) La tercera modalidad de tutela constitucional del
derecho fundamental a la vida la constituye la garantia
jurisdiccional, a través de diversas vias: recurso de in-
constitucionalidad, procedimiento especial de protec-
cion, recurso de amparo. La diferencia del derecho en
cuestion respecto de otros derechos fundamentales estri-
ba en dos peculiaridades: la imposibilidad de restitucion
del bien de la vida, una vez suprimida ésta, y la imposi-
bilidad de que el sujeto del derecho pueda ejercer por si
mismo los medios de tutela jurisdiccional que la Consti-
tucion le otorga.

Todo este sistema de garantias —concluyen los recu-
rrentes— se ve infringido por el Proyecto impugnado,
vulnerandose, pues, lo dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion.

F) Bajo la rubrica de motivo sexto de inconstituciona-
lidad, proceden los recurrentes a analizar concretamente
las «indicaciones» contempladas en el proyectado articu-
lo 417 bis del Codigo Penal, declarando que si hasta el
momento han sometido al Proyecto de Ley Organica im-
pugnado a un juicio global de inconstitucionalidad, en la
posterior argumentacién examinaran cada una de tales
indicaciones con el fin de determinar hasta qué punto se
acentua, directa o indirectamente, esa inconstitucionali-

dad.
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1. Supuesto del llamado «aborto terapéutico». En el
caso de conflicto entre la vida de la madre y la del «nas-
citurus», que en ello radica el aborto terapéutico en sen-
tido estricto, estiman los recurrentes que no es necesaria
esta indicacion, pues cabe dentro de la eximente general
de estado de necesidad. Por otra parte, recuerdan que,
segun los técnicos en la materia, los casos de este tipo
son cada vez menos frecuentes, practicamente casi ine-
xistentes. A continuacion consideran la inclusion, en este
primer supuesto de aborto terapéutico, del conflicto en-
tre la vida del «nasciturus» y la salud de la madre. A su
juicio, la despenalizacion del aborto en tal caso es in-
constitucional al dar prevalencia al bien juridico de me-
nor entidad, ademas de serlo por no exigir que no haya
otro medio para preservar la salud de la madre, por no
fijar el requisito de un examen pericial judicializado y
por no tener en cuenta el consentimiento del padre. Por
otro parte, dado el amplio significado que la Organiza-
cion Mundial de la Salud atribuye al término «salud»,
que define como el estado perfecto de bienestar fisico,
mental y social, y no solo como ausencia de enfermedad,
advierten los recurrentes la ambigiedad de esta indica-
cion en el Proyecto, que ha sido denunciada en el informe
del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos, asi
como en el de la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas. También manifiestan que no puede aceptarse
la idea de que, una vez que el legislador ha ponderado y
jerarquizado los bienes juridicos en conflicto, debe pro-
nunciarse en favor de la vida, la salud, la libertad y la
intimidad de la madre, porque se trata de bienes que
constituyen el contenido objetivo de derechos fundamen-
tales, mientras que la vida del «nasciturus» es meramen-
te un bien juridico derivado de la dignidad humana, por
lo que no es objeto de una proteccion directa. Estiman
los recurrentes que la vida, existente desde el momento
de la concepcion, es algo mas que un bien juridico; es un
valor absoluto que no puede ser objeto de limitacion,
pues ello supone la eliminacién y negacion, también ab-
soluta, del valor mismo. En su opinion, de la Constitu-
cion no se deduce que la vida sea un bien juridico, sino
un derecho fundamental atribuible a todos, y al calificar-
lo de mero bien juridico se degrada y rebaja de rango el
derecho a la vida, sin que esta degradacion encuentre
apoyo constitucional alguno. A lo anterior anaden que el
articulo 39.2 de la Constitucién podria servir también
para justificar la proteccion de la vida del «nasciturus»
interpretando la expresion «proteccién integral» como
comprensiva del derecho a la vida de la madre vy el dere-
cho a la vida del concebido y no nacido. Pero no debe
entenderse por ello que la proteccion del derecho a la
vida de éste pueda venir solamente de la proteccion de
otros derechos fundamentales de la madre —a la integri-
dad corporal, a la salud, a la libertad o a la intimidad—,
pues se trata de derechos de distinta naturaleza.

Resumiendo: en caso de conflicto entre dos vidas, su-
puesto hoy dia casi inexistente, la practica y la doctrina
judicial han venido resolviendo el problema mediante la
aplicaciéon de las causas de justificacion, y en caso de
conflicto con la salud, la libertad o la intimidad, debe

ceder aquel de los derechos que sea limitable, pues la
alternativa es la supresion absoluta de uno de los dere-
chos en conflicto. Atn precisan, finalmente, los recurren-
tes que, en ¢l supuesto de que la proteccion del derecho a
la vida del no nacido s6lo pudiera fundamentarse en los
derechos de la madre, es cierto que con esta proteccion
se excluirian los ataques del Estado o de terceros, vedan-
dose asi la constitucionalidad del aborto no voluntario o
impuesto, pero no ocurriria lo mismo con los provenien-
tes de la madre, cuando lo cierto, a juicio de los recu-
rrentes, es que no puede encontrarse fundamento consti-
tucional que permita a la madre atentar voluntariamen-
te contra la vida del «nasciturus», pues, por una parte,
sus derechos fundamentales, en cuanto limitables y regu-
lables, deben ceder frente al derecho absoluto a la vida
del ser en gestacion, y, por otra parte, si el inico meca-
nismo constitucional de proteger la vida al no nacido
fuere por mediacion de la madre, ésta se constituiria en
depositaria de unos derechos de naturaleza constitucio-
nal de los que no podria disponer.

2. Supuesto del llamado «aborto ético», esto es, des-
penalizacion del aborto cuando el embarazo sea conse-
cuencia de un hecho constitutivo de delito de violacion
del articulo 419 del Codigo Penal, siempre que ¢l aborto
se practique dentro de las doce primeras semanas de ges-
tacion v que ¢l mencionado hecho hubiera sido denuncia-
do. A proposito de este supuesto, citan los recurrentes un
informe de la Real Academia de Ciencias Morales y Poli-
ticas, asi como algunas opiniones referentes al tema, pa-
ra terminar afirmando que la denominada indicacion éti-
ca viola el articulo 15 de la Constitucion al hacer,preva-
lecer ¢l derecho al honor sobre el derecho a la vida, y
viola también el articulo 39.2 de la misma al desproteger
a uno de los hijos con independencia de su filiacion.

3. Supuesto del llamado «aborto eugenésico», o sea,
despenalizacion del aborto cuando sea probable que el
feto habra de nacer con graves taras lisicas o psiquicas,
simpre que se cumplan determinadas circunstancias de
tiempo y de diagnostico pericial. También en este aspec-
to citan los recurrentes los informes a que han hecho
anteriormente referencia, asi como una de las conclusio-
nes del Consejo General del Colegio de Médicos vy el infor-
me de la Real Academia de Medicina, para concluir que
la indicacion en cuestion vulnera el articulo 15 de la
Constitucion, y también el 49 de la misma, que ordena a
los poderes publicos llevar a cabo una politica de previ-
sion y tratamiento de los disminuidos fisicos, sensoriales
v psiquicos.

G) Como motivo séptimo de inconstitucionalidad,
alegan los recurrentes que las ambigiiedades constitucio-
nales que el proyectado articulo 417 bis del Codigo Penal
contiene v su redaccion segun la técnica de los tipos pe-
nales abiertos, suponen la violacion del principio de se-
guridad juridica reconocido en el articulo 9.3 de la Cons-
titucion. También senalan que el Proyecto se ha limitado
a despenalizar el aborto, pero sin incluir previsién algu-
na sobre las consecuencias que la modificacion por ¢l
introducida origina en otros campos juridicos, como el
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civil, ¢l laboral, el administrativo, el procesal o el de la
Seguridad Social.

Los recurrentes puntualizan las siguientes «circunstan-
cias» o deficiencias del Proyecto: 1.* No se explicita en ¢l
como debe entenderse la «gravedad» del peligro para la
vida o la salud de la madre. 2. No se concretan cuestio-
nes fundamentales relativas al supuesto de «violacion»,
3. No se precisa qué ha de entenderse por «probabili-
dad» y otros aspectos relativos al aborto eugenésico. 4.
No se prevé un procedimiento administrativo que garan-
tice que se han cumplido los requisitos senalados por la
ley, vulnerandose con ello posiblemente ¢l articulo 103
de la Constitucion y el 40 de la Ley de Procedimiento
Administrativo. 5.* Se atribuye al médico el ejercicio de
tareas o funciones publicas o cuasi-judiciales, pero no se
prevé la abstencion u objecion de conciencia del mismo.
6. No se preveé ¢l procedimiento para la prestacion del
consentimiento por parte de la menor de edad, o someti-
da a tutela. 7. No se prevé el consentimiento del padre,
con lo que se le impide ejercitar la defensa del «nascitu-
rus» en ¢l caso de que fuere contrario al aborto, y general
cumplir su deber de prestar asistencia a su hijo, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 39.3 de la Cons-
titucién; tampoco se ticnen en cuenta las consecuencias
del reformado articulo 154 del Cédigo Civil, que atribuye
conjuntamente la patria potestad a ambos padres. 8 No
se prevé la presencia del Ministerio Fiscal, cuya mision
es promover la accidon de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés
publico. 9.- 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 extraccion y
trasplante de érganos.

Todo lo expuesto justifica, a juicio de los recurrentes,
la impugnacién del Proyecto por vulneracion del princi-
pio de seguridad juridica contenido en el articulo 9.3 de
la Constitucion, y les lleva a interesar una sentencia in-
terpretativa para la hipotesis de que se estimare consti-
tucional el Proyecto impugnado.

2. En virtud de lo dispuesto por providencia de 14 de
diciembre de 1983, dictada segin lo establecido en las
normas complementarias aprobadas por el Pleno de este
Tribunal Constitucional el 14 de julio de 1982, los recu-
rrentes, a través de su Comisionado senor Ruiz Gallar-
don, completan la impugnacion, haciendo las siguientes
consideraciones:

A) Como «ampliacién del motivo primero de incons-
titucionalidad en relacién con el motivo sexto, recuer-
dan, en primer término, que en su escrito de interposi-
ciéon del recurso previo de inconstitucionalidad soste-
nian, como motivo primero de impugnacion, que el
proyectado artjculo 417 bis del Codigo Penal viola ¢l arti-
culo 15 de la Constitucion, haciendo luego, en el motivo
sexto del recurso, aplicacidn concreta de la inconstitucio-
nalidad a las tres indicaciones contenidas en el Proyecto,
es decir, al conflicto entre la vida del no nacido y la vida

o la salud de la madre, a la indicacion ética, y a la euge-
nésica. Estas dos ultimas indicaciones contrarian especi-
ficamente, a su juicio, los articulos 39 y 49 de la Consti-
tucion, respectivamente, pero ademads estiman que la to-
talidad del Proyecto y cada una de las indicaciones son
contrarias al articulo 15 de la misma, ya que la expresion
«todos tienen derecho a la vida», contenida en este pre-
cepto constitucional, protege por igual a los no nacidos y
a los nacidos por cuanto la vida comienza desde el mo-
mento mismo de la concepcion.

Para fundamentar esta afirmacion y a efectos de com-
pletar los razonamientos expuestos en el escrito de inter-
posicion del recurso, proceden los recurrentes, como en-
tonces anunciaron, a interpretar el articulo 15 «conforme
a la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada
la norman, criterio hermenéutico que, aunque polémico,
consideran de especial importancia en el presente caso,
por cuanto la exposicion de motivos que en su dia acom-
panaba el Proyecto de Reforma urgente y parcial del Co-
digo Penal, en que se inserta el articulo 417 bis impugna-
do, aludia precisamente en relacion a este articulo a la
«necesidad de adecuar la legislacion penal en materia de
aborto a la actual realidad sociologica del pais. La reali-
dad social del tiempo en que ha de ser aplicada la norma
constituye, a juicio de los recurrentes, uno de los mas
importantes argumentos en contra del Proyecto.

" Con el fin de probar el aserto anterior, senalan, ¢n pri-
mer lugar, que los avances cientificos y te¢nicos, puestos
de manifiesto en los documentos que aportan —una de-
claracion de la Real Academia Nacional de Medicina en
Defensa de la Vida Humana, una declaracion del Consejo
Genceral de Colegios Oficiales de-Médicos de Espana, una
declaracion de la Asociacion Ginecoldgica de Espana vy
otra de! Consejo General de Colegios Oficiales de Farma-
céuticos— permiten llegar a la conclusion de que la vida
de un ser humano se inicia en el primer instante de la
concepcién. Luego pasan a considerar los valores éticos
subyacentes a las normas juridicas, y a este respecto in-
vocan la declaracion de la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, que se acompana también a través
de un documento, y las manifestaciones hechas en torno
al tema por la Conferencia Episcopal Espanola, la Aso-
ciacion Musulmana en Espana, la Iglesia Anglicana en
Espana v la Inglesia Ortodoxa Gricga en Espafa, al ad-
herirse expresamente al manifiesto de la Union de Movi-
mientos en favor del Prenacido. En tercer lugar, conside-
ra la posible incidencia del Proyecto ¢n la problematica
sociolégica y de politica criminal relativa al aborto, y
expresan su opinion de que el Proyecto en cuestion no va
a acabar en absoluto con el aborto clandestino y que la
despenalizacion no viene a resolver un problema grave
de politica criminal, porque la estadistica judicial sobre
delitos de aborto en Espana es insignificante, .mientras
que el establecimiento de normas despenalizadoras del
aborto en los términos propiciados por el Proyecto puede
originar un incremento considerable de ¢llos. Igualmen-
te, senalan los problemas practicos que podrian derivar-
se de la aprobacién del Proyecto, que podria suponer
legalizar en la practica cualquier tipo de aborto, asi co-
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mo la extension del fendmeno que la legislacién del abor-
to genera. Finalmente, afaden que no puede soslayarse
la realidad internacional, que muestra una tendencia a
reconsiderar ¢l problema en los paises que en su dia lega-
lizaron el aborto, advirtiéndose una fuerte corriente con-
traria a los propositos despenalizadores del mismo. En
este sentido aportan una lista de Asociaciones «Pro Vita»
europeas y norteamericanas, asi como algunas de otros
continentes.

De todo lo anteriormente expuesto —manifiestan los
recurrentes— se deduce, de una parte, que es cientifica-
mente indiscutible que la vida humana comienza en el
instante de la fecundacion, y, de otra, que la realidad
social espanola, como la tendencia progresiva en el am-
bito comparado, fuerza a interpretar el articulo 15 de la
Constitucion en el sentido de que el término «todos» in-
cluye y protege al concebido y no nacido, y, consecuente-
mente, a concluir que el articulo 417 bis del Proyecto, al
permitir la destruccién del ser concebido mediante la
legalizacion del aborto en determinados supuestos, que
por su ambigiiedad incluso dejan relativizado el tipo pe-
nal, es probadamente inconstitucional.

B) A continuacién llevan a cabo los recurrentes la
«ampliacién del motivo segundo de inconstitucionalidad
en relacion con el motivo primero y el motivo sexto,
apartado primero». El motivo segundo —recuerdan—
denunciaba la violacion del articulo 1~ de la Constitu-
cion por entender que el Proyecto es contrario a los prin-
cipios y criterios que informan el Estado Social. Pues
bien, ahora, como ampliaciéon de dicho motivo, quieren
hacer resaltar que, a su juicio, con dicho Proyecto se
infringen también los principios y criterios que informan
¢l Estado de Derecho reconocido en el propio articulo 1.
de la Constitucion, pues entienden que vulnera el princi-
pio esencial de la separacion de poderes por cuanto im-
plica una invasion de las funciones y competencias del
organo de la justicia constitucional v una invasion de las
competencias del orden judicial penal ordinario.

Por lo que al primer punto respecta, estiman que el
legislador ordinario ha interpretado el articulo 15 de la
Constitucion de forma distinta de la que se deduce de su
proceso de elaboracion constitucional, y ha realizado,
por otra parte, una mera interpretacion, asumiendo asi
competencias hermenéuticas que la Ley Organica del
Tribunal Constitucional atribuye a éste, ¢ infringiendo la
doctrina constitucional ¢emanada de la sentencia de este
Tribunal de 5 de agosto de 1983. En segundo lugar, en-
tienden que el legislador ordinario ha venido a asumir
las competencias que desempenaba la jurisdiccion penal
ordinaria, especialmente en lo que se refiere a la circuns-
tancia primera del articulo 417 bis, y recuerdan que el
Tribunal Supremo ha enjuiciado en diversas ocasiones
los supuestos de delito de aborto, dando lugar a una ju-
risprudencia contenida en las sentencias que mencionan
a continuacién. Con la regulacion del primer supuesto de
despenalizacion del aborto contenido en el Proyecto —
precisan—, el legislador sustrae el ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional a los Juzgados y Tribunales, a quienes
corresponde exclusivamente en todo tipo de procesos,

conforme al parrafo 3° del articulo 117 de la Constitu-
cion, cuando lo adecuado seria fijar con alcance general
las eximentes y dejar, en buena técnica, que su concu-
rrencia sobre cada tipo fuera un enjuiciamiento propio
del caso concreto. Pero una anomalia mas grave constitu-
cionalmente —senialan— se¢ produce al transferir al mé-
dico la responsabilidad de apreciar la concurrencia de
dicha causa de exencion de responsabilidad, siendo asi
que dicha apreciacion es inexcusable competencia juris-
diccional. :

En definitiva, concluyen que tanto el ejercitar el legis-
lador competencias interpretativas que sélo correspon-
den al Tribunal Constitucional, y ademas en sentido con-
trario al querido por el constituyente, como por haber
sustraido al orden judicial penal sus competencias de
calificacion y enjuiciamiento juridico, resulta infringido
el principio de separacion de poderes, elemento esencial
del Estado de Derecho, y, en consecuencia, violado el
articulo 1. de la Constituciéon por conexion con el articu-
lo 1 de la LOTC; y asimismo resultan vulnerados los
principios de legalidad y seguridad juridica (articulo 9.,
3 de la Constitucion) en relacion con los de necesidad ¢
intangibilidad de las competencias de los Juzgados y Tri-
bunales, consagrados ¢n el articulo 117.3 de la Constitu-
cion.

C) Como «ampliacion del motivo sexto de inconstitu-
cionalidad en relacion con el motivo primero», proceden
los recurrentes, en primer término, a analizar la cuestiéon
de si resulta aplicable, como pretende ¢l Proyecto en su
exposicion de motivos, la doctrina o el principio de no
exigibilidad de otra conducta, al modo en que se utilizo
en la sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 25
de febrero de 1975, Tras analizar esta sentencia llegan a
la conclusion de que los supuestos que pudieran estar alli
comprendidos quedan cubiertos en nuestro derecho a
traves de la eximente de estado de necesidad, va que ésta
se perfila aqui con una extension desconocida en el dere-
cho comparado. En nuestro pais —precisan— el hecho
de que exista el delito de aborto tipificado en el Codigo
Penal no significa que toda mujer abortista sca castiga-
da, pues la no exigibilidad actua a través de la eximente
de estado de necesidad, v asi si un solo caso de condena
se ha dado en la jurisprudencia espanola por las causas
que pretende recoger la indicacion primera. Es cierto,
anaden, que la doctrina penal mas moderna ha venido a
incorporar la no exigibilidad de otra conducta como ele-
mento negativo de la culpabilidad, pero entienden que la
misma despliega su eficacia en el ambito subjetivo, es
decir, respecto de una persona concreta en una situacion
concreta: la concurrencia o la ausencia de culpabilidad
no se determina en virtud de una ley, caracterizada por
la generalidad abstracta, sino, en virtud de una sentencia
que enjuicia el caso concreto. Finalmente, tras efectuar
este examen desde el punto de vista de la culpabilidad,
pasan a contemplar la cuestion desde la perspectiva de
la antijuridicidad, para concluir que, si se parte de que ¢l
derecho a la vida existe desde el momento mismo de la
concepcion, resulta, como corolario juridico, el deber de
todos de abstenerse de acciones contrarias a tal derecho,
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deber que es exigible por el Estado, a través de la pena,
frente a cualquiera y por encima de cualquier otro bien
juridico que no esta subordinado.

D) Por ultimo, bajo el epigrafe de «ampliacion del
motivo séptimo de la inconstitucionalidad», los recurren-
tes manifiestan que a las ambigiiedades denunciadas en
el escrito inicial, que entrafan una violacién del princi-
pio de la seguridad juridica reconocido en el articulo 9.,
3 de la Constitucién, debe anadirse una nueva ambigiie-
dad, el peligro que el aborto implica para la vida y la
salud de la madre, lo que, a su juicio, entrafia una vulne-
racién del articulo 43 de la Constituciéon. En efecto —
seflalan— en el supuesto de que una peligrosa situacion
clinica de la madre, previa al embarazo, pudiera verse
potenciada a causa de la gestaciéon concomitante hasta el
punto de poner en peligro su vida, confirmandose asi la
excepcional circunstancia clinica a que alude la Ley, no
puede olvidarse que el acto abortivo, en si mismo, incor-
pora a la salud ya precaria de la madre un innegable
nuevo riesgo que puede acabar con su vida.

3. Por escrito de 10 de febrero de 1984, el Abogado del
Estado, en nombre del Gobierno, se opone al recurso pre-
vio de inconstitucionalidad haciendo las siguientes ale-
gaciones:

A) Por lo que se refiere al «primer motivo de inconsti-
tucionalidad» alegado por los recurrentes, considera que,
con independencia de posibles discusiones de Tipo valo-
rativo, es necesario analizar el alcance del precepto im-
pugnado, que se limita a despenalizar ciertos supuestos
de aborto con caracter excepcional, manteniendo la pe-
nalizacion en los demas casos, lo que supone que la vida
en gestacion sigue considerandose un bien juridico prote-
gible.

Los recurrentes sostienen que tales supuestos deberian
hallarse penados, entendiendo que la falta de prevision
penal entrafa la infraccién de una serie de preceptos de
la Constitucién. En el fondo de su postura late la tesis de
la necesidad incondicionada y absoluta de utilizar nor-
mas penales para proteger esos derechos, lo que les fuer-
za a una interpretacion del articulo 15 de la Constitu-
cion. Esto es: tal necesidad no se presenta en la demanda
como una consecuencia exegética deducida del analisis
de la Constitucién, sino, mas bien, como un «prius» con-
dicionante de la interpretacién misma. Pero, a juicio del
Abogado del Estado, la exigencia incondicional de una
«ratio penal», sin matizaciones ni distingos, no puede ser
compartida ni contradicha en un escrito procesal que
debe discurrir por el cauce de la reflexién juridica; se
trata, en definitiva, de materia de politica criminal y no
es juridicamente debatible.

Ahora bien, si la necesidad de penar el aborto, como
tnica y no ultima «ratio», representa una cuestiéon me-
tajuridica, la pregunta de si la Constitucién impone pre-
cisamente este deber constituye una cuestién juridica. Lo
que hay que plantearse no es si es necesaria una norma
penal, sino si la Constitucién, en este caso, la impone. La
respuesta es negativa: No existe en el derecho espaiiol, ni

en ordenamiento juridico alguno, una absoluta y fatal
correspondencia entre infracciéon juridica y sancién pe-
nal, y sobre todo, no hay en el texto constitucional el mas
leve indicio de que asf haya de ser. Por otra parte, de
acuerdo con la concepcién constitucional clasica, los de-
rechos se afirman frente al Estado, son limites a la ac-
cion del poder politico; tal es el sentido —senala el Abo-
gado del Estado— del articulo 53 de la Constitucion,
segun el cual «los derechos y libertades reconocidos en el
Capftulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos». Bien es cierto que con ello —anade—
no quiere negarse la concepcion de la Constitucién como
un todo y la influencia indirecta que los preceptos regu-
ladores de los derechos fundamentales pueda tener en la
interpretacion de los restantes preceptos legales; pero lo
que se pretende es afirmar la imposibilidad de inferir la
necesidad de una norma penal como unica solucién o
alternativa legitima para la tutela de un bien juridico. La
solucién de concebir los derechos fundamentales como
derechos ejercitables frente al Estado ha llevado a casi
todas las legislaciones de nuestro entorno cultural a re-
chazar que del derecho a la vida pueda inferirse una
obligacion positiva del Estado para implantar mecanis-
mos coercitivos de signo penal en todo caso; asi lo ha
entendido —precisa el Abogado del Estado— el Tribunal
Constitucional austriaco y, en forma implicita, el Tribu-
nal Supremo de los Estados Unidos y la Corte Constitu-
cional italiana. Unica excepcion es la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de la Republica Federal alemana,
de 25 de febrero de 1975, que —admitiendo la legalidad
constitucional de la llamada solucién de indicaciones—
ha seguido el camino de juzgar la cuestion planteada en
funcién de unos juicios de valor, pero sus planteamientos
han sido muy controvertidos por la doctrina. Por lo de-
mas, recuerda el Abogado del Estado que los propios
recurrentes, aun dentro de la linea de los juicios de valor,
se ven forzados a criticar la sentencia alemana, por de-
clarar ésta inexigible la continuidad del embarazo en las
cuatro indicaciones cuya constitucionalidad deja a salvo,
precediendo a dicha consideracion la declaracion de que
la fijacién de las penas compete al legislador, que la pena
nunca puede ser un fin en s{ misma, y que el legislador
debe hacer un uso prudente y cuidadoso de las sanciones
penales al no ser éstas sino el ultimo extremo recurso
posible para el cumplimiento de los fines de la politica
legislativa.

Pasa después el Abogado del Estado a considerar la
interpretacién de la palabra «todos» dentro del articulo
15 de la Constitucién, para concluir que desde el sentido
de las palabras, al reconocerse a «todos» la titularidad
de un derecho, s6lo podran incluirse en el término aque-
llos a quienes el Derecho reconoce como sujetos aptos
para ostentar titularidades juridicas. El problema, pues,
se remite al sector del ordenamiento que precisa quienes
pueden ser titulares de derechos. Por otra parte —aiia-
de—, el resto del articulo 15 s6lo es aplicable a las «per-
sonas»,

En cuanto a la interpretacion sistemética aducida tam-
bién por los recurrentes, que quieren poner de relieve,
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por ejemplo, la contradiccion existente entre las medidas
de proteccion propias del Estado social (articulo 1 de la
Constitucion) y ¢l contenido del precepto impugnado, el
Abogado del Estado se remite a sus alegaciones posterio-
res sobre otros motivos de inconstitucionaltdad, aunque
pone de manifiesto que la razon sistematica se divide con
cierta arbitrariedad, haciendo servir a unos preceptos
para unos efectos vy no para otros. Por otra parte, indica
que ¢n la Constitucion las prohibiciones, cuando existen,
aparccen ¢n forma precisa y concreta: asi la prohibicion
dc la pena de muerte (articulo 15), la de los Tribunales
de Honor (articulo 26), la de imponerse por la Adminis-
tracion Civil sanciones privativas de libertad (articulo
25.3) y, particularmente, la expresa mencion de sancio-
nes penales v administrativas para proteger un derecho,
que realiza el articulo 45.3 en relacion con el medio am-
biente. Por lo tanto, la omision de proteccion penal sera
constitucionalmente ilegitima cuando asi viniere expre-
samente contemplado en la Constitucion. Y asi, en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano, la
posibilidad de prohibir ¢l aborto se ha examinado siem-
pre como una posibilidad de los Estados miembros de
perseguir penalmente, o no perseguir, tal conducta, pero
nunca como la obligacion de castigar con sancion penal,
inexistente incluso en el ambito en que se entiende que
existe vida humana protegible como bien superior de la
libertad de la madre (veintiocho semanas de gestacion).
En definitiva, no se prevé la obligatoriedad de una perse-
cucion penal en el caso que nos ocupa; solo su posibili-
dad, ejercible o no.

Los recurrentes hacian referencia también a los antece-

dentes historicos bajo la invocacion del articulo 3. del
Cadigo Civil, que menciona a los mismos como clemento
auxiliar de la interpretacion juridica. El Abogado del Es-
tado los divide en dos grupos: de un lado, las normas
sancionadoras del aborto contenidas en los diversos Co-
digos Penales; de otro, el conjunto de preceptos que im-
plican una proteccién al «nasciturus». A su juicio, ambos
son irrelevantes. La tradicion legislativa relativa al pri-
mer grupo no puede constituirse en medio interpretativo
cuando precisamente lo que persigue el Provecto impug-
nado es una innovacion legislativa que rompe con el pa-
sado. Y las normas civiles protectoras de los derechos del
«nasciturus» suponen simplemente la atribucion de dere-
chos «in fieri», pendientes en cuanto a su cficacia del
hecho posterior e incierto del nacimiento, de tal modo
que solo a partir del instante en que se produce tal condi-
cion sc¢ perfecciona ¢l derecho.

Una especial consideracion merecen al Abogado del
Estado los antecedentes legislativos en la elaboracion de
la Constitucion, de los que hace una detallada referencia
para concluir que con la férmula adoptada finalmente en
el articulo 15 no se decidié ni a favor ni en contra del
aborto. La formula «todos» constaba antes del debate
parlamentario, en el anteproyecto, v tal redaccion no
suscito la oposicion ni enmienda alguna de ningun grupo
parlamentario, incluidos los defensores del aborto. Luego
la Ponencia introdujo el término «persona», como conse-
cuencia de una enmienda justificada en una «mayor co-

rreccion técnica», y, por otra parte, se presentd una en-
mienda —la 776— que incluia explicitamente al «nasci-
turus», enmienda que no fue discutida ni incluso, aludi-
da en el debate en la Comision, pero que demuestra que
habia parlamentarios que no estimaban que el término
«todos» supusiera la interdicciéon constitucional del
aborto. Por ultimo, es en el Pleno del Congreso cuando
un Diputado propone la vuelta a la vieja formula: «todos
tienen derecho a la vida» con una intencion muy concre-
ta: la de hacer posible que la proteccioén juridica se ex-
tendiera al «nasciturus» y con ello asegurar, a su enten-
der, que cualquier forma de aborto no fuera posible en el
futuro. Sin embargo, concluye el Abogado del Estado
que, aunque la enmienda se aprobd por mayoria, se reco-
nocio por los diversos grupos que con ello no quedaba
zanjada la cuestion del aborto. En ningin momento —
constata— hubo realmente un debate sobre el aborto; el
propio Diputado de UCD, que explico el voto de su Gru-
po, decisivo para que se aprobara la enmienda del Grupo
de Alianza Popular, explicé que «ninguna de las dos for-
mulas que aqui estan en cuestion es una forma abortis-
ta», con lo que evidencio la desconexion entre la cuestion
del aborto y la alternativa terminoldgica que se sometia
a votacion.

Por ultimo, el Abogado del Estado, tras considerar la
tesis de los recurrentes segun la cual «la realidad social
del momento en que ha de ser aplicado el articulo 15 de
la Constitucion» exige interpretar éste como referido al
no nacido, concluye que tal afirmacion se apova en una
serie de escritos de algunas corporaciones, colegios e ins-
tituciones privadas, esto es, se trata de un reflejo de Ja
existencia de muchas opiniones sobre el tema, por lo que
dicho criterio hermeneutico no resulta decisivo.

B) En el motivo segundo del recurso previo de incons-
titucionalidad los recurrentes estiman conculeado por ¢l
Provecto en cuestion el articulo 1 de la Constitucion
segun ¢l cual Espana se constituve en un Estado Social, y
cllo por entender que existe una contradiccion entre la
preocupacion por la defensa de los derechos fundamenta-
les propia del Estado social y la falta de proteccion al
mas primario v fundamental de todos, que entrana el
articulo 417 bis del Provecto.

Senala ¢l Abogado del Estado que el significado, fun-
cion v alcance de la clausula del Estado social es dificil
de reconducir a una definicion sintética. Su significado
originario suele vincularse, de un lado, al reconocimien-
to de ciertos derechos tipicos, diferenciados de los clasi-
cos derechos de libertad (de los que en nuestra Constitu-
¢ion hay amplio testimonio en la lista de derechos funda-
mentales) v de otro, a la enunciaciéon de ciertos princi-
pios con significacion principalmente programatica (que
en nuestra Constitucion aparecen fundamentalmente re-
lacionados en ¢l Capitulo Tercero bajo la rubrica de prin-
cipios rectores de la politica social v economica). No ca-
be ocultar —anade— que en la jurisprudencia constitu-
cional alemana la clausula del Estado social ha pasado
de ser una clausula puramente habilitante a ser una
clausula vinculante, pero tal conceptuacion se ha efec-
tuado con enormes cautelas v consignando fuertes limi-
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tes, que impiden entender existente un deber del Estado
ante cualquier necesidad o ante cualquier medida que
pueda entenderse que favorece a algun derecho o princi-
pio directivo, aun constitucionalmente proclamado, por-
que se llegaria a destruir el propio Estado de Derecho, v
el ordenamiento juridico quedaria anulado, si cada ciu-
dadano pudiera exigir del Estado una determinada pres-
tacion invocando un principio rector de la politica social
que hubiera de favorecer sus intereses. Por otra parte
—senala—, en la demanda no se tiene en cuenta para
nada la posicion de la madre embarazada, ni se valoran
en ninguna medida los derechos de la misma. En cual-
quier caso —anade—, lo cierto es que la clausula del
Estado social deja inevitablemente abiertas todas. las so-
luciones al legislador, de tal forma que s6lo prohibe una
politica univoca y tendencialmente antisocial. En defini-
tiva, no se duda de que la vida en gestacion es un objeti-
vo protegible, pero la determinacion de los medios y de
los limites en su aplicacion debe ser dominio del legisla-
dor. Recuerda finalmente ¢l Abogado del Estado que este
Tribunal Constitucional ha interpretado la clausula del
Estado social como un instrumento de aseguramiento
real de los derechos existentes v reconocidos, sin hacer
surgir para el Estado deberes que no tengan una expresa
configuracion positiva.

Examina luego ¢l Abogado del Estado la tesis de los
demandantes de que el Proyecto impugnado viola tam-
bién el principio del Estado de Derecho, proclamado asi-
mismo en ¢l articulo 1. de la Constitucion, y, en concre-
to, la teoria de la division de poderes, al invadir las fun-
ciones jurisdiccionales tanto del Tribunal Constitucional
como del orden judicial penal ordinario.

En cuanto al primer extremo, se basa la demanda no
tanto en que el legislador ordinario haya interpretado
mal el articulo 15 de la Constitucion como en el hecho de
que lo haya interpretado, entendiendo que la mera inter-
pretacion corresponde al Tribunal Constitucional, de mo-
do que el legislador ha asumido competencias que la Ley
Organica del mismo (LOTC) atribuye a este Tribunal.
Para el Abogado.del Estado este planteamiento no es
aceptable, pues la norma cuestionada —dice— no pre-
tende interpretar el articulo 15 de la Constitucién, sino
establecer unos supuestos de exencion de responsabili-
dad penal. Y, en cualquier caso, la objecion de la deman-
da, en los términos en que esta formulada, impediria la
promuigaciéon de cualquier norma juridica por cuanto
siempre y ante cualquier mandato cabria inferir idéntica
objecion.

En segundo lugar, manifiesta el Abogado del Estado
que no encuentra la menor justificacion al reproche de
que el legislador ha invadido las competencias del orden
judicial penal. Es dificil, a su juicio, admitir la hipétesis
abstracta de que el legislador invada competencias judi-
ciales, si no es por la via de privar a los 6rganos del
poder judicial de las funciones constitucionalmente re-
servadas a ellos, atribuyéndoselas a otros con distina in-
cardinacién constitucional. Tal cosa no sucede en el
Proyecto impugnado, que no realiza ninguna operacién
de sustraccién, sino que se limita a introducir una nueva

regulacion sustantiva en la legislacion penal, lo que en-
tra dentro de sus atribuciones ya que el llamado a definir
las infracciones punibles es el legislador, segun resulta
de los articulos 62.2 y 25 de la Constitucion. La funcion
de los jueces consiste en aplicar la ley, «juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado», por lo que no puede decirse
que se viole el articulo 117 de la Norma fundamental por
el hecho de sustraer determinados supuestos de la lista
de hechos tipificados como punibles. Y ello es asi, por
cuanto la competencia del juzgador desde el punto de
vista de sus poderes procesales no se reduce por efecto de
una destipificacion penal: en todo caso el juicio sobre si
un hecho debe 0 no conceptuarse como infracciéon puni-
ble queda reservado al juzgador, que no esta sujeto a
otro limite que el del imperio de la Ley. Anade finalmen-
te el Abogado del Estado que tampoco parece justificada
la afirmacion de que la exigencia de un dictamen faculta-
tivo previo implique sustraer poderes al juez. Tal inter-
vencion —precisa— se preceptia como un elemento mas
de la norma que excluye la sancion en ciertos casos de
aborto, como medida de garantia y de certeza del presu-
puesto de hecho del precepto, lo que sucede ¢n la regula-
cidn positiva de la mayor parte de los paises de nuestro
entorno.

C) Entra a continuacion el Abogado del Estado a ana-
lizar el motivo tercero de inconstitucionalidad alegado
por los recurrentes, en el que se denuncia la violacion del
articulo 10.2 de la Constitucién en relacion con el 96.1 de
la misma. Para el Abogado del Estado, ateniéndonos a
los Convenios ratificados por Espana, si se tiene en cuen-
ta su letra y la practica interpretativa por los paises sig-
natarios se llega a una conclusion contraria a la que pre-
tenden los demandantes, pues en todos se da una inequi-
voca identificacion entre el derecho a la vida y su titula-
ridad por la persona humana. Del analisis de esos textos
internacionales —«Declaracion de Derechos Humanos»
de 1948, «Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades fundamentales» de
1950, v «Pacto Internacional de Derechos civiles y politi-
cos» de 1966 (omitido, por cierto —dice—, en la relacion
contenida en la demanda) se desprende que la interpre-
tacion de los recurrentes carece de justificacion. Pero
existe, ademas, un hecho capital y es que ninguno de los
Tratados referidos en la demanda ha sido interpretado
por ningun pais signatario, ni por ningun organismo su-
pranacional, en el sentido de estimar atentatorio al texto
de aquéllos la despenalizacién del aborto. Y si en algunas
decisiones de Tribunales extranjeros se hace referencia a
los Acuerdos y Tratados internacionales como posible
obstaculo a la ley de despenalizacion del aborto, tal hipo-
tesis ha sido expresamente desestimada. Al respecto cita
el Abogado del Estado la sentencia del Tribunal Consti-
tucional austriaco de 11 de octubre de 1974, en la que se
razona que «si la regulacién del articulo 2.* de la Conven-
cion de Derechos Humanos no se refiere al embrion, la
no punibilidad de la interrupcion del embarazo no puede
ser contraria a dicho precepto», y la decisién del Consejo
Constitucional francés, ante el que se invoco el articulo
2.2 del Tratado de Roma y que rechazo el argumento,
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destacando sobre todo la compatibilidad de la Ley im-
pugnada con el articulo 2. de la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano. También cita al Tri-
bunal de Estrasburgo, el cual ha declarado en uno de sus
informes que «nada prueba que las partes signatarias de
la Convencion hubieran querido comprometerse por tal o
cual solucion debatida... que no hubiera sido objeto de
debates publicos al tiempo de la elaboracion de la con-
vencion», y aftiade que mas significativo es aun el que, en
un caso en que se postulaba frente al Gobierno aleman la
no punibilidad del aborto, la defensa procesal de dicho
Gobierno alegara que «no parecia que el articulo 2. de la
Convencion fuera aplicable a la vida en formacion». En
definitiva, concluye el Abogado del Estado que ni de los
textos internacionales, ni de su proveccion aplicativa, ca-
be inferir un criterio interpretativo de los tratados inter-
nacionales como excluyente de la posibilidad de despe-
nalizar el aborto. Mas aun: en la epoca en que Espana
suscribio estos tratados, las soluciones legislativas de la
mayor parte de los Estados signatarios excluian la pena-
lidad del aborto en términos incluso menos rescrictivos
que los que recoge hoy el proyecto impugnado, con lo
que dificilmente podria verse en ¢l acto de suscripeion v
ratificacion un entendimiento de su significado, diverso
del aceptado y aplicado en la mayoria de los paises sig-
natarios.

D) Examina lucgo el Abogado del Estado el motivo de
inconstitucionalidad denunciado por los recurrentes en
¢l apartado cuarto de su escrito, en ¢l que sostienen que
¢l Provecto impugnado vulnera el articulo 39.2 v 4 de la
Constitucion.

Senala ¢l Abogado del Estado que la argumentacion de
este motivo discurre por un doble cauce: en cuanto el
Proyecto impide al padre su intervencion para otorgar el
consentimiento del aborto, v en cuanto genera desigual-
dades respecto de los hijos nacidos. En su opinion, toda
¢sta argumentacion parte de considerar las expresiones
«hijos» 0 «nifos» como comprensivas del concebido y no
nacido, anade que la proteccion de los hijos (o ninos,
puesto gue el precepto en el conjunto de sus apartados
esta obviamente contemplando a los hijos menores) a
que se refiere el articulo 39 de la Constitucion se encuen-
tra indiscutiblemente ligada a la nocion de persona. Por
otra parte, la demanda apunta a la igualdad de derechos
y deberes del marido v de la mujer segun el Codigo Civil,
aunque de ello no infiere ninguna lesion del articulo 14
de la Constitucion. Estima ¢l Abogado del Estado que,
pese a no haberse argumentado nada en tal sentido, debe
destacarse el total olvido que en la demanda se hace de
la distinta posicion de la mujer embarazada y del varén
progenitor. La simple consideracion de los supuestos de
despenalizacion del aborto contemplados en la norma
impugnada evidencia —dice— la improcedencia de cual-
quier forma de consentimiento del varén. En el caso de
aborto por indicacion terapéutica, el conflicto de dere-
chos se sitta exclusivamente entre el fruto de la concep-
cion y la madre; en el caso de indicacion ética, no se
comprende que hayan de prolongarse las consecuencias
del delito, agravando la situacion de la embarazada al

requerir el consentimiento del propio violador; tinalmen-
te, en el tercer supuesto de despenalizacion el compromi-
so del padre, de soportar los cuidados y gastos del «nas-
citurus», no eliminaria la atlicion o penosidad del hecho
para la madre. En definitiva —concluye el Abogado del
Estado—, si la posibilidad del aborto en determinados
casos se basa en la no exigibilidad de otra conducta por
parte de la madre, pese al sacrificio que ello supone del
bien juridico que es la vida en formacion, con mayor
razon prevalecera aquella no exigibilidad frente a los
eventuales derechos del padre, que sdlo asumirian en su
caso un significado instrumental v supeditado a dicho
bien juridico.

E) v F) Como quinto motivo de inconstitucionalidad
senalaban los recurrentes la vulneracion del articulo 53
de la Constitucion, en cuanto a las garantias del derecho
fundamental a la vida. Luego, bajo la rubrica de «motivo
sexto» procedian a analizar las «indicaciones» contem-
pladas en ¢l provectado articulo 417 bis del Caodigo Pe-
nal. El Abogado del Estado contesta en forma global a
ambos apartados.

Senala, en primer lugar, que la demanda, en el trata-
miento impugnatorio del precepto en cuestion, parte de
unas premisas generales que merecen unas consideracio-
nes previas: 1) Equiparacion absoluta del feto con la
persona nacida, que no tiene tundamento alguno en la
Constitucion vy, a mayor abundamiento, tampoco en el
texto penal vigente ni en la larga serie de los que le han
precedido, pues la misma diferenciacion del tipo penal
respecto del homicidio v el infanticidio hacen innecesa-
rias mavores demostraciones; 2.*) Desatencion absoluta
de los derechos de la madre ante la situacion del embara-
20, cuando esta situacion viene caracterizada, precisa-
mente, por una confluencia de derechos tan intensa que
nu encuentra parangon en ningiin otro supucsto contems-
plado en el ordenamiento. El derecho a la vida de la
madre, al desarrollo de su personalidad, a la salud, al
honor, a su intimidad, ctcétera, son aspectos que no puc-
den dejarse de lado, so pena de asumir una vision parcial
y. por ende, inexacta del problema. De todos ellos mere-
ce una especial consideracion el derecho a la intimidad.
También la demanda parece rechazar la existencia de
conflicto entre bicnes juridicos, afirmando que la vida
constituve un valor absoluto, no susceptible de limita-
cion y ante ¢l que deben ceder todos los demas derechos
por presuponer todos v cada uno de ellos el derecho a la
vida. Esta argumentacion —senala el Abogado del Esta-
do—, que solo se sostiene sobre la base de una total equi-
paracion entre ¢l feto v la persona nacida, olvida, ade-
mas, que no existen derechos ilimitados —el propio dere-
cho a la vida cede legitimamente ante la propia defensa
de la persona v de los bienes—, que todo derecho puede
entrar en conflicto con otros derechos e intereses, y que
la valoracion de estos intereses v el senalamiento de los
correspondientes limites es tarea primordial del legisla-
dor; 3.) Remision de las funciones de tipificacion penal a
los tribunales. En esencia parece sostenerse en la deman-
da que los supuestos de despenalizacion del aborto po-
dian muy bien incluirse en los casos de exencion de res-
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ponsabilidad criminal por estado de necesidad. Pero la
ley —manifiesta el Abogado del Estado— no puede re-
nunciar a regular la vida social con sus caracteristicas de
generalidad y abstraccion, y menos aun en una disciplina
para la que el principio de legalidad constituye un ins-
trumento de su propio ser. La culpabilidad como elemen-
to conceptual de la propia nocion de delito no puede ser
extrana al legislador, ni puede dejar de ser, por tanto,
una categoria juridica, porque una definicion juridica del
acto violatorio tiene que basarse exclusivamente en la
nocion de norma juridica, y ésta, y solo ésta, es la llama-
da a definir la culpabilidad a los electos de integrar el
tipo, y si el juez declara la culpabilidad estara, inevita-
blemente, aplicando la norma. Que la norma penal defi-
na la culpabilidad de una u otra forma, o incluya el man-
dato en la parte general de un texto o en la regulacion
concreta de una figura penal es algo que compete exclu-
sivamente al legislador. Por ello, bajo la apariencia de
una actitud «judicialista» se esconde en la demanda un
puro y simple rechazo de la norma; 4.) Rechazo de la
norma por los riesgos potenciales de su propio incumpli-
miento. En algunos pasajes de la demanda —recucerda el
Abogado del Estado— se expresa el temor de que la des-
penalizacion de los casos de aborto contenidos en el arti-
culo 417 bis del Codigo Penal constituyan un portillo
abierto al aborto libre. Esta argumentacion discurre, a
su juicio, por cauces ajenos al objeto del presente proce-
S0, que no tiene por mision —dice— asumir la responsa-
bilidad de los resultados de la ley, sino enjuiciar los
enunciados de ¢sta bajo la perspectiva del texto constitu-
cional.

Hechas estas consideraciones previas, pasa el Abogado
del Estado a examinar la impugnacion concreta del pre-
cepto en cuestion, y a este respecto recuerda que el
proyectado articulo 417 bis del Codigo Penal exime de
penalidad al aborto si s¢ practica por un médico con el
consentimiento de la mujer cuando concurra alguna de
las circunstancias que se expresan a continuacion.

Para el caso de conflicto entre la vida de la madre y la
del «nasciturus», dentro de la «indicacion terapéutica»,
los recurrentes senalan, en primer término, que cabe la
eximente de estado de necesidad, razonamiento —dice el
Abogado del Estado— que, de ser congruente consigo
mismo, debiera haber hecho prescindir de la impugna-
cion; a continuacion alegan que la exencion comprende
«casos excepcionales cada vez menos frecuentes» y que
hoy existen medios para lograr salvar la vida de la ma-
dre y la del hijo, razonamiento que, a juicio del Abogado
del Estado, no excluye la razén de ser del precepto, vy,
menos atn, demuestra su inconstitucionalidad, puesto
que el que la norma haya de tener una aplicaciéon mas o
menos frecuente no elimina el problema en los casos en
que aparezca. En cuanto al caso de conflicto con la sa-
lud, el Abogado del Estado se remite a las consideracio-
nes que hizo anteriormente. Por otra parte senala la con-
veniencia de traer a colacion, dentro de un marco valora-
tivo, la doctrina de la «conducta no exigible» que, como
los propios demandantes reconocen, es sostenida por la
doctrina mas moderna como causa de exencion de res-

ponsabilidad. El legislador —dice— tiene derecho a va-
lorar qué conductas merecen castigo y cuales no, en su
funcion ordenadora de la convivencia. Ademas —anade—
—, ni siquiera la demanda contiene una afirmacion con-
traria al espiritu de la ley, esto es, que aan en caso de
grave peligro para la salud de la madre la interrupcion
del embarazo deba dar lugar a sanciones para ¢sta. En
definitiva —concluye—, las divergencias de los recurren-
tes con la Ley en este punto vienen a quedar reducidas a
una modesta diferenciacion de matiz téenico, que no se
justifica en un recurso de inconstitucionalidad.

Por lo que se refiere a la «indicacion ¢tica», recuerda e
Abogado del Estado que la demanda se limita también a
formular reservas de tipo técnico, si se prescinde del jui-
cio moral y de las medidas que podrian coadvuvar a
evitar el aborto en tales casos. El argumento —dice— va
mas dirigido contra el potencial abuso de la ley que con-
tra la ley misma, argumento que no resulta atendible si
se tiene en cuenta que ¢n ¢l caso de que la denuncia de
violacion se revelare falsa, o a través de cualquier confa-
bulacion se hiciere abuso de la norma, existiria un delito
independiente, ademas de cesar el supuesto de no punibi-
lidad previsto en el Proyecto. Finalmente, el Abogado del
Estado pone de manifiesto que para los demandantes la
indicacion ¢tica entrana una violacion del articulo 15 de
la Constitucion, al hacer prevalecer —dicen— el derecho
al honor sobre ¢l derecho a la vida; a lo que contraargu-
menta que no es la consideracion del derecho al honor de
la madre la anica motivacion que ¢sta en la raiz de la
indicacion. Es, sobre todo, la inexigibilidad de otra con-
ducta, pues forzar a la mujer embarazada por consecuen-
cia de un delito a vivir perpetuamente vinculada a un
hecho indeseado ¢ indeseable es exigir mas de lo que es
esperable de la conducta humana normal.

En cuanto a la «indicacion eugenésica», los recurren-
tes denuncian como vulnerado ¢l articulo 49 de la Consti-
tucion, precepto —senala el Abogado del Estado— que
se refiere, en todo caso, a la accion asistencial del Estado,
y que no esta pensando en los concebidos y, sobre todo,
no contempla los graves conflictos de derechos que sur-
gen en los casos comprendidos en ¢l proyectado articulo
417 bis del Codigo Penal. La indicacidon cugendsica —
anade— tiene una evidente conexion con el supuesto del
articulo 417 bis primero; se trata de no exigir a quien
psicologicamente no pueda soportarlo un embarazo cuyo
fruto —con la certeza que ofrecen las modernas técni-
cas— haya de presentar graves taras fisicas o psiquicas.

Una vez concluido ¢l examen de los supuestos de no
punibilidad del aborto, senala el Abogado del Estado
que, por otra parte, estos planteamientos no constituyen
ninguna originalidad novedosa de doctrina penalista, si-
no que tienen su plasmacién positiva en la vigente legis-
lacién penal. En efecto, una consideracion del articulo
414 del Cédigo Penal vigente muestra que el aborto {la-
mado «honoris causa» ha merecido un tratamiento sin-
gular en todas las leyes penales, sujetandose a la mas
leve de las penas privativas de libertad. Por consiguiente,
si para la proteccion del derecho al honor se minimiza la
pena hasta ese grado, mal se puede reprochar la destipi-
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ficacion del delito cuando entran en consideracién otros
derechos confluentes que revelan un conflicto mas grave.

g) Por ultimo considera el Abogado del Estado el mo-
tivo séptimo del recurso, en el que se alude a supuestas
«ambigliedades constitucionales» del proyectado articu-
lo 417 bis del Codigo Penal, que se estima violan el prin-
cipio de seguridad juridica reconocido en el articulo 9,
3, de la Constitucién, sobre todo porque el Proyecto no
contiene prevision alguna sobre las consecuencias que la
medificacion por él introducida supone en otros campos
juridicos.

Senala al respecto, en primer lugar, que, en su opinion,
las observaciones formuladas atienden a problemas mas
o menos teoricos de integracion o interpretacion juridica,
bien de la propia norma bien de ésta en su realizacién
con otros preceptos del ordenamiento juridico, pero no
tienen que ver con el principio de seguridad juridica, al
no discutirse su legalidad formal o su certeza material.
Por otra parte —anade—, la demanda se resuelve en un
enunciado casuistico de «circunstancias», pero no funda
en ellas ninguna objecion directa de inconstitucionali-
dad, sino que recaba del Tribunal Constitucional una
sentencia interpretativa, peticion que, como ha recorda-
do ya este Tribunal, resulta de improcedente plantea-
miento por las partes. No obstante, el Abogado del Esta-
do pasa a comentar asi las mencionadas «circunstan-
cras»:

1.4) Por lo que se refiere a la expresion peligro grave
para la salud, el concepto de salud es un término emplea-
do en la Constitucion, como ¢l objeto de un derecho pro-
tegible, v la aplicacion o interpretacion del concepto esta
confiada a los organos encargados de juzgar sobre el de-
recho, en su caso. 2*) En cuanto a la violacion, el delito
habra de ser denunciado, v al juez le compete perseguirlo
si llega a demostrarse su existencia, o, en caso contrario,
proceder por simulacion de delito contra la persona que
hubiere fingido su comisién. 3.*) No es objetable la nor-
ma porque su presupuesto de hecho constituya un juicio
de probabilidad. 4.) La practica médica no exige la se-
cuencia de ningun proceso administrativo. 5.*) No se des-
prende del Proyecto obligacion especifica para los facul-
tativos, por lo que resulta ocioso preguntarse sobre la
objecion de conciencia. 6.*) Se trata de una cuestion de
derecho civil, que no es mision del Caédigo Penal resolver.
74) Ya fue objeto de consideracion esta objecion, como
motivo sustantivo de impugnacion. 8.*) No se senala por
qué la intervencion del Ministerio Fiscal ha de ser pre-
ceptiva. 9.*) El régimen de la Seguridad Social respecto
al aborto es cuestion ajena al recurso. 10.*) La Ley 30/79,
de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de orga-
nos, no puede erigirse en parametro de validez del
Proyecto impugnado. 11.*) Finalmente, en cuanto a la cir-
cunstancia invocada en el motivo 4. del escrito de am-
pliacion, esto es, «el peligro que implica el aborto para la
vida y la salud de la madre», no puede negarse que este
riesgo es el que la norma trata de conjurar en la primera
de las indicaciones, y en otro caso no seria distinto del de
cualquier persona ante una intervencion quirurgica.

4. Habiéndose recibido del Congreso de los Diputados
los «Diarios de Sesiones» del Pleno del mismo correspon-
dientes a la Segunda Legislatura, asi como el «Diario de
Sesiones» de la Comision de Justicia e Interior, todo ello
referido al Proyecto impugnado, y del Ministerio de Jus-
ticia el expediente de elaboracion del Anteproyecto de
Ley Organica de Reforma Urgente y parcial del Codigo
Penal, en el que se incluia el articulo 417 bis, este Tribu-
nal Constitucional, por providencia de 22 de febrero de
1984, dispone la habilitacion de un plazo comun de diez
dias para que toda esta documentacion pueda ser conoci-
da por las partes y puedan alegar con relacion a ella y
dentro del indicado plazo lo que estimaren conveniente a
su derecho.

El sefior Ruiz Gallardon, en la representacion que le
corresponde en el presente proceso, formula en el indica-
do plazo sus alegaciones, en escrito de 7 de marzo de
1984, dirigidas a los siguientes puntos: A) El expediente
remitido es, a su juicio, incompleto. B) El Ministerio de
Justicia ha remitido una inabarcable documentacion que
considera improcedente, integrada por cuatro gruesos
volumenes conteniendo informacion sobre el ordena-
miento juridico espanol en la materia, sobre la doctrina,
la jurisprudencia vy el derecho comparado, asi como da-
tos sociolégicos e informacion de prensa, documentacion
toda ella posterior a febrero de 1983, por lo que no pudo
ser tenida en cuenta por el Ministerio para la elaboracion
del Anteproyecto. C) La documentacion es, en su opinion,
presuntamente parcial. Al mismo tiempo hace una pro-
posicién de prueba que califica de documental, publica v
privada, asi como una proposicion de prueba pericial.

Por su parte, el Abogado del Estado, en el plazo de
alegaciones, manifiesta que a la vista de la documenta-
cion recibida del Congreso de los Diputados v del Minis-
terio de Justicia poco se podria anadir a las alegaciones
formuladas en su momento: los debates parlamentarios
revelan una evidente discrepancia politica sobre el con-
tenido del Provecto de Reforma; un analisis de las criti-
cas al mismo evidencian no tanto el proposito o la con-
viccion sobre la necesidad de someter a penas aflictivas a
quienes incidan en los tipos que se despenalizan, cuanto
el derecho de operar con diferentes técnicas de exencion
de responsabilidad para estos mismos supuestos. A juicio
del Abogado del Estado, si desde ¢l punto de vista politi-
co técnico la cuestion presenta gran interés, desde el
punto de vista de la constitucionalidad del Proyecto ofre-
ce escasa utilidad. Por otra parte, anade que los estudios
previos tenidos en cuenta para la valoracion del Ante-
proyecto muestran una cuidadosa consideracion de los
distintos aspectos que inciden en las cuestiones contem-
pladas, v que estos estudios y trabajos no tienen otra
significacion que la de elementos de reflexion y analisis
previos a una decision legislativa, cuya conformidad a la
Constitucion ya ha razonado ¢n su momento.

5. En relacion con las peticiones formuladas por la
parte recurrente sobre recibimiento y proposicién de
prueba, este Tribunal, después de dar traslado al Aboga-
do de! Estado del escrito y documentos aportados por
plazo de cinco dias, resuelve por auto de 9 de abril de
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1984, admitir como prueba documental la constituida
por los documentos aportados con el escrito de interposi-
cioén del recurso, el de ampliacién y el presentado el 7 de
marzo ultimo a que acaba de hacerse referencia en el
anterior antecedente, y acuerda denegar el resto de las
peticiones que sobre prueba y el contenido del expedien-
te se hacian en el escrito presentado por el sefior Ruiz
Gallardén como comisionado de los recurrentes.

6. Por providencia de 21 de marzo de 1985, el Pleno
del Tribunal senal6 para deliberacién y votacion de la
presente sentencia el dia 26 del mismo mes, plazo que se
amplié por providencia del dia 28 hasta el maximo per-
mitido por el articulo 34.2 de la LOTC.

7. En la sesion del Pleno de 11 de abril de 1985 se
sometié a votacién conjunta la ponencia formulada por
el Ponente inicialmente nombrado, don Jerénimo Aroza-
mena Sierra, y el texto alternativo redactado por los Ma-
gistrados donia Gloria Begué Canton y don Rafael Go-
mez-Ferrer Morant. En dicha votacién obtuvo mayoria el
texto alternativo mencionado, en atencion a lo cual el
Ponente sefior Arozamnea solicito del Presidente que le
dispensara de la redacciéon de la sentencia. Por Decreto
de la misma fecha el Presidente accedio a lo solicitado y
nombré Ponentes para dicho acto a los Magistrados sefio-
ra Begué y senor Gomez Ferrer.

II

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El objeto del recurso que debe ser decidido por la
presente sentencia es determinar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad del Proyecto de ley organica que in-
troduce el articulo 417 bis en el Cadigo Penal, por el que
se declara no punible el aborto en determinados supues-
tos. Se trata de un caso limite en el ambito del Derecho;
en primer lugar, porque el vinculo natural del «nascitu-
rus» con la madre fundamenta una relacién de especial
naturaleza de la que no hay paralelo en ninguin otro com-
portamiento social, y en segundo término, por tratarse
de un tema en cuya consideracién inciden con mas pro-
fundidad que en ningun otro ideas, creencias y conviccio-
nes morales, culturales y sociales. El Tribunal no puede
menos de tener en cuenta, como una de las ideas subya-
centes a su razonamiento, la peculiaridad de la relacion
entre la madre y el «nasciturus» a la que antes hemos
hecho mencién; pero ha de hacer abstracciéon de todo
elemento o patrén de enjuiciamiento que no sea el estric-
tamente juridico, ya que otra cosa seria contradictoria
con la imparcialidad y objetividad de juicio inherente a
la funcién jurisdiccional, que no puede atenerse a crite-
rios y pautas, incluidas las propias convicciones, ajenos a
los del analisis juridico.

2. El Proyecto de reforma del Cédigo Penal al que
hacemos referencia en el fundamento anterior dice asi:

«Articulo unico. El articulo 47 bis del Cédigo Penal
queda redactado de la siguiente manera:

El aborto no sera punible si se practica por un médico
con el consentimiento de la mujer cuando concurran al-
guna de las circunstancias siguientes:

1. Que sea necesario para evitar un grave peligro pa-
ra la vida o la salud de la embarazada.

2. Que el embarazo sea consecuencia de un hecho
constitutivo de delito de violacion del articulo 429, siem-
pre que el aborto se practique dentro de las doce prime-
ras semanas de gestacion y que el mencionado hecho
hubiere sido denunciado.

3. Que sca probable que el feto habra de nacer con
graves taras fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se
practique dentro de las veintidés primeras semanas de
gestacion y que el pronostico desfavorable conste en un
dictamen emitido por dos médicos especialistas distintos
del que intervenga a la embarazada.»

Los recurrentes consideran este proyecto inconstitucio-
nal por estimar que vulnera los articulos 1.1, 9.3, 10.2,
15,392 y 4,49 y 51.1 y 3 de la Constitucion. El Abogado
del Estado, por su parte, considera que el Proyecto no es
inconstitucional. Los razonamientos de ambas partes
han quedado resumidos en los Antecedentes primero, se-
gundo y tercero de esta sentencia, por lo que seria redun-
dante hacerlo aqui.

3. El problema nuclear en torno al cual giran las
cuestiones planteadas en el presente recurso es el alcance
de la proteccion constitucional del «nasciturus», por lo
que procede comenzar por hacer unas consideraciones
generales sobre la trascendencia del reconocimiento del
derecho a la vida dentro del ordenamiento constitucio-
nal, consideraciones que iremos precisando a medida
que lo requiera el desarrollo de nuestra argumentacion.
Dicho derecho a la vida, reconocido y garantizado en su
doble significacion fisica y moral por el articulo 15 de la
Constitucion, es la proyeccién de un valor superior del
ordenamiento juridico constitucional —la vida humana-
— y constituye el derecho fundamental esencial y troncal
en cuanto es el supuesto ontolégico sin el que los restan-
tes derechos no tendrian existencia posible. Indisoluble-
mente relacionado con el derecho a la vida en su dimen-
sién humana se encuentra el valor juridico fundamental
de la dignidad de la persona, reconocido en el articulo 10
como germen o nicleo de unos derechos «que le son in-
herentes». La relevancia y la significacion superior de
uno y otro valor y de los derechos que los encarnan se
manifiesta en su colocacion misma en el texto constitu-
cional, ya que el articulo 10 es situado a la cabeza del
Titulo destinado a tratar de los derechos y deberes fun-
damentales, y el articulo 15 a la cabeza del Capitulo don-
de se concretan estos derechos, lo que muestra que den-
tro del sistema constitucional son considerados como el
punto de arranque, como el «prius» logico y ontolégico
para la existencia y especificacion de los demas dere-
chos.

4. Es también pertinente hacer, con caracter previo,
algunas referencias al ambito, significaciéon y funcion de
los derechos fundamentales en el constitucionalismo de
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nuestro tiempo inspirado en el Estado social de Derecho.
En este sentido, la doctrina ha puesto de manifiesto —en
coherencia con los contenidos y estructuras de los orde-
namientos positivos— que los derechos fundamentales
no incluyen solamente derechos subjetivos de defensa de
los individuos frente al Estado, y garantias instituciona-
les, sino también deberes positivos por parte de éste (vi-
de al respecto articulos 9.0, 2; 17.4; 18.1 y4; 20.3; 27 de la
Constitucién). Pero, ademas, los derechos fundamentales
son los componentes estructurales basicos tanto del
conjunto del orden juridico objetivo como de cada una
de las ramas que lo integran, en razéon de que son la
expresion juridica de un sistema de valores que, por deci-
sion del constituyente, ha de informar el conjunto de la
organizacion juridica y politica; son, en fin, como dice el
articulo 10 de la Constitucion, el «fundamento del orden
juridico y de la paz social». De la significacién y finalida-
des de estos derechos dentro del orden constitucional se
desprende que la garantia de su vigencia no puede limi-
tarse a la posibilidad del ejercicio de pretensiones por
parte de los individuos, sino que ha de ser asumida tam-
bién por el Estado. Por consiguicente, de la obligacion del
sometimiento de todos los poderes a la Constitucion no
solamente se deduce la obligacion negativa de! Estado de
no lesionar la esfera individual o institucional protegida
por los derechos fundamentales, sino también la obliga-
cion positiva de contribuir a la efectividad de tales dere-
chos, y de los valores que representan, aun cuando no
exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano.
Ello obliga especialmente al legislador, quien recibe de
los derechos fundamentales «los impulsos v lineas direc-
tivas», obligacién que adquiere especial relevancia alli
donde un derecho o valor fundamental quedaria vacio de
no establecerse los supuestos para su defensa.

5. El articulo 15 de la Constitucion establece que «to-
dos tienen derecho a la vida». La vida es un concepto
indeterminado sobre el que se han dado respuestas pluri-
vocas no solo en razon de las distintas perspectivas (ge-
nética, médica, teologica, ética, etc.), sino también e¢n
virtud de los diversos criterios mantenidos por los espe-
cialistas dentro de cada uno de los puntos de vista consi-
derados, y en cuya evaluacién y discusion no podemos ni
tenemos que entrar aqui. Sin embargo, no es posible re-
solver constitucionalmente el presente recurso sin partir
de una nocion de la vida que sirva de base para determi-
nar el alcance del mencionado precepto. Desde el punto
de vista de la cuestion planteada basta con precisar:

a) Que la vida humana es un devenir, un proceso que
comienza con la gestacion, ¢n el curso de la cual una
realidad bioldgica va tomando corporea y sensitivamente
configuracion humana, y que termina en la muerte; es
un continuo sometido por efectos del tiempo a cambios
cualitativos de naturaleza somatica y psiquica que tie-
nen un reflejo en el «status» juridico publico y privado
del sujeto vital.

b) Que la gestacion ha generado un «tertium» exis-
tencialmente distinto de la madre, aunque alojado en-el
seno de ésta.

¢) Que dentro de los cambios cualitativos en el desa-
rrollo del proceso vital y partiendo del supuesto de que
la vida es una realidad desde el inicio de la gestacion,
tiene particular relevancia el nacimiento, ya que signifi-
ca el paso de la vida albergada en el seno materno a la
vida albergada en la sociedad, bien que con distintas
especificaciones y modalidades a lo largo del curso vital.
Y previamente al nacimiento tiene especial trascenden-
cia el momento a partir del cual el «nasciturus» es ya
susceptible de vida independiente de la madre, esto es,
de adquirir plena individualidad humana.

De las consideraciones anteriores se deduce que si la
Constitucion protege la vida con la relevancia a que an-
tes se ha hecho mencién, no puede desprotegerla en
aquella etapa de su proceso, que no so6lo es condicién
para la vida independiente del claustro materno, sino
que es también un momento del desarrollo de la vida
misma; por lo que ha de concluirse que la vida del «nas-
citurus», en cuanto éste encarna un valor fundamental
—Ila vida humana— garantizado en el articulo 15 de la
Constitucion, constituye un bien juridico, cuya protec-
cion encuentra en dicho precepto fundamento constitu-
cional.

Esta conclusion resulta también de los debates parla-
mentarios en torno a la elaboracion del mencionado arti-
culo del texto constitucional, cuya cercania en el tiempo
justifica su utilizacion como elemento interpretativo. En
el Pleno del Congreso fue defendida una enmienda —
aprobada por mayoria— que proponia utilizar el térmi-
no «todos» en sustitucion de la expresion «todas las per-
sonas» —introducidas en el seno de la Comision para
modificar la primitiva redaccion del precepto en el Ante-
proyecto por estimar que era «técnicamente mas correc-
ta»— con la finalidad de incluir al «nasciturus» vy de
evitar, por otra parte, que con la palabra «persona» se
entendiera incorporado el concepto de la misma elabora-
do en otras disciplinas juridicas especificas, como la civil
v la penal, que de otra forma podria entenderse asumido
por la Constitucion. La ambigiiedad del término «todos»,
en la expresion «todos tienen derecho a la vida» no fue
despejada, sin embargo, durante los debates por lo que
se refiere a la extension de la titularidad del derecho,
pero en cualquier caso, como senaléd el defensor de la
enmienda, constituia una formula abierta que se estima-
ba suficiente para basar en ella la defensa del «nascitu-
rus». El precepto fue aprobado posteriormente en el Se-
nado por 162 votos a favor, ninguno en contra vy dos
abstenciones. En definitiva, el sentido objetivo del deba-
te parlamentario corrobora que ¢l «nasciturus» esta pro-
tegido por el articulo 15 de la Constitucion, aun cuando
no permite afirmar que sca titular del derecho funda-
mental. '

6. Los recurrentes pretenden deducir tal titularidad,
no solo de los mencionados debates parlamentarios acer-
ca de la inclusion del «nasciturus» en el término «todos»
del articulo 15, sino también de la interpretacion siste-
matica de la Constitucion, asi como de los tratados y
acuerdos internacionales ratificados por Espana, a que
remite el articulo 10.2 de la Constitucién para la inter-

— 62/133 —



pretacion de las normas relativas a los derechos funda-
mentales y libertades en ella reconocidos. No existe, sin
embargo, fundamento suficiente en apoyo de su tesis.

Por lo que se refiere a la primera, los mismos recurren-
tes reconocen que la palabra «todoes» utilizada en otros
preceptos constitucinales (articulos 27, 28, 29, 35 y 47)
hace referencia a los nacidos, como se deduce del contex-
to y del alcance del derecho que regulan, pero estiman
que de ello no puede concluirse que ese mismo significa-
do haya de atribuirse a dicho término en el articulo 15.
La interpretacién sistematica de éste ha de hacerse, a su
juicio, en relacidon con otros preceptos constitucionales
(articulos 1.1, 10, 14, 39 y 49). Pero los mismos términos
generales en que esta argumentacion se desarrolla y la
misma vaguedad de la conclusién a que llegan los recu-
rrentes, la convierten en irrelevante por lo que se refiere
a la cuestion concreta planteada de la titularidad del
derecho a la vida que pueda corresponder al «nascitu-
rus».

En cuanto a la interpretaciéon del articulo 15 de confor-
midad con la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos y los tratados y acuerdos internacionales ratificados
por Espaiia, lo cierto es que la version auténtica francesa
utiliza expresamente el término «persona» en el articulo
6.° del Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos
—al igual que lo hace la version auténtica espafiola— vy
en el articulo 2. del Convenio Europeo para la protec-
cién de los derechos humanos y libertades fundamenta-
les. Y si bien el Tribunal de Derechos Humanos no ha
tenido ocasién de pronunciarse sobre este extremo, la
Comision Europea de Derechos Humanos, en su funcién
relativa a la admisiéon de demandas, si lo ha hecho en
relacion con el articulo 2. del Convenio en el asunto
8416/79, en su decision de 13 de mayo de 1980, poniendo
de manifiesto por lo que se refiere a la expresion «everyo-
ne» o «toute personne» de los textos auténticos que, aun
cuando no aparece definida en el Convenio, la utilizacién
que de dicha expresion se hace en ¢l mismo y el contexto
dentro del cual se emplea en el mencionado articulo 2.
lleva a sostener que se refiere a las personas ya nacidas y
no es aplicable al «nasciturus» (Fundamentos juridicos 9
y 17); asimismo, al examinar el término «vida», la Comi-
si6n se planteo en qué sentido puede interpretarse el arti-
culo 2 en cuestién en relacion con el feto, aunque no
lleg6 a pronunciarse en términos precisos sobre tal extre-
mo por estimar que no era necesario para decidir sobre
el supuesto planteado (indicacién médica para proteger
la vida y la salud de la madre), limitdndose a excluir, de
las posibles interpretaciones, la de que el feto pudiera
tener un «derecho a la vida» de caracter absoluto (Fun-
damentos juridicos 17 a 23).

7. En definitiva, los argumentos aducidos por los re-
currentes no pueden estimarse para fundamentar la tesis
de que al «nasciturus» le corresponda también la titula-
ridad del derecho a la vida, pero, en todo caso, y ello es
lo decisivo para la cuestiéon objeto del presente recurso,
debemos afirmar que la vida del «nasciturus», de acuer-
do con lo argumentado en los fundamentos juridicos an-
teriores de esta sentencia, es un bien juridico constitucio-

nalmente protegido por el articulo 15 de nuestra Norma
fundamental.

Partiendo de las consideraciones efectuadas en el Fun-
damento juridico 4, esta proteccion que la Constitucion
dispensa al «nasciturus» implica para el Estado con ca-
racter general dos obligaciones: la de abstenerse de inte-
rrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gesta-
cion, y la de establecer un sistema legal para la defensa
de la vida que suponga una proteccion efectiva de la
misma y que, dado el caracter fundamental de la vida,
incluya también, como dltima garantia, las normas pe-
nales. Ello no significa que dicha proteccion haya de re-
vestir caracter absoluto, pues, como sucede en relacién
con todos los bienes y derechos constitucionalmente re-
conocidos, en determinados supuestos puede y aun debe
estar sujeta a limitaciones, como veremos posteriormen-
1c.

8. Junto al valor de la vida humana y sustancialmen-
te relacionado con la dimension moral de ésta, nuestra
Constitucion ha elevado también a valor juridico funda-
mental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de
los derechos que le son inherentes, se halla intimamente
vinculada con el libre desarrollo de la personalidad (arti-
culo 10) y los derechos a la integridad fisica y mora!
(articulo 15), a la libertad de ideas y creencias (articulo
16), al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen (articulo 18.1). Del sentido de estos pre-
ceptos puede deducirse que la dignidad es un valor espi-
ritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta
singularmente en la autodeterminacién consciente y res-
ponsable de la propia vida y que lleva consigo la preten-
sion al respeto por parte de los demas.

La dignidad esta reconocida a todas las personas con
caracter general, pero cuando el intérprete constitucio-
nal trata de concretar este principio, no puede ignorar el
hecho obvio de la especificidad de la condicion femenina
y la concrecién de los mencionados derechos en el ambi-
to de la maternidad, derechos que el Estado debe respe-
tar y a cuya efectividad debe contribuir, dentro de los
limites impuestos por la existencia de otros derechos y
bienes, asimismo, reconocidos por la Constitucion.

9. Las consideraciones anteriores nos permiten entrar
a examinar el Proyecto objeto del presente recurso para
enjuiciar la presunta inconstitucionalidad de los supues-
tos de declaracion de no punibilidad del aborto en él
contenidos, aducida por los recurrentes.

El legislador parte de una normativa preconstitucional
que utiliza la técnica penal como forma de proteccion de
la vida del «nasciturus» (articulos 411 a 417 del Cédigo
Penal), normativa que no revisa con caracter general,
limitdndose a declarar no punible el aborto en determi-
nados supuestos, que responde a las denominadas indi-
caciones terapéutica, ética y eugenésica (Fundamento ju-
ridico 2). La cuestion que se suscita es, pues, la de exami-
nar si el legislador puede excluir en supuestos determi-
nados la vida del «nasciturus» de la proteccion penal.

En primer lugar, las causas de exencién de la responsa-
bilidad establecidas en el articulo 8. del Cédigo Penal
tienen una aplicacion general respecto de los delitos san-
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cionados en este Codigo, que no ha sido puesta en duda
en el presente recurso, y de la que es posible deducir que
—en principio y con los limites que les son inherentes—
también pueden regir, en su caso, respecto del delito de
aborto (articulos 411 y siguientes del Cédigo Penal). Pero,
cinéndonos estrictamente a la cuestion planteada por los
recurrentes, hemos de considerar si le esta constitucio-
nalmente permitido al legislador utilizar una técnica di-
ferente, mediante la cual excluya la punibilidad en forma
especifica para ciertos delitos.

La respuesta a esta cuestion ha de ser afirmativa. Por
una parte, ¢l legislador puede tomar en consideracion
situaciones caracteristicas de conflicto que afectan de
una manera especifica a un ambito determinado de
prohibiciones penales. Tal es el caso de los supuestos en
los cuales la vida del «nasciturus», como bien constitu-
cionalmente protegido, entra en colision con derechos re-
lativos a valores constitucionales de muy relevante signi-
ficacion, como la vida v la dignidad de la mujer, en una
situacion que no tiene parangdn con otra alguna, dada la
especial relacion del feto respecto de la madre asi como
la confluencia de bienes v derechos constitucionales en
juego.

Se trata de graves conflictos de caracteristicas singula-
res, que no pueden contemplarse tan solo desde la pers-
pectiva de los derechos de la mujer o desde la proteccion
de la vida del «nasciturus». Ni ¢sta puede prevalecer
incondicionalmente frente a aquéllos, ni los derechos de
la mujer pueden tener primacia absoluta sobre la vida
del «nasciturus», dado que dicha prevalencia supone la
desaparicion, en todo caso, de un bien no solo constitu-
cionalmente protegido, sino que encarna un valor central
del ordenamiento constitucional. Por ello, en la medida
en que no puede afirmarse de ninguno de ellos su carac-
ter absoluto, ¢l intérprete constitucional se ve obligado a
ponderar los bicnes v derechos en funcion del supuesto
planteado, tratando de armonizarlos si ello es posible o,
en caso contrario, precisando las condiciones v requisitos
en que podria admitirse la prevalencia de uno de ellos.

Por otra parte, ¢l legislador, que ha de tener siempre
presente la razonable exigibilidad de una conducta v la
proporcionalidad de la pena en caso de incumplimiento,
puede también renunciar a la sancion penal de una con-
ducta que objctivamente pudicera representar una carga
insoportable, sin perjuicio de que, en su caso, siga subsis-
tiendo ¢l deber de proteccion del Estado respecto del
bien juridico en otros ambitos. Las leyes humanas con-
ticnen patrones de conducta en los que en general en-
cajan los casos normales, pero existen situaciones singu-
lares o excepcionales en las que castigar penalmente el
incumplimiento de la ley resultaria totalmente inadecua-
do; el legislador no puede emplear la maxima constric-
cion —la sancion penal— para imponer ¢n estos casos la
conducta que normalmente seria exigible, pero que no lo
¢s en ciertos supuestos concretos.

10. Los recurrentes alegan que no puede conocerse el
alcance de los supuestos previstos por el legislador dada
la imprecision de alguno de los términos que éste utiliza,
lo que, a su juicio, vulnera el principio de seguridad juri-

dica consagrado en ‘el articulo:9.3 de la Constitucion.

El Tribunal no puede compartir esta alegacién de los
recurrentes, pues aun cuando tales términos puedan con-
tener un margen de apreciacion, ello no los transforma
en conceptos incompatibles con la seguridad juridica, ya
que son susceptibles de definiciones acordes con el senti-
do idiomatico general que eliminan el temor de una ab-
soluta indeterminacion en cuanto a su interpretacion.

En efecto, el término «necesario» —que se utiliza en el
numero 1 del articulo 417 bis del Cddigo Penal en la
redaccion del Proyecto— sélo puede interpretarse en el
sentido de que se produce una colision entre la vida del
«nasciturus» y la vida o salud de la embarazada que no
puede solucionarse de ninguna otra forma.

En especial, v en relacion con el supuesto de grave
peligro para la salud, el término «grave» expresa con
claridad la idea de que ha de tratarse de un peligro de
disminucion importante de la salud y con permanencia
en ¢l tiempo, todo ello segan los conocimientos de la
ciencia médica en cada momento. Por otra parte, el tér-
mino salud se refiere a la salud fisica o psiquica, como se
deduce con toda evidencia de los debates parlamenta-
rios.

Finalmente, en cuanto al niumero 3 del mencionado
articulo, ¢l término «probables» expresa la idea de razo-
nable presuncion de verdad, v responde, como apunta el
Abogado del Estado, a la presumible prudencia de los
dictamenes meédicos en los que los términos absolutos de
seguridad o certeza suclen quedar excluidos, sin que en
este caso la sustitucion de un concepto juridico indeter-
minado por otro, pudicra contribuir, a juicio de’este Tri-
bunal, a una mavor precisién en el supuesto de hecho.
Por otra parte, ¢l término grave expresa de un lado la
importancia v profundidad de la tara v, de otro, su per-
mancncia en ¢l tiempo.

11. Una vez analizada la objecion de indeterminacion
de los supuestos alegada por los recurrentes, basada en
la imprecision de los términos, es preciso examinar la
constitucionalidad de cada una de las indicaciones o su-
puestos de hecho en que ¢l Provecto declara no punible
la interrupcion del estado de embarazo.

a) El numecro | contiene en realidad dos indicaciones
que es necesario distinguir: el grave peligro para la vida
de la embarazada v el grave peligro para su salud.

En cuanto a la primera, se plantea ¢l conflicto entre ¢l
derecho a la vida de la madre v la proteccion de la vida
del «nasciturus». En este supuesto es de observar que si
la vida del «nasciturus» se protegicera incondicionalmen-
te, se protegeria mas a la vida del no nacido que a la vida
del nacido, v se penalizaria a la mujer por defender su
derecho a la vida, lo que descartan también los recurren-
tes aunque lo fundamenten de otra manera; por consi-
guiente, resulta constitucional la prevalencia de la vida
de la madre.

En cuanto a la segunda, es preciso senalar que el su-
puesto de «grave peligro» para la salud de la embaraza-
da afecta seriamente a su derecho a la vida y a la integri-
dad fisica. Por ello, la prevalencia de la salud de la ma-
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dre tampoco resulta inconstitucional, maxime teniendo
en cuenta que la exigencia del sacrificio importante y
duradero de su salud bao la conminacién de una sancion
penal puede estimarse inadecuada, de acuerdo con las
consideraciones contenidas en el fundamento juridico 9.

b) En cuanto a la indicacion prevista en el numero 2
—que el embarazo sea consecuencia de un delito de vio-
lacién y siempre que el aborto se practique dentro de las
doce primeras semanas— basta considerar que la gesta-
ciéon ha tenido su origen en la comision de un acto no
sélo contrario a la voluntad de la mujer, sino realizado
venciendo su resistencia por la violencia, lesionando en
grado maximo 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 considerarsele como mero instrumen-
to, v el consentimiento necesario para asumir cualquier
compromiso u obligacion cobra especial relieve en este
caso ante un hecho de tanta trascendencia como el de
dar vida a un nuevo ser, vida que afectara profundamen-
te a la suya en todos los sentidos.

Por ello la mencionada indicacién no puede estimarse
contraria a la Constitucion.

¢) El numero 3 del articulo en cuestion contiene la
indicacion relativa a la probable existencia de graves ta-
ras fisicas o psiquicas en el feto. El fundamento de este
supuesto, que incluye verdaderos casos limite, se encuen-
tra en la consideracion de que el recurso a la sancion
penal entranaria la imposicion de una conducta que ex-
cede de la que normalmente es exigible a la madre y a la
familia. La afirmacion anterior tiene en cuenta la situa-
cion excepcional en que se encuentran los padres y espe-
cialmente la madre, agravada en muchos casos por la
insuficiencia de prestaciones estatales y sociales que con-
tribuyan de modo significativo a paliar en ¢l aspecto
asistencial la situacion, v a eliminar la inseguridad que
inevitablemente ha de angustiar a los padres acerca de la
suerte del afectado por la grave tara en el caso de que les
sobreviva.

Sobre esta base y las consideraciones que antes hemos
efectuado en relacion a la exigibilidad de la conducta,
entendemos que este supuesto no es inconstitucional.

En relaciéon con él y desde la perspectiva constitucio-
nal, hemos de poner de manifiesto la conexion que existe
entre el desarrollo del articulo 49 de la Constitucion —
incluido en el Capitulo 3.° «De los principios rectores de
la politica social y econémica» del Titulo I «De los dere-
chos y deberes fundamentales»— y la proteccion de la
vida del «nasciturus» comprendida en el articulo 15 de
la Constitucion. En efecto, en la medida en que se avance
en la ejecucion de la politica preventiva y en la generali-
zacion e intensidad de las prestaciones asistenciales que
son inherentes al Estado social (en la linea iniciada por
la Ley de 7 de abril de 1982 relativa a los minusvalidos,
que incluye a los disminuidos profundos, y disposiciones
complementarias) se contribuira de modo decisivo a evi-

tar la situacion que esta en la base de la despenalizacion.

12. Desde el punto de vista constitucional, el Proyec-
to, al declarar no punible el aborto en determinados su-
puestos, viene a delimitar el ambito de la proteccion pe-
nal del «nasciturus», que queda excluido en tales casos
en razon de la proteccion de derechos constitucionales de
la mujer y de las circunstancias concurrentes en determi-
nadas situaciones. Por ello, una vez establecida la consti-
tucionalidad de tales supuestos, es necesario examinar si
la regulacién contenida en el articulo 417 bis del Codigo
Penal, en la redaccion dada por el Proyecto, garantiza
suficientemente el resultado de-la ponderacion de los bie-
nes y derechos en conflicto realizada por el legislador, de
forma tal que la desproteccion del «nasciturus» no se
produzca fuera de las situaciones previstas ni se despro-
tejan los derechos a la vida y a la integridad fisica de la
mujer, evitando que el sacrificio del «nasciturus», en su
caso, comporte innecesariamente el de otros derechos
constitucionalmente protegidos. Y ello porque, como he-
mos puesto de manifiesto en los Fundamentos Juridicos
4 v 7 de la presente sentencia, el Estado tience la obliga-
cion de garantizar la vida, incluida la del «nasciturus»
(articulo 15 de la Constitucion), mediante un sistema le-
gal que suponga una proteccion efectiva de la misma, lo
que exige, en la medida de lo posible, que se establezcan
las garantias necesarias para que la cficacia de dicho
sisterna no disminuya mas alla de lo que exige la finali-
dad del nuevo precepto.

El legislador no ha sido ajeno a esta preocupacion,
pues indica en el Proyecto, con caracter general, que el
aborto debe ser practicado por un médico con el consen-
timiento de la mujer, asi como que ¢l hecho debe ser
denunciado en el caso de violacion, y que en el tercer
supuesto el prondstico desfavorable ha de constar en un
dictamen emitido por dos médicos especialistas distintos
del que intervenga a la embarazada. El propio legisiador
ha previsto, pues, determinadas medidas encaminadas a
conseguir que se verifique la comprobacion de los su-
puestos que estan en la base de la despenalizacion par-
cial del aborto; se trata, como afirma el Abogado del
Estado, de medidas de garantia y de certeza del presu-
puesto de hecho del precepto, en la linea de lo que sucede
en la regulacion positiva de paises de nuestro entorno.

Se impone, pues, examinar si dichas medidas de ga-
rantia son suficientes para considerar que la regulacion
contenida en el Proyecto cumple las antedichas exigen-
cias constitucionales derivadas del articulo 15 de la
Constitucion.

Por lo que se refiere al primer supuesto, esto es, el
aborto terapéutico, este Tribunal estima que la requerida
intervencion de un médico para practicar la interrupcion
del embarazo, sin que se prevea dictamen médico algu-
no, resulta insuficiente. La proteccion del «nasciturus»
exige, en primer lugar, que, de forma analoga a lo previs-
to en el caso del aborto eugenésico, la comprobacion de
la existencia del supuesto de hecho se realice con carac-
ter general por un médico de la especialidad correspon-
diente, que dictamine sobre las circunstancias que con-
curren en dicho supuesto.
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Por otra parte, en ¢l caso del aborto terapéutico y cuge-
nésico la comprobacion del supuesto de hecho, por su
naturaleza, ha de producirse necesariamente con anterio-
ridad a la realizacion del aborto y, dado que de llevarse
éste a cabo se ocasionaria un resultado irreversible, el
Estado no puede desisteresarse de dicha comprobacion.

Del mismo modo tampoco puede desinteresarse de la
realizacion del aborto, teniendo en cuenta ¢l conjunto de
bicnes v derechos implicados —la proteccion de la vida
del «nasciturus» y el derecho a la vida v a la salud de la
madre que, por otra parte, esta en la base de la despena-
lizacion en el primer supuesto—, con ¢l fin de que la
intervencion se realice en las debidas condiciones médi-
cas disminuvendo en consecuencia el riesgo para la
mujer.

Por cllo el legislador deberia prever que la comproba-
¢ion del supuesto de hecho en los casos del aborto tera-
péutico v eugendsico asi como la realizacion del aborto
se lleve a cabo en centros sanitarios publicos o privados,
autorizados al efecto, a adoptar cualquicr otra solucion
que estime oportuna dentro del marco constitucional.

Las exigencias constitucionales no quedarian incum-
plidas si ¢l legislador decidiera excluir a la embarazada
de entre los sujetos penalmente responsables en caso de
incumplimiento de los requisitos mencionados en el pa-
rrato anterior, dado que su fundamento altimo es el de
hacer efectivo el deber del Estado de garantizar que la
realizacion del aborto se llevara a cabo dentro de los
limites previstos por ¢l legislador v oen las condiciones
médicas adecuadas para salvaguardar el derecho a la vi-
da v a la salud de la mujer.

Por lo que se refiere a la comprobacion del supuesto de
hecho en ¢l caso del aborto ético, la comprobacion judi-
cial del delito de violacion con anterioridad a la inte-
rrupcion del embarazo presenta graves diiculiades obje-
tivas, pues dado ¢l ticmpo que pueden requerir las actua-
ciones judiciales entraria en colision con ¢l plazo maxi-
mo dentro del cual puede practicarse aquélla. Por cllo
entiende este Tribunal que la denuncia previa, requerida
por ¢l Provecto en ¢l mencionado supuesto, es suficiente
para dar por cumplida la exigencia constitucional res-
pecto a la comprobacion del supuesto de hecho.

Finalmente, como es obvio, ¢l legislador puede adoptar
cualquier solucion dentro del marco constitucional, pues
no cs mision de este Tribunal sustituir la accion del legis-
lador, pero si lo ¢s, de acuerdo con el articulo 79.4.b) de
la LOTC, indicar las modificaciones que a su juicio —v
sin excluir otras posibles— permitieran la prosecucion
de la tramitacion del provecto por el 6rgano competente.

13. Consideran los recurrentes que el consentimiento
en los supuestos previstos en los numeros 1 v 3 del arti-
culo 417 bis del Codigo Penal, en la redaccion dada por el
Proyecto, no deberia corresponder unicamente a la ma-
dre v hacen especial referencia a la participacion del pa-
dre, estimando que la exclusion de ésta vulnera el articu-
lo 39.3 de la Constitucion.

El Tribunal entiende que la solucion del legislador no
¢s inconstitucional, dado que la peculiar relacion entre la

embarazada y ¢l «nasciturus» hace que la decision afecte
primordialmente a aquélla.

14. Finalmente, los recurrentes alegan que el Proyec-
to no contiene prevision alguna sobre las consecuencias
que la ngrma penal origina en otros ambitos juridicos,
aludiendo en concreto a la objecion de conciencia, al pro-
cedimiento a través del cual pueda prestar el consenti-
miento la mujer menor de edad o sometida a tutela, v a
la inclusion del aborto dentro del régimen de la Seguri-
dad Social.

Al Tribunal no se le oculta la especial relevancia de
estas cuestiones, como también la de todas aquellas deri-
vadas del derecho de la mujer a disponer de la necesaria
informacion, no sélo de caracter médico —lo que consti-
tuye un requisito del consentimiento valido— sino tam-
bi¢n de indole social, en relacion con la decision que ha
de adoptar.

Pero tales cuestiones, aunque su regulacion pueda re-
vestir singular interés, son ajenas al enjuiciamiento de la
constitucionalidad del Proyecto, que debe circunscribirse
a la norma penal impugnada, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 79 de la LOTC.

Nao obstante cabe senalar, por lo que se reficre al dere-
cho a la objecion de conciencia, que existe v puede ser
cjercido con independencia de que se hava dictado o no
tal regulacion. La objecion de conciencia forma parte del
contenido del derecho fundamental a la libertad ideolo-
gica v religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la Cons-
titucion v, como ha indicado este Tribunal en diversas
ocasiones, la Constitucion es directamente aplicable, es-
pecialmente en materia de derechos fundamentales.

Y en cuanto a la forma de prestar consentimicnto la
menor o incapacitada, podra aplicarse la regulacion esta-
blecida por el derecho positivo, sin perjuicio de que el
legislador puede valorar si la normativa existente es la
adecuada desde la perspectiva de la norma penal cuestio-
nada.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, ¢l Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA
CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Declarar que ¢l Provecto de Lev Organica por el que se
introduce ¢l articulo 417 bis del Codigo Penal es discon-
forme con la Constitucion, no en razon de los supuestos
en que declara no punible ¢l aborto, sino por incumplir
en su regulacion exigencias constitucionales derivadas
del articulo 15 de la Constitucion, que resulta por cllo
vulnerado, en los términos v con el alcance que se expre-
san en ¢l Fundamento Juridico decimosegundo de la pre-
sente sentencia.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Es-
tado».
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Madrid, a once de abril de mil novecientos ochenta y
cinco.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO

DON JERONIMO AROZAMENA SIERRA EN EL RE-

CURSO PREVIO DE INCONSTITUCIONALIDAD NU-
MERO 800/83

1 Disiento de la fundamentacién y del fallo que han
formulado mis colegas. A mi juicio debi¢ declararse la
inexistencia de la inconstitucionalidad alegada por el
Grupo recurrente y, en consecuencia, debié el proceso
legislativo seguir su curso. Contra lo por mi propuesto y
que alcanzo el voto conforme de seis Magistrados, inclui-
do al que suscribe este voto particular, la sentencia de
que discrepo ha concluido, a mi entender, con un pro-
nunciamiento que traspasa los limites juridico-funciona-
les de la potestad jurisdiccional que incumbe al Tribunal
Constitucional.

Nuestro cometido, cuando se declara en el recurso pre-
vio la inconstitucionalidad del texto impugnado, o de
una parte de ese texto, es concretar ésta y ¢l precepto o
preceptos constitucionales infringidos (articulo 79.4.b)
LOTC). Lo que esta vedado al Tribunal es establecer o
adicionar estos preceptos. Esto ¢s lo que hace la senten-
cia cuando dice al legislador lo que deberia hacer para
adecuar los preceptos a la Constitucion. Se equivoca la
sentencia, opino, con todos los respetos, cuando recoge
(fundamento 12, «in fine»), que corresponde al Tribunal
«indicar las modificaciones que, a su juicio —y sin in-
cluir otras posibles—, permitieran la prosecucion de la
tramitacion del provecto por el érgano competente». Ni
dice esto el articulo 79.4.b) de la LOTC ni se concuerda
con los principios que rigen la relacion entre jurisdiccion
constitucional y legislacion.

2+ El constituyente no resolvié —no tomo postura—,
en el articulo 15, el problema juridico-penal del aborto.
Es un tema abierto a la disponibilidad del legislador de-
mocratico —se ha hecho con el quérum reforzado de las
leyes organicas—, sin que la féormula por la que se ha
decidido (la de indicaciones, referida a tres supuestos) se
encuentre en oposicion con el articulo 15 (y los otros a
los que se acogen los recurrentes para sostener la incons-
titucionalidad: articulos 1.°, 1; 39, 2; 39, 4; 43; 53.1,y 9.,
3). Para el juicio de confrontacion constitucional debe
partirse de que es al legislador (que goza de una presun-
cion de constitucionalidad) al que incumbe la conforma-
cién juridica de las relaciones sociales. Inferir del articu-
lo 15, como hace la sentencia, que el precepto es inconsti-
tucional por omisién de determinadas precisiones en el
texto no resulta convincente. Se esta, en realidad, a mi
entender, conformando la modalidad excluyente de la
responsabilidad penal, segtin un juicio que no es de cons-
titucionalidad.

El articulo 15 comienza con expresion de funcién adje-
tival (todos) no seguida de un sustantivo. De la férmula

gramatical utilizada (y la supresion en el texto de la pa-
labra «persona») no puede inferirse, a mi juicio, que la
Constitucion dejara decidida una determinada toma de
posicion impeditiva de una actuacion legislativa penal.
El analisis del texto del articulo 15, de su proceso de
creacion y de sus conexiones sistematicas, conducen a la
idea de que el tema del aborto (y su tratamiento penal)
quedo abierto al legislador. Junto a estos caminos inter-
pretativos es obligado, por mandato del articulo 10.2 de
la Constitucion, acudir a los textos internacionales que
dice este precepto, y que tienen ¢l valor de factor inter-
pretativo, segun el articulo 10.2, de las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades. No va-
mos a hacer largas consideraciones para algo que, a mi
juicio, aparece claro: el articulo 3. de ta Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el articulo 6.1, del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el arti-
culo 2 del Convenio europeo son argumentos irrebati-
bles para sostener que el articulo 15 de nuestra Constitu-
cion interpretado desde estos textos internacionales no es
impeditivo de un sistema de tratamiento del aborto que
excluya su punicion, y, desde luego, no lo es del configu-
rado en el articulo 417 bis del Codigo Penal (segun el
Proyecto impugnado), como revela, ademas, la existencia
de sistemas variados de tratamiento del aborto en los
paises signatarios de los indicados textos internaciona-
les.

3~ El legislador organiza su sistema penal segun los
principios del Estado de Derecho, el principio de culpa-
bilidad y el principio de humanidad. Cuando configura
como punible una determinada conducta (en el caso, ¢l
aborto consentido), puede excepcionar conductas o confi-
gurar causas (genéricas o especificas) de justificacion, o
de inculpabilidad por inexigibilidad de la conducta. Ac-
tua cl legislador segun el principio de merecimiento de la
pena, no extrayendo al campo represivo punitive con-
ductas que no son merecedoras de sancion penal. Cierto
que ¢l «nasciturus» es un bien que merece proteccion
penal. La lesion de ese bien se protege penalmente, pero
no toda realizacion del tipo penal fundamenta la antiju-
ridicidad de la conducta. Junto a las causas de antijuridi-
cidad existen otras causas de inexigibilidad. El que el
legislador configure, con mayor o menor rigor técnico,
los supuestos excluidos de punicién no es atentatorio a
principio constitucional alguno. La apreciacién de si una
conducta es o no generalmente cxigible y, en consecuen-
cia, si su realizacion ha de ser o no castigada con una
pena, depende de una serie de factores que aprecia el
legislador. Los poderes del legislador hechos efectivos en
el articulo 417 bis para excluir las responsabilidades pe-
nales en el caso del aborto consentido, no puede decirse
que han traspasado limites constitucionales y, desde lue-
go, no han incidido en violacion del articulo 15 de la
Constitucion.

5+ La insuficiencia del Proyecto (la acusacion de que
es ambiguo o fragmentario) se alegé por los recurrentes
desde la perspectiva de la seguridad juridica (articulo 9.*,
3, de la Constitucion). La sentencia lo trata partiendo del
articulo 15. Sobre la inconsistencia de inferir partiendo
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del articulo 15, que el Proyecto de Ley incurre en omi-
sién, que provoca su inconstitucionalidad, ya he expues-
to antes cual es mi opinion. El texto del que discrepo no
analiza, propiamente, lo que es el verdadero motivo del
recurso basado en el articulo 9., 3. Creo que debi6 estu-
diarse este motivo (como otros sobre los que pasa por
alto la Sentencia: articulos 1., 1; 39.2; 39.4) para con-
cluir desestimandolos.

Opino que hubiera sido procedente declarar que el
Proyecto de Ley Organica de Reforma del articulo 417
bis del Caodigo Penal es conforme con la Constitucién.

Madrid, a quince de abril de mil novecientos ochenta y
cinco.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO

DON LUIS DIEZ PICAZO A LA SENTENCIA DICTADA

EN EL RECURSO PREVIO DE INCONSTITUCIONALI-
DAD NUMERO 800/83

Quiero exponer, con la mayor brevedad posible, las
razones por la que disiento de esta Sentencia, que guar-
dan, en buena medida, relacién con mi modo de entender
la funcion de la Constitucion y la inconstitucionalidad de
las leyes.

a) En la Sentencia de 8 de abril de 1981 (Recurso de
inconstitucionalidad nimero 192/1980, «B. Q. E.» de 25
de abril de 1985) deciamos que en «un plano hay que
situar las decisiones politicas y el enjuiciamiento politico
que tales decisiones merezcan, vy, en otro plano distinto,
la calificacion de inconstitucionalidad, que ha de hacerse
con arreglo a criterios estrictamente juridicos». Yo sigo
profesando la misma idea: considerar que una ley no es
inconstitucional es la conclusién de un juicio juridico,
que no supone —entiéndase bien— hacerse partidario de
la ley o solidarizarse con ella.

b) En la recordada Sentencia de 8 de abril de 1981
dijimos también algo que yo continio profesando. Era
esto: «La Constitucién es un marco de coincidencias sufi-
cientemente amplio como para que dentro de ¢l quepan
opciones politicas de muy diferente signo. La labor de
interpretacion de la Constitucion no consiste necesaria-
mente en cerrar el paso a las opciones o variantes, impo-
niendo autoritariamente una de ellas. A esta conclusién
habra que llegar unicamente cuando el caracter univoco
de la interpretacion se imponga por el juego de los crite-
rios hermenéuticos. Queremos decir que las opciones po-
liticas y de gobierno no estan previamente dadas de una
vez por todas».

¢) Recuerdo ahora también alguna otra opinién del
Tribunal: cuando dijimos que el objeto de un juicio de
inconstitucionalidad son los textos legales estrictamente
considerados y no el bloque normativo del que forman
parte. Es claro, en mi opinién, que el juicio de inconstitu-
cionalidad afecta a los textos legales y no a bloques del
ordenamiento o a eventuales resultados de los mismos.

También mantengo como firme que no hay inconstitu-
cionalidad por las omisiones en que pueda considerarse
que el legislador ha incidido.

d) Segun mi modesto criterio, la inconstitucionalidad
como contradiccién de una ley con un mandato de la
Constitucion debe resultar inmediatamente de un con-
Ltraste entre los dos textos. Puede admitirse que subsiga a
una regla constructiva intermedia que el intérprete esta-
‘blezca. Me parece, en cambio, muy dificil una extensién
ilimitada o demasiado remota de las reglas constructivas
derivadas de la Constitucién para afirmar la inconstitu-
cionalidad por la contradiccion de la ley enjuiciada con
la dltima de las deducciones constructivas.

La cosa es todavia mds arriesgada cuando en lo que
llamo «deducciones constructivas» hay, larvados o mani-
fiestos, juicios de valor, porque se puede tener la impre-
sién de que se segrega una segunda linea constitucional,
que es muy dificil que opere como un limite del poder
legislativo, en quien encarna la representacién de la so-
berania popular.

e) Tampoco creo que sea funcion del Tribunal colabo-
rar en la funcién legislativa, orientarla o perfeccionarla.
No creo que el articulo 79.4 de la Ley Organica del Tri-
bunal autorice esa tesis.

f) En lo que concierne, en concreto, a la ley aqui dis-
cutida, coincido con la Sentencia en la legitimidad cons-
titucional del llamado sistema de indicaciones y de las
indicaciones contenidas en el proyecto de ley, aunque no
comparto todas las razones en que tal conclusion se fun-
da. Creo, simplemente, que el legislador es duefio de ex-
ceptuar supuestos concretos de la punibilidad general en
atencion a su justificacion, a la concurrencia en ellos de
circunstancias que inciden sobre el reproche de culpabi-
lidad o a lo que se ha llamado el juicio sobre el mereci-
‘miento de la pena.

g) Si se llega a esta conclusion, me parece que ni se
puede, ni se debe, ir mas alla. Cuando se senalan condi-
ciones de seguridad del aborto se esta pasando insensi-
blemente del terreno del Cédigo Penal a una hipotética
lev de legalizacion o liberalizacion, que aqui no se ha
producido. Me resulta muy dificil entender, constitucio-
nalmente, que una conducta sea punible o deje de serlo
por el nimero de médicos intervinientes o por el lugar en
que se realice, porque una cosa es el Codigo Penal y otra
la hipotética reglamentaciéon administrativa de los abor-
tos justificados o inculpables.

Madrid, a quince de abril de mil novecientos ochenta y
cinco.

VOTO PARTICULAR DEL MAGISTRADO EXCELENTI-

SIMO SENOR DON FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE,

EN'EL RECURSO PREVIO DE INCONSTITUCIONALI-
DAD 800/83

1. Mi opinién defendida a lo largo de la deliberacion
es que el Proyecto de ley organica impugnado es en todo
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conforme con la Constitucién. De ahi mi discrepancia
con el fallo y con el fundamento juridico duodécimo en el
que principalmente se basa su declaracion de disconfor-
midad con la Constitucién. No obstante, dado el caracter
explicativo del propio fallo y las salvedades que en él se
contienen, debo indicar, antes de razonar mi discrepan-
cia, los puntos del fallo y de los fundamentos con los que
estoy de acuerdo.

2. Mi acuerdo es total con la declaracion de constitu-
cionalidad de los supuestos en que el proyecto del articu-
lo 417 bis del Codigo Penal declara no punible el aborto;
declaracion contenida en el fallo y razonada en los fun-
damentos noveno, décimo y undécimo. Muestro mi sus-
tancial conformidad con los términos y razonamientos
cn ellos expuestos, e incluso «ex silentio» 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 solo esos tres supuestos o indicaciones son los
unicos que el legislador podria declarar no punibles. En
este aspecto, ¢l Tribunal se ha limitado a enjuiciar el
texto impugnado y nada mas.

3. Manifiesto también mi acuerdo sin reservas con la
idea de que el «nasciturus» no es titular de un derecho
fundamental a la vida, tesis por mi ya defendida en mi
voto particular concurrente en la Sentencia 75/1984 de la
Sala Segunda, v que se plasma ahora en la presente Sen-
tencia como resultado de razonamientos no idénticos al
mio, pero coincidentes en su conclusion. Véanse al res-
pecto el inciso final del Fundamento juridico quinto, to-
do ¢l sexto v el primer parrato del séptimo con cuya
afirmacion de que el «nasciturus», aun no siendo titular
del derecho a la vida, constituye un bien juridico consti-
tucionalmente protegido, también estoy de acuerdo.
Cualquier jurista conoce la compatibilidad v la enorme
diferencia entre ambos conceptos, pues solo es titular de
derechos quien es persona y el «nasciturus» no es perso-
na.

Asi pues, segun la Sentencia, no hay un conflicto entre
los derechos de la mujer y un inexistente derecho funda-
mental del «nasciturus» a la vida, sino un conflicto entre
los derechos fundamentales de la mujer embarazada y
un bien juridicamente protegido que es la vida humana
en formacion (Fundamento juridico noveno). En esto mi
conformidad con la Sentencia es completa.

4. Nunca ha sido un entusiasta de la filosofia de los
valores. Tal vez por ¢llo no comparto (y aqui comienzan
mis discrepancias) las abundantes consideraciones axio-
logicas incluidas en los fundamentos tercero, cuarto y
quinto. Al margen de las imprecisiones o titubeos termi-
noldgicos que contienen y que seria prolijo e inatil referir
aqui, no encuentro fundamento juridico-constitucional,
unico pertinente, para afirmar, como se hace, que la vida
humana «es un valor superior del ordenamiento juridico
constitucional» (Fundamento juridico tercero) o «un va-
lor fundamental» (Fundamento juridico quinto) o «un
valor central» (Fundamento juridico noveno). Que el con-
cepto de persona es el soporte y el «prius» logico de todo
derecho me parece evidente y yo asi lo sostengo. Pero
esta afirmacion no autoriza peligrosas jerarquizaciones

axiologicas, ajenas por lo demas al texto de la Constitu-
cion, donde, por cierto, en su articulo 1.1 se dice que son
valores superiores del ordenamiento juridico la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico: esos y
s6lo esos. Frente a tan abstractas consideraciones sobre
la vida como valor, llama la atencién que en la Sentencia
no se formule ninguna sobre el primero de los que la
Constitucion denomina valores superiores: la libertad.
De ahi, de esa omision, que no olvido, deriva quiza la
escasa atencion que se presta a los derechos de libertad
de la mujer embarazada.

5. Comprendo, aun sin compartirla, la oposicion a la
no punicion del aborto en defensa de un supuesto dere-
cho fundamental del «nasciturus» a la vida. Es esa una
linea clasica de razonamiento desde la que se podria lle-
gar, con innegable coherencia interna, a un fallo de in-
constitucionalidad en determinadas regulaciones de des-
penalizacion o de legalizacion del aborto. Abandonado,
sin embargo, en la Sentencia ese posible punto de parti-
da, se entra en su fundamento duodécimo en un plantea-
miento insélito en paises con Constituciones y Codigos
Penales como los nuestros. Conviene tener presente que
el proyecto del articulo 417 bis no contiene ni una legali-
zacion ni tampoco una despenalizacion del aborto (Fun-
damento juridico duodécimo), sino la simple declaracion
de no punibilidad de determinadas conductas, mante-
niendo intacto el tipo delictivo del 411 del Codigo, a mi
juicio de muy dudosa constitucionalidad. Que en ese con-
texto la ponderacion del legislador penal sea tachada de
inconstitucional por falta de dos llamadas garantias pro-
voca mi radical discrepancia por las siguientes razones:

a) Constituye un salto logico (o ilogico), porque entre
la invocacion al articulo 15 y la conclusion de que hacen
falta dos garantias mas (¢por qué esas y s6lo esas?) no
existe un juicio de inferencia logica.

b} Una de las garantias exigidas, la del dictamen de
«un médico de la especialidad correspondiente» para
comprobar la existencia del supuesto de hecho del aborto
terapéutico, es imprecisa en su formulacion (;qué espe-
cialidad?) y de imposible cumplimiento en casos de ur-
gencia.

¢) No se comprende por qué la exigencia de que «la
realizacion del aborto» haya de tener lugar en estableci-
miento sanitario se refiere sélo al aborto terapéutico y al
eugenésico, pero no al llamado aborto ético.

d) Lo que se denomina en la Sentencia comprobacién
de los supuestos de hecho es algo que corresponde al juez
penal, dado que las conductas reguladas en el 417 de
Codigo Penal contintan siendo delictivas. La interven-
cién preventiva y a esos efectos de un médico es trasla-
dar a éste deberes y responsabilidades ajenas.

Nada impide, por lo demas, afiadir a estas exigencias
otras innovaciones a iniciativa del legislador, como po-
dria ser la asistencia a las mujeres que interrumpan el
embarazo en centros y a cargo de la Seguridad Social. El
mismo texto da cabida a estos y otros perfeccionamien-
tos deseables. Lo cual pone de manifiesto que estamos
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ante un juicio de perfectibilidad sobre cuya pertenencia
conviene detener nuestra atencion.

6. En efecto: mas alla de la discrepancia intrinseca
respecto a la formulacion de las garantias exigidas, mi
oposicion mas rotunda se dirige al hecho mismo de la
exigencia. Veamos por qué:

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

b) La jurisdiccion constitucional es negativa, puede
formular exclusiones o vetos sobre los textos a ella some-
tidos. Lo que no puede hacer es decirle al legislador lo
que debe anadir a las leyes para que scan constituciona-
les. Si actua asi, v asi ha actuado en este caso este tribu-
nal, se convierte en un legislador positivo.

¢) Cada institucion debe actuar como lo que es, no
«como si» fuera lo que no es. Pocas logicas hay tan funes-
tas como la logica del «como si» («als ob»). El Tribunal
Constitucional, frecuentemente instado a actuar «como
si» fuese eso que en un lenguaje ni técnico ni inocente se
ha dado ¢n llamar «la tercera Camara», ha caido por esta
vez en la tentacion.

d) Por esta sola vez, puesto que al resolver los ante-
riores recursos previos (léase por todas la Sentencia 76/
1983 sobre ¢l provecto de la LOAPA) nunca entendio este
tribunal que sus competencias llegaran tan lejos, aunque
va entonces, por supuesto, estaba vigente el articulo 79 .4,
b) LOTC ahora citado como apovo para scnalar al legis-
lador lo que debe hacer a fin de que su ley sea conforme
con la Constitucion.

¢) Elarticulo 79 de la LOTC, el mismo que creo fuera
de la Constitucion, ¢l recurso previo de inconstitucionali-
dad, en su parrafo 4, b) (modelo de pésima redaccion)
impone dos deberes dirigidos a dos sujetos distintos. Al
Tribunal le exige que, en su caso, concrete la inconstitu-
cionalidad de la norma impugnada v ¢l precepto o pre-
ceptos constitucionales infringidos. Al otro sujeto —«el
le exige que para seguir la trami-
tacion del proyecto suprima o modifique los preceptos,
se entiende, declarados inconstitucionales. No puede in-
terpretarse nunca, a mi juicio, que sea ¢l Tribunal quien
le indique al legistador qu¢ modificaciones deben ser
¢sas. De otro modo, es decir, si el Tribunal indicase las
modificaciones a introducir, careceria de sentido el pa-
rrafo 5 del mismo articulo 79 LOTC, puesto que si segun
¢éste, «¢l pronunciamiento en el recurso previo no prejuz-
ga la decision del Tribunal» en los recursos que pudicran
interponerse contra le ley ya corregida o moditicada, es
evidentemente porque tales modificaciones no han sido
dictadas de modo vinculante por el Tribunal Constitucio-
nal.

f) La técnica usada en este fundamento no tiene nada
que ver con la de las denominadas sentencias interpreta-
tivas, en las que de entre las posibles interpretaciones de
un texto legal impugnado, el Tribunal declara conforme

organo competente»

con la Constitucién una de ellas, precisamente en defensa
de la presuncion de constitucionalidad de las normas

remanadas del legislador democratico.

g) Cuando sobre tan exigua, confusa y discutible ba-

-se, interpretada de forma innovadora «ad casum» el Tri-

bunal se atreve a tanto, transgrede los limites de sus
competencias y roza una frontera sumamente peligrosa:
la del arbitrismo o decisionismo judicial. Por eso y con-
tra eso expreso mi profunda y preocupada discrepancia.

Con estos argumentos y coincidiendo en lo sustancial
con los de otros cinco Magistrados sostuve, como ellos,
con mi voto, la ponencia presentada y defendida por el
Ponente inicial del presente caso, que concluia con un
fallo declaratorio de la constitucionalidad del proyecto
de ley impugnado.

Madrid, quince de abril de mil novecientos ochenta y
cinco.

VOTO PARTICULAR DE L.OS MAGISTRADOS DON AN-

GEL LATORRE SEGURA Y DON MANUEL DIEZ DE

VELASCO VALLEJO EN EL RECURSO PREVIO DE IN-
CONSTITUCIONALIDAD NUMERO 800/83

1.* Haciendo uso de las facultades que nos otorga el
articulo 164 de la Constitucion Espanola (CE) y el articu-
lo 90, numero 2, de la Lev Organica del Tribunal Consti-
tucional (LOTC) reflejamos por medio del presente voto
particular nuestra opinion discrepante, tanto en lo que se
refiere a la decision o fallo como a su correspondiente
fundamentacion. Las opiniones aqui sostenidas fueron
defendidas en el curso de las deliberaciones apovando la
Ponencia presentada por el Ponente inicialmente nom-
brado, don Jerénimo Arozamena Sierra, v coincidiendo
en lo esencial la posicion sostenida por los Magistrados
firmantes con las de otros cuatro colegas de este Tribu-
nal en dichas deliberaciones.

2 Nuestra primera v fundamental discrepancia re-
cae sobre la atribuciones que al dictar esta Sentencia ha
asumido ¢l Tribunal Constitucional (TC). En efecto, el TC
no se limita a pronunciarse en el tallo sobre la constitu-
cionalidad de los diversos extremos del Provecto de Ley
impugnado, sino que, por remision en el mismo fallo al
fundamento juridico 12 de la Sentencia, indica al legisla-
dor lo que debe de hacer. En el caso del llamado aborto
«terapéuticor ¢l legislador debe exigir el dictamen de un
especialista. Tanto en este supuesto como en ¢l del lla-
mado aborto «eugenésico» el legislador debe prever una
intervencion del Estado mediante la obligacion de que el
aborto se realice en centros sanitarios publicos o priva-
dos autorizados al efecto o mediante cualquier solucion
que ¢l mismo legislador estime oportuna.

Estas previsiones suponen, a nuestro juicio, que el TC
asume la funcion de introducir enmiendas en los Proyec-
tos de Lev que se someten a su enjuiciamiento mediante
el recurso previo de inconstitucionalidad. Tal funcion ex-
cede de las va muy amplias competencias que no sélo la
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Constitucion, sino también la LOTC asignan a este Tribu-
nal Constitucional, cuya actuacién no puede aproximar-
se a la de una «Tercera Camara» sin provocar un peligro-
so desequilibrio en nuestro sistema juridico-politico, in-
vadiendo facultades que corresponden al poder legislati-
vo.

3 Por lo que acabamos de exponer no podemos com-
partir la opinion expresada en la Sentencia de que el
articulo 79, nimero 4, de la LOTC autoriza a este TC a
indicar las modificaciones que, a su juicio, permitan la
prosecucion de la tramitacion del Proyecto de Ley por el
organo competente que, sin duda, son las Cortes Genera-
les. Tal interpretacion debe ser rechazada, ya que condu-
ce a la inaceptable conclusion de que este Tribunal Cons-
titucional puede actuar como legislador positivo, en con-
tra de la naturaleza propia de su funcién. La interpreta-
cion adecuada de este precepto es que las Cortes Genera-
les pueden, libre y soberanamente, a la vista de lo resuel-
to en una Sentencia que sustancia un recurso previo, o
bien suprimir los preceptos del Provecto de Ley declara-
dos inconstitucionales o bien modificarlos con la finali-
dad de ajustarios a la Constituciéon. Tal es asi que el
numero 5 del mismo articulo 79 de la LOTC dispone, con
caracter general, que «el pronunciamiento en el recurso
previo no prejuzga la decision del Tribunal en los recur-
sos que pudieran interponerse tras la entrada en vigor
con fuerza de Ley del texto impugnado en la via previa».

4.~ Refiriéndonos 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 tundamental a la vida, lo que no
excluye que exista un deber del Estado de proteger la
vida humana en las diversas fases de su evolucion, inclui-
da la intrauterina. No creemos, en cambio, que esta pro-
teccion tenga que revestir forma penal en todos los casos
porque no impone tal tipo de protecciéon ningun precepto
constitucional. Estimamos, ¢n todo caso, v de acuerdo
con la Sentencia, que no es inconstitucional la despenali-
zacion de los supuestos previstos en el Proyecto de Ley
impugnado.

5 Nuestro disentimiento en este aspecto recae sobre
la argumentacién en que se basa la declaracion de in-
constitucionalidad en los supuestos del aborto «terapéu-
tico» y «eugenésico», ya que ningun reproche de incons-
titucionalidad se formula al supuesto del aborto «éticon.
En efecto, tras declarar que los tres supuestos de despe-
nalizacion son en si conformes a la Constitucién se afir-
ma que en los citados supuestos «terapéutico» y «euge-
nésico» faltan garantias suficientes para la verificacion
de los supuestos de hecho, asi como para la debida pro-
teccion de la vida y de la salud de la embarazada, y que
la previsiéon legal de esas garantias es una exigencia
constitucional derivada del articulo 15 de la Constitu-
cién. Entendemos que del «derecho a la vida y a la inte-
gridad ffsica y moral» reconocido en el citado articulo
constitucional, sea cual sea el alcance que se dé a estos
derechos, no cabe inferir que debe imponerse por el Esta-
do una sancién penal para los casos en que este Tribunal
Constitucional no considere suficientes las garantias pre-

vistas. Las normas despenalizadoras no contienen habi-
tualmente, ni se ve por qué razén sea constitucionalmen-
te exigible, que contengan garantias de la verificacion de
los supuestos de hecho. En caso de que éstos se invoquen
fraudulentamente, o en su verificaciéon el encargado de
hacerlo (en este caso el médico) incurra en negligencia
punible, actuaran los Tribunales de Justicia, que son los
organos competentes para ello. Y en cuanto a las medi-
das necesarias para la mejor protecciéon de la vida y sa-
lud de la embarazada tampoco vemos como esa protec-
cion requiere constitucionalmente, en virtud del articulo
15, mas garantias que las que el mismo Cédigo Penal
establece para otros casos, incluso algunos tan delicados
y que tanto afectan a la intimidad de la persona como los
previstos en el articulo 428 del citado Codigo.

6. Prescindiendo por razones de brevedad de detallar
otros puntos de discrepancia o de asentimiento con la
sentencia, debemos, sin embargo, poner de manifiesto la
escasa precision utilizada en ella respecto a la conocida
como «clausula de conciencia», cuya derivacién directa
del articulo 16 naimero 1, de la Constitucién Espanola
compartimos, y que puede ser utilizada como es légico
por el medico del que se solicite la practica abortiva,
para negarse a realizarla. Dicha clausula, basada en ra-
zones ideoldgicas o religiosas, es un derecho constitucio-
nal solamente del médico y demas personal sanitario al
que se pretenda que actue de una manera directa en la
realizacion del acto abortivo.

7. Resumiendo lo expuesto, concluimos reiterando
nuestra disconformidad con la sentencia, fundamental-
mente por dos razones: porque invade competencias del
Poder Legislativo y porque opinamos que el Tribunal
Constitucional debio aclarar la inexistencia de la incons-
titucionalidad alegada por los recurrentes respecto al
Proyecto de Ley impugnado.

Madrid, a dieciséis de abril de mil novecientos ochenta
y cinco.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO

DON FRANCISCO RUBIO LLORENTE A LA SENTEN-

CIA DE FECHA 11 DE LOS CORRIENTES, DICTADA EN

EL RECURSO PREVIO DE INCONSTITUCIONALIDAD
NUMERO 800/83

He votado en contra de la presente Sentencia y sostuve
con mi voto, junto con otros cinco Magistrados, la ponen-
cia que fue objeto de deliberacion en primer término. En
ella se declaraba conforme con la Constitucién el proyec-
to de Ley objeto del recurso, y esta es, en mi opinién, la
conclusion necesaria del razonamiento juridico en el ca-
so sometido a nuestra consideracion.

Las razones de mi disentimiento pueden resumirse en
el simple juicio de que con esta decisién, la mayoria tras-
pasa los limites propios de la jurisdiccion constitucional
¢ invade el &mbito que la Constitucién reserva al legisla-
dor; vulnera asi el principio de separacién de poderes,
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inherente a la idea de Estado de Derecho y opera como si
el Tribunal Constitucional fuese una especie de tercera
Camara, con facultades para resolver sobre el contenido
ético o la oportunidad politica de las normas aprobadas
por las Cortes Generales. Es cierto que esta errénea con-
cepcion de la jurisdiccidn constitucional parece muy ex-
tendida en nuestra sociedad; que precisamente con moti-
vo de este recurso se¢ han expresado en la prensa multi-
tud 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 despenalizacion, y que (y
ello es aun mas penoso) destacadas figuras politicas, e
incluso miembros del Gobierno, han efectuado declara-
ciones que manifiestamente arrancaban del mismo con-
vencimiento. Es evidente, sin embargo, que por ditfundi-
da que esté, tal idea es erronea e incompatible con nues-
tra Constitucion y con los principios que le sirven de
base. El Tribunal Constitucional, que no ostenta la repre-
sentaciéon popular, pero que si tiene el tremendo poder
de invalidar las leves que los representantes del pueblo
han aprobado, no ha recibido este poder en atencion a la
calidad personal de quienes lo integran, sino sélo porque
es un Tribunal. Su fuerza es la del Derecho v su decision
no puede fundarse nunca, por tanto, en cuanto ello es
humanamente posible, en nuestras propias preferencias
éticas o politicas, sino s6lo en un razonamicnto que res-
pete rigurosamente los requisitos propios de la interpre-
tacion juridica. En la fundamentacion de la presente
Sentencia falta ese razonamiento riguroso v es esa falta
de rigor la que conduce a la, a mi juicio, errada decision.

Aunque no resulta facil ni grato hacer la critica publi-
ca de un razonamiento suscrito por colegas que merecen
todo mi respeto, ¢s indispensable, para que esta disiden-
cia no quede reducida a un juicio apodictico, senalar en
concreto algunos al menos de los errores conceptuales v
de las quiebras logicas perceptibles en el texto de la Sen-
tencia. Para ello analizar¢ separadamente cada una de
las dos partes bien diferenciadas que cabe distinguir en
ésta.

La primera de cllas, la mas extensa puesto que abarca
los once primeros Fundamentos, sirve de apovo exclusi-
vamente a aquel inciso del fallo en el que se dice que la
inconstitucionalidad del Proyecto de Ley no resulta de
los supuestos de no punibilidad del aborto que en ¢l se
contemplan o, lo que ¢s lo mismo, fundamenta el juicio
de que no es en principio contraria a la Constitucion, una
lev que declare no punible el aborto practicado, con el
consentimiento de la madre, por serias razones terapéu-
ticas, éticas o eugenésicas. No discrepo, como queda di-
cho, de esta conclusion; si discrepo, y muy enérgicamen-
te, del razonamiento que a ¢lla conduce, cuya linea cen-
tral sitia ya al Tribunal fuera del ambito que le es pro-
pio y puede conducir, por tanto, en otros casos, a decisio-
nes absolutamente inadecuadas.

No opera este razonamiento, en efecto, con las catego-
rias propias del Derecho (en primer lugar, y naturalmen-
te, con el concepto mismo del derecho subjetivo), sino
con las de la ética. Pese a las consideraciones dificilmen-

te inteligibles (y, en la medida en que lo son, para mi
resueltamente inaceptables) que en el Fundamento 4. se
hacen sobre «el ambito, significacion y funcién de los
derechos fundamentales en el constitucionalismo de
,nuestro tiempo», los Magistrados que han formado en
esta ocasion la mayoria no razonan a partir del reconoci-
miento de un derecho fundamental del «nasciturus» a la
vida, que expresamente niegan en los Fundamentos 5.,
6. y 7, sino apoyados sobre la idea de que, siendo la
'vida humana «un valor superior del ordenamiento juridi-
'co constitucional» (Fundamento 3.), el Estado esta obli-
gado a «establecer un sistema legal para la defensa de la
vida que suponga una proteccion efectiva de la misma y
que, dado el caracter fundamental de la vida (sic), in-
cluya también como ultima garantia las normas pena-
les» (Fundamento 7.%). Los derechos fundamentales que
efectivamente estan implicados en este dificil tema de la
sancion penal del aborto consentido (al libre desarrollo
lde la personalidad —articulo 10—, a la integridad fisica
}y normal —articulo 15—, a la libertad de ideas y creen-
‘cias —articulo 16—, a la intimidad personal y familiar

—articulo 18—) apenas son invocados de manera retori-
ca en el Fundamento 8. o como justificacion de la no
punicion del aborto en los dos siguientes.

Paso por alto en este momento, en aras de la brevedad,
el analisis de los defectos logicos v conceptuales que creo
apreciar en las consideraciones hechas sobre el «concep-
to indeterminado» de la vida v otros extremos, asi como
sobre ¢l error de no haber entrado a fondo en el proble-
ma que la tipificacion penal del aborto consentido plan-
tea desde el punto de vista del derecho de la mujer a su
intimidad v a su integridad fisica v moral. Lo que ahora
me importa, por el motivo va antes indicado, es subrayar
que este modo de razonar no es ¢l propio de un érgano
.jurisdiccional porque es ajeno, pese al empleo de fraseo-
logia juridica, a todos los métodos conocidos de interpre-
tacion. El intérprete de la Constitucion no puede abs-
traer de los preceptos de la Constitucidn el valor o los
valores que, a su juicio, tales preceptos «encarnan», para
deducir después de ellos, considerados va como puras
abstracciones, obligaciones del legislador que no tienen
apovo en ningun texto constitucional concreto. Esto no
es ni siquiera hacer jurisprudencia de valores, sino lisa v
llanamente suplantar al legislador o quiza mas aun, al
propio poder constituvente. Los valores que inspiran un
precepto conereto pueden servir, en el mejor de los casos,
para la interpretacion de ese precepto, no para deducir a
partir de ellos obligaciones (jnada menos que del poder
legislativo, representacion del pueblo!) que ¢! precepto
en modo alguno impone. Por esta via, es claro que podia
el Tribunal Constitucional, contrastando las leyes con los
valores abstractos que la Constitucion efectivamente pro-

[¢clama (entre los cuales no esta, evidentemente, el de la

vida, pues la vida ¢s algo mas que «un valor juridico»)
invalidar cualquier ley por considerarla incompatible
“con su propio sentimiento de la libertad, la igualdad, la
justicia o el pluralismo politico. La proyeccion normati-
va de los valores constitucionalmente consagrados co-
rresponde al legislador, no al juez.
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Pese a lo dicho, lo cierto es que todas las consideracio-
nes que anteceden sobre los once primeros Fundamentos
de la Sentencia podrian excusarse, pues todos esos Fun-
damentos, en cuanto que no conducen al fallo (es claro
que los fallos del Tribunal Constitucional han de decla-
rar si las leyes son o no contrarias a la Constitucién, no
el porqué de lo uno o de lo otro, cuestion ésta sobre la
que volveremos después) son una simple, aunque desme-
surada, suma de «obiter dicta» que para nada obligan
hacia el futuro. La fundamentacién real de la decision
real, es decir, de la declaracién de inconstitucionalidad,
se concreta en un unico Fundamento, el duodécimo, en el
que es examinado el articulo 417 bis, para determinar si
«en la redaccion dada por el Proyecto, garantiza suficien-
temente el resultado de la ponderacion de bienes y dere-
chos en conflicto realizada por el legislador, de tal forma
que la desproteccion del “nasciturus” no se produzca
fuera de las situaciones previstas, ni se desprotejan los
derechos a la vida y la integridad fisica de la mujer».
Dicho en otros términos, lo que el Tribunal hace aqui es
examinar si los supuestos de no punicién aparecen des-
critos en términos tales que solo puedan escapar al casti-
go aquellos que efectivamente se encuentren en ellos;
entiende que no es asi y, por tanto, declara la inconstitu-
cionalidad.

Dejando de lado el hecho de que, en primer lugar, se
pasa asf del control de constitucionalidad al control de la
perfeccion técnica de la ley y de que, en segundo térmi-
no, se opera con ello una irénica inversion del principio
de legalidad penal, que de ser garantia de la libertad del
ciudadano se transforma en mecanismo dirigido a asegu-
rar la efectividad del castigo, que no es poco dejar, limi-
taré mi atencion al analisis de la idea del Estado de
Derecho, a mi entender gravemente erronea, que subyace
a este modo de razonar.

Del valor «vida» (vida humana, hay que suponer) se ha
deducido la obligacién del legislador de sancionar penal-
mente todo atentado contra seres vivos aunque no sean
personas; como esta obligacion no es, sin embargo, abso-
luta, el Tribunal acepta la posibilidad de que el legisla-
dor, en supuestos determinados por la colisién entre de-
rechos fundamentales y el bien protegido, exima de san-
cién a los responsables del aborto. Este razonamiento,
que no comparto, no conduce a declarar la licitud consti-
tucional del Proyecto, pues dando un nuevo paso, el Tri-
bunal proclama ahora, en este Fundamento, sin justifica-
cién alguna, la necesidad de que el legislador establezca
condiciones y requisitos previos que garanticen «a prio-
ri» la existencia del supuesto en el que el aborto no es
punible. El examen de los hechos y la determinacion de
las consecuencias juridicas que a los mismos correspon-
den quedan asf sustraidos al juez y confiados al médico,
y los supuestos excepcionales de no punicion del aborto
se transforman en situaciones que permiten la obtencién
de una autorizacién para abortar. '

Como es evidente, la idea que subyace a los razona-
mientos de este género es, cominmente, la de que dada
la perversidad natural de los hombres y su tendencia a
hacer mal uso de la libertad que se les otorgue, es mas

prudente partir del principio de la prohibicién general,
de manera que sélo sean licitas las conductas autoriza-
das, que de su opuesto, el principio general de libertad,
segun el cual es licito todo lo no expresamente prohibido.
Probablemente mis colegas de la mayoria no aceptaran
conscientemente ese principio antiliberal, pero es logica-
mente imposible, partiendo del principio de libertad, de-
clarar inconstitucional una ley porque no instituye, junto
al control represivo de las conductas (en rigor, en lugar
de este control) un control preventivo. Esas medidas a
las que en la Sentencia se condiciona la constitucionali-
dad de la ley (dictamen de un segundo médico en el caso
del aborto terapéutico; necesidad de que el aborto se
practique en centros publicos o privados debidamente
autorizados) son seguramente plausibles, como lo son
muchas otras de las que ofrece el Derecho comparado
(necesidad de dejar transcurrir un lapso minimo de tiem-
po desde que se formaliza la decision de abortar hasta el
momento en el que el aborto se realiza, necesidad de que
"la embarazada reciba previamente informacién sobre las
ayudas que puede recibir si opta por la continuacion del
embarazo, etc.). Si no se acepta la necesidad constitucio-
nal del control preventivo, y ciertamente no puede acep-
jtarse, no hay razén alguna, sin embargo, para subordinar
a ellas el ejercicio de la libertad y, en consecuencia, tam-
poco para que este Tribunal las imponga al legislador,
pues solo a éste corresponde decidir, con entera libertad,
sobre el contenido de las leyes, dentro de los limites que
la Constitucion establece, como garantia de la libertad
de los individuos. Al fundamentar la declaracion de in-
constitucionalidad en la omision en el Proyecto de estos
requisitos o condiciones (o cualesquiera otros equivalen-
tes) que no son constitucionalmente necesarios, el Tribu-
nal impone a las Cortes sus propias preferencias de poli-
tica legislativa y esta imposicién, que no encuentra natu-
ralmente base alguna en la Constitucion o en la ley, es
arbitraria.

La Sentencia no es interpretativa, puesto que la Sen-
.tencia interpretativa ni es posible en el recurso previo, ni
puede ser utilizada para invalidar la norma, sino al con-
trario, para preservar la validez; no respeta lo preceptua-
do en el articulo 79.4 LOTC, que ordena al Tribunal indi-
car la infraccion constitucional y deja a las Cortes el
cuidado de efectuar las supresiones o modificaciones ne-
cesarias para evitarla y, por ultimo, pese a las proclama-
ciones retdricas en contrario, ignora absolutamente los
derechos fundamentales a la integridad fisica y moral y a
la intimidad que la Constitucion consagra y de los cuales
si son titulares las mujeres embarazadas, cuya dignidad,
tantas veces citada y aun definida en la Sentencia, al
parecer ha de seguir siendo protegida por el tradicional
procedimiento de considerar delictivo todo aborto, sean
cuales fueren sus circunstancias.

Madrid, dieciséis de abril de mil novecientos ochenta y
cinco.
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