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El Pieno del Tribunal Canstitucional, compucsto por don
Manuel Garcia-Pelayo v Alonso, Presidente; don Jeronimo Aroza-
mena Sierra, don Angel Latorre Segura, don Manuel Dier de
Yelasco Vallejo, don Francisco Rubio Llorente, dofia Glonia Begué
Canton. don Luis Dicz Picazo, don Francisco Tomas y Valiente.
don Rafael Gomez-Ferrer Morant, don Angel Escudero del Corral.
den Antonio Truyol Serra v don Francsce Pera Verdaguer.
Magisirados, ha pronunciado :

EN NOMBRE DEL REY

la sigusente
SENTENCIA

En el recurse previo de inconstitucionalidad num. 80071083,
imterpuesto por don José Mariz Ruiz (rallardén, comisionado por
34 Diputados de las Cortes Generales, contra el wexto defimitivo det
Provecwo de Ley Organica Jde reforma del art. 4)7 bis del Codego
Penal. Ha comparecido el Abogado del Estado. en representacion
del Giobierno de la Nacion, y han sido ponentes para esie acio los
Magistrados dofra Gloria Begue Canton v-don Rafael Gomez-Ferrer
Morant. quienes expresan ¢f parecer del Tribunal,

1. ANTECEDENTES

1. Con fecha 2 de diciembre de 1583, don José Mana Ruis
Gallardon, Abogado, comisionado a los fines de interposicion del
resente recurse por 34 Diputados que se indican en el escrito.
interpone ante este Tribunal Constitucional recurso previe de

Pieno. Recurso previa de inconstitucionalidad nintero | inconstitucionalidad conira el «Proyecto de Ley Orginica de

Reforma del art. 417 bis del Codigo Penabs. scpiin ef texto
definitivo aprobado por ¢l Senado en la sesidon plenaria celebrada
el dia 30 de noviembre de 1983, por infraccion de los arts. 1.1, 9.3,
10.2, 15, 39.2 v 4, 49 v 53.1 ¥ 3 de la Constitucion. Los recurrentes
solicitan se deciare la inconstiwcionalidad del referido provecio en
su 1otalidad v, con carécier subsidiario, la inconsuiucionalidad
parctal de las circunstancias ) ¥ ¢} del articulo en cuestidn 3. en
todo caso, se dicle una senlencia interpretativa y aclaratoria de las
ambiguedades consttucionales denunciadas.
El recurso se basa en los sigulentes motivos:

A El primer motivo s¢ centra en la imerprelacion del art, 13
de la Constitucién. et cual declara que «todos ticnen derecho a la
vida v a Ia integridad fisica v moral».

F! Proyecto mmpugnade -declaran los recurrenies— vicne a
eliminar normas penales que sirven de proteccion al derecho a la
vida, lo que plantea el problema de si son o no neessarias rormas
penales para proteger diche derecho. Es esta una cusstion gque
entienden debe resplverse afirmativamente: el respeto a la vida
humana prectsa de normas penales, debiendo tipificarse las con-
ductas que atenten contra cila.

A juicio de los rccurrentes, el reconocimienta dei derecho de
«todos» a la vida se extiende ambién a ks concelidos y no
nacidos, conclusion a la que legan a traves de una inlerpretacion
hiteral v sistematica del mencionado preceplo.’

En 1al sentido. invocan 1a sentencia del Tribunal Constitucional -
aleman de 25 de febrern de 1975, Ia cual. en su opinion. dejo hien
en claro gue. seghn los conocimienios biologicos v fisialogices
actuales. existe vida humana, en el sentido de cuisiencia historica
de un individuo humano, desde los catorce dias después de la
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conccpcmn por ello. la proteccion no puede hmitarse al hambre va
nacido, hi al nmascirurus susceptible de nda independienic. o
derecho a la vida esta garahtizado a todo &i que vive; entre las
diferentes ctapas de la vida previa al nacimiento, v entre nacidos
y 1o nacidos, no puede establecerse diferencia alguna en eswe
contexio. «Todos» significa «wtoda vidan, o hien «tode individuo
humano que posea vida»; por consigutente, comprende también al
ser humano que todavia no ha nacido.

Vid | i
Par otra parte, a juicio, de los recurrentes, ¢t hecho de que ek

termino «todoss aparezca como sujeto de otros derechos en la
Constitucién que solo son predicables Je Ia persona ya nacida, no
puede aducirse para negar por ello que dicho término en el contexto
del art. 15 deba entenderse en idéntico sentido. Que el concebido
no tenga los derechos que se proclaman en otros préceptos,
pensados para el nacico, no implica que no tenga derecho a vivir.
¥, por supuesto, si se le priva de la vida nunca podra ener taies
derechos; pero, ademas, el argpumento no resulta valido s1 %
considera que tampoco todos, absolutamente 1odos los nacidos.
tienen la totalidad de los derechos mencionados. En definitiva.
concluyen que de la interpretacidn sistematica del art. 15 de la
Constitucion en relacion con olros precepios de la misma. «s¢
deduce un espiritu que pone en la dignidad humana el acenio
fundamental, vy viola dicho espiritu ¢! considerar que todo el
.sisterna de proteccion v reconocimuicnto al articulade no alcanza al
ser vivo aun nc nacidow.

Una vez analizado el art. 15 de la Constitucién, partiendo «del
sentido propio de las palabrass y de una interpretacion siskematica,
pasan los recurrentes a considerar los antecedentes histaricos, de
los que, en su opinion, se desprende que la proteccion a la vida
abarca desde el momento mismo de la concepcién. Sostienen, en
efecio, gue la tradicion legislativa espanola, con la Onica excepcidn
de la' Ley Caialana de Aborto en la Segunda Repiblica, ha estimade
gue todos tiznen derecho a la vida desde el momento de la
concepcion, penalizéndose el aborto en todos los Codigos Penales,
Y e¢llo -anaden- se manifiesta especiaimente en el campo del
Derecho Civil, en el gue la tradicion juridica ha articufado un
sistema de proteccidn al nasciturus.

A continuacion examinan ios recurrentes el proceso de elabora-
cion del ar. 15 en el Parlamento. A su entender, de las enmiendas
presentadas en su dia, del informe de la Ponencia y de Ia dlscnsnon
Farlamentana se deduce claramentc lo siguiente: ¢ Que |

nalidad perseguida por la enmienda coasistente en sustnmr e]

término «personas» por ¢l de «iodos» era evitar la interpretacion de
que, con ¢l primero, 5¢ pud.lera considerar por ¢l legislador que sdlo

na.s Juienes rednan los requisitos del art. 30 del Codago
Cm v, &én consecuencia, entender que los no nacidos no son
peronas, por lo que el aborta voluntario no quedaria impedido por
la Censtitucion, 2.° Que el objetivo especifico que se¢ proponia la
enmienda solicitando 13 introduccion del término «todos» era que
con &l se entendieran incluidos los no nacidos, quedando asi
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protegidos - par el derecho fundamcntal a la vida v quedandp -

vedada ai ]eglslador ordinaria 1a posibilidad de despenalizar el
aborto voluntario. 3. Que los Grupos Parlamentarios que apoya-
ron la enmienda y votaron a su favor lo hicieron conscientes de la

finalidad y objetivo que se pretendia, y ratificaron que el apoyo por -

ellos prestado a la misma se debia 3 que eniendian que ¢on 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 y aprobada por mayoria. lo que supone que el
significade incorporado al precepio fue el pretendido por el
enmendante, sin que ¢l hecho de que no hubiera existido consenso
en todas las fuerzas politicas reste valor alguno a aque! sienificado.

art. 15 en cuestién, a la realidad socizl dei momento cn que ha de
ser aplicado dicho precepto. realidad que. a su parecer, resulla de
una serte de documentos gue aportan o dicen aportardn en un
momento ultenor al recurso.

B} El segundo monvo del recurso s¢ apova ¢n la presunld
vulneracion del art. 1.° de la Constitucion. Después de examinar
los variados aspectos que-segin la doctrina integran e! concepto de
Estacdo Social, consagrado en el mencionado articulo. manifiestan
los recurrentes que 1l Estado no se compagina con actuaciones
negadoras y supresoras de la vida de los no nacidos, pues, frente &
la preocupacion que demueswra por la defensa de los demas
derechos fundamentales, niega la proteccion al mils primario ¥
fundamental de todos. que es e| derecho a la vida de los tadavia no
nacidos. .

) Como tercer motivo de inconstitucionalidad. alegan los
recurrentes ia violacién del art, 10.2 de la Constitucion, el cual, en
relacion con.ei 96.1, prescribe que las normas relativas a los
derechos fundamentaies han de interpretarse. de conformidad con
la Declaracidén Universal de Derechos Humanos v tds acuerdos v
ratados 1nternacionales sobre esas materias raliﬂcados por Espana.
A tal respecto citan, en primer Nagar. ¢l art, 3.7 de la Declaracion
Umversal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948,
el art. 2.° del Convemo Europeo para la proteccion de los Derechos
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Humanos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1930,
- el art. 4.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos
de 19 de diciembre de 1966.

Manifiestan los recurrentes gue estos tres 1exios reconoccn el
derecho de «odos» a la vida ¢n términes muy similares al texto
constitlucional espanol, pere que, si se tiene ¢nt cuenta que cuando
se aprobaren los dos primeros el aborto no se hallaba legalizado
«cn ninguno de los bloques poliiicos». puede suponerse que ¢l
derecho a la vida se entendio aplicable al ser humano desde el
momento de la concepcion. Bien es cierto -reconocen- que ha
habido Tribunales constitucionales europeos que han interpretado
el art. 2.° del Convenio Eurcpeo en sentido negativo a la proteceion
de la vida del nascituris, como el Tribunal Constitucional austriaco
en su sentencia de 11 de octubre dé 1974, Pero en sentido contrano
puede citarse la Sentencta del Tribunal Comstitucional Federal
Alemin de 25 de febrero de 1975, en ¢l cual se admite que el
derzcho a'la vida proclamado en ef art. 2. de la | ey Fundamental
de Bonn se extiende a la vida del embnon, en tante que «interés
undico independiente», anadiéndose que, segin los conacimientos
biclogicns v fisioldgicos establecidos. la vida humana existe al
menos desde el decimocuarto dia siguiente a la concepeion, y que
¢l desarrolle que sg opera después €s continuo, sin que se pueda
establecer ni division precisa, ni disuncién exacta. Por lo que se
refiere al Pacto Intermacional de Derechos Civiles ¥ Poiiticos de
t 346, estiman los recarrentes gue permite Hegar por otras vias ala
conclusion de que el feto debe ser considerado comao bien juridico
protegible, como se infiere de su art. 6.5 en el que. a proposito de
la pena de mucrte. se prohibe su gjecucion sobre la mujer
embarazada.

Citan ademas los recurrentes el Acta Final de Helsink: de | de
aposto de 1915, que prescnbe cl respete de los derechos humanos
¥ las libertades fundamentales «de todos»; la Carta de San José de
Costa R;ca {aunque no ha sido ratificada por £spana), en cuyo
articulo 4.° se declara que el derecho a la vida exisie a parur de la
convepcion: y la Declaracion Internacional de Derechos del Nido
de 20 de novientbre de 1959, en cuyo preimbulo se reconoce la
proteccion juridica del nifio antes v después de su naciomento.

De 1odo ello concluyen que hay que interpretar el derecho a la
vida reconocido en la Constitucion espanola como abarcando a los
convebidos ¥y no nacidos. «on lo que ¢l Provecto impugnado
vulneraria gl art. 10.2 de la Constitucién.

D} El cuarto motive del recurso se basa en que, a juicio de los
recurrentes, el Provecto impugnado viola el art. 39 de la Constitu-
cibn en sus apartados 2 v 4. El apartado 2, que impone a los
poderes publicos et deber de asegurar «la proteceion integral de los
hijos iguales ante la Ley, con independencia de se filiacion»,
quedana vulneradeo al impedurse en ¢l Proyvecto la intervencion del
padre para otorgar el consentimienio del aborto. Y ello por tres
razoncs: Porgue Ja falia del consentirmiento del padre impide al hijo
no nacide ser infegralmente protegido. fremte a la proteceion
paterna acordada por el Cadige Civil a los ya nacidos, porque ¢llo
supone la creaciom de una desigoaldad entre hyos nacidos ¥ no
naciies; ¥ porque la aysencia de exigencia de consentimicnto
rompe inconstitucionalmente todo el sistema de derecho crvil
hasado en la igwaldad de los cényuges. También consideran los
recurTentes vuinerado por el Provecto el nimern 4 dei art. 39. en
cuanto dispone que «los nifos gozaran de la proteccion prevista en
los acuerdos tnternacionales que velan por sus derechos». No se
trata -precisan= de que 1ales Acuerdos sirvan para inlerpretar las
normas reguladoras de los derechos fundameniales, como ¢l art.
10.2 de 1a Constitucion prescribe. sino de que la proteccion en ellos

. art.celada sobre los derechos del nifio sea estabiecida v articulada
Finaimente, los recurrentes apelan, pard la interpretacion del .

en el ordenamiento cspanol.
E}  Los recurreates sefalan como quinto motivo de iaconstiiu-
ciendlidad la vulneracion det arm. 31 de la Constitucion.

Por ser —icen~ ¢i deresho de «todos» a la vida, que abarca
tambien a los no nacidos. un dereche fundamental, su régimen de
proleccion y garantias se desenvuehie en tres sentidos:

2} En primer lugar, ¢l derccho a la vida vincula a tedos ios
poderes publicos. vinculav1on que s¢ traduce en una obligacion
para 25105 de proteger la vida musma y que no puede ser enervada
por la voluntad de la madre. del mismo modo que el derecho no
pucde guedar al arbitnio del legrsiador ordinanio.

b) Una sepunda modalidad de garantia del derecho fundamen-
tal a la vida lo constituye [a reserva expresa de ley organica. En
virtud de dicha reserva el derecho fundamenial a la vida sélo puede
regularse por ley orginica. regulacién que no puede alterar o
vulnerar el conlenido esencial del derecho en cuestion, Acudiendo
a’la interpretacion que ¢! 1tibunal Constitucional ha hecho sobre
el conterido esencial de los derechus fundamentales, entienden los
recurrentes que el Proyecio de Ley Organica que s¢ impugna no
rcgula un derecho fundamental respetando su contenido esencial,
5in0 gue supnime un derechoy fundamental —el derecho a la vida del
nasciiuris- ignorando su contenido esencial, pues en este derecho
no existe contenido accidental. Invocan también ia sentenca del
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Tribunal Constitucional de 1z Republica Federal Alemana de 23 de
fcbrero de 1975 en la que se manifiesta que las normas relativas
a los derechos fundamentales, ademads de contener derechos subje-
tivos de defensa frente al Estado. encarnan un «orden objetivo de
valoress que artenta e impulsa a la lepislacion. a la Administracion
v a Ja Junsprudencia. En cuanio al tema concreto de s ¢ Estado
c:ld nbhigado por la Constitucion a proteger |2 vida del nascirurus,
el Tribunal Constitucional aleman declara que 1al obligacion pucde
derivarse del «ontenido oetivo juridico de las, normas de Jos
srechos fundamentales», Los recurrentes estiman que esta doctri-
na del orden objenivo de valores es aplicable al ordenamiento
consinucional espafol por diversas razones: 1%, porque. habiendo
sido admitida sin apenas discusién en todo lo gue se refiere a los
derechos fundamentales de naturaleza social 0 de participacion, no
tiene por qué quedar limitada a tales derechos, va gue supondria un
contrasentiio su admision para derechos fundamenitales que pudse-
ran denominarse coleclivos ¥ su negacion para derechos fundamen-
taies personales; 2.7, porque dentro de los aspectos que conrcurten
en el derecho fundamental a la vida se encuentran dos gue cstan
directamenie relacionados con un orden objetive de vulores: La
existencia de vida on ol nascitwrns, v el cardcler de valor absolulo
de esa vida: 3% porque con cardcler general se admite quc el no
nacido es titular de derechos pairimomniales. sucesorios ¢ heredita-
Tigy Que. aungque cleriamente condicionados. no dejan de ser
derechos cuya posibilidad de cjercicio se suprimiria radicalmente
suprimienda la vida de su vitular en cierncs.
¢t La tercera modahdad de tuela constitucional del derecho
fundamental a la vida a consutuve la parantia junsdiccional. a
wavés de diversas vias: Recurso de inconstiucionalidad. proced-
miento especial de proteccion, recurso de amparo. La diferencia del
derecho ¢n cuestion respecte de otros derechos fundamentales
estriba en dos peculiaridades: La imposibilidad de restitucion del
en de la vida. una vez suprimida ésta. v la imposibilidad de que
el sujero del derecho pueda ejercer por si mismo los medios de
wiela jurisdiccional que la Constitucion le otorga.

- Tado este sistema de garantias —concluven los recurremes— se
ve infringado por el Provecio impugnado, vulnerandose. pues, lo
dispuesto en cf art. 53 de ia Constitucion.

F} Bao la robrica de motivo scxlo de inconsutucionalidad,
proceden los recurrenies a analizar concrelamente las «ndicacio-
nes» canlempladas en ¢1 proyeciado art. 417 bis del Codigo Penal.
declarande que si hasta el momento han somerido al provecto de
Ley Orpanica impugnado a un juicio global de inconstitucionali-
dad. en l2 posterior argumentacion examinaran cada una de tales
indhcaciones con el fin de deteeminar hasta qué punto se acentia,
directa o mndirectamente. csa inconstitucionalidad.

] ILI

conflicio entre la vida de la madre y la del nascirverus, gue en ello
radica el aborto terapéutico en sentido cstricio. estiman los
recurrenies que no es necesaria esta indicacion, pues cabe deniro de
la emimente general de estado de necesidad. Por otra pane,
recuerdan que, segun los técnicos en la matena, los casos de este
upo son cada vez menos frecuentes, practicamentc casi inexisien-
125. A continuacidn consideran la inclusion. €n este primer supues-
10 de ahorlo terapéutico, del conflicto entre la vida del nascirurus v
ia salud de la madre. A su juicio, la despenatizacion del aboro en
tal caso es inconstitucional al dar prevalencia al bien jundico de
menor entidad. ademas de serlo por no exigir que no hava otro
medio para preservar 12 salud de la madre, por no fijar ¢l requisito
de un examen pericial judicializado ¥y por no tener en cuenta el
consentimienio del padre. Por otra parie, dado el amplio significa-
do que 1z Organizacion Mundial de 12 Salud atribuye al término
«wsalud», que define como cf estado perfecio de bicnestar fisico,
mental v social, ¥ po solo como ausencia de enfermedad. advierien
los recurrentes 1a ambigiedad de es1a indicacion en el Provecto,
que ha sido denunciada en ¢l informe del Consejo General de
Colegios Oticiales de Médicos. asi como en el de¢ 1a Real Academia
de Ciencias Morales v Politicas, Tambi¢n manifiestan gue no
pucde accprarse la idea de que, una vez que el legislador ha
puondemado v jerarquizado los bienes juridicos en conflicio, debe
pronunciarse en favor de la vida. la salud, la liberiad v 1a intimidad
de la madre. porque se trata de ienes que constituven el contenido
uoieiivo de derechos fundamentales, mientras que la vida del
auescitrns €s meramente un bien juridico derivado de la dignidad
amand, por o que no es obieto de una proteccion directa. Estiman
ins recurrcoies que la vida, existente desde el momenio dela
cuneepeidn. s algo mas gue un bien juridice; es un vaior absaiute
gue no puede ser objeto de limitacion. pues ello supone la
ehminacion ¥ negacion. también absoluta, del valor mismo. En su
opinian. de la Constitucion no sc deduce que la vida sea un bien
juridico. sino un derecho fundamemal atribuible a 1odos. v a
calificario de mera bien juridico se degrada v rebaja de rango el
derecho a la vida, sin que esta degradacion encucntre apoyo
constitucional alguno. A lo anterior anaden que ¢l art. 39.2 de la

Supuesto del llamado «aborio lerapéuticon. En el caso de

| Constitucidm podriz servir tamén para justiftcar la proteccion de
Vla vida dcl msascnurws interpreiando 1a expresion  «proleccion
i 1miegral» como comprensiva del derecho a Iz vida de Ja madre + ¢l
derecho la vida del concebido v no nacide. Pero no debe entenderse
por €lio quc a proleecion del derecho 2 l1a vida de éste pucda venir
solamente de la proteccion de otros derechos fundamemales de la
madre -a-ia intepridad comporal, a la salud. a la libertad o 2 la
intimidad-. pues s¢ trala de derechos de distinia nawuraleza,
Resumiendo: En caso de conflicto entre dos vidas. supuesto hoy
dia casi inexisiente, Ja practica ¥ la doctrina judicial han venido
resolviendo el problema mediante la aplicacion de las causas de
Justificacion: v ep caso de conflicto con la salud. la libertad o la
intimidad. debe ceder aquel de los derechos que sea limiable. pues
ls alternativa & 1a supresion absojutla de uno de los derechos en
conflicto. Aan precisan. finglmente. los recurrentes que. en el
supuesto de que la proteccion del derecho a la vida del no nacido
s6lo pudiera fundamentarse gn 105 derechos de la madre. es tierto
que con esta proteccion se excluirian los ataques de) Estade o de
terceros. vedandose asi la constitucionalidad del zborte no voluma-
tio 0 impatesto. pero no acurriria 10 mismo con los provenientes de
la madre, ceando lo cierno, a juicio de los recurrentes. &5 gue no
puede encontrarse fundamento constitucional que permila z la
madre atentar voluniariamente contrd 1a vida del rasciturus, pues.
por una parte. sus derechos fundamentales, en cuanto hmitabies
regulables. deben ceder frente al derecho absoluto a la vida del ser
¢n gestacion, y, por otra parte, 51 el unice mecanismo constiucional
de proteger la vida al no nacido fuere por mediacion de la madre.
€sta se constituiria en depositana de unos derechos de naturaleza
constitucional de los gue no podria disponer.

Supuesto del llamado «abono 2ticow. esto es. despenaliza-
cidn del abosto cuando el embarazo sca consecuencia de un hecho
constitutivo de delivo de violacion del an. 419 del Codigo Penal
siempre gue el zborio s¢ practique dentro de las doce primeras
semanas de gestactdn v que €l merncionado hecho hubiera sido
denunciade. A propésilo de este supuesta, citan los recurrentes un
informe de 12 Real Academia de Ciencias Morales ¥ Politicas. asi
coto algunas opiniones referentes al lema. para terminar afirman-
do gue la denominada indicacidn ética viola el art, 15 de ia
Constitucién’ &l hacer prevalecer el derecho al honer sobre el
derecho a ls vida, y viola también el art. 39.2 de la misma al
desproteger a uno de 105 hijos con independencia de su filiacion.

3% Supuesio de] llamado «aborto eugenésicon, 0 sea. despena-
lizacion del aborto cuando sea probable que el fets habra de nacer
con graves taras fisicas o psiquicas, siempre que se cumplan
determinadas circunstancias de tiempo y de diagnostico pencial
También en esle aspecto citan los recurrentes los informes a gue
han hecho anteriormenie referencia, asi como una de as conchusio-
nes del Consejo General del Colegio de Médicos y el informe de la
Real Acaderma de Medicina, para concluir que la indicacrén en

"cuestion vulnera el art. 15 de 1a Constituciém, v también ci 49 de

la misma que ordena a-los poderes piblicos llievar a cabo una
politica de previsién y tralamienic de los disminumdos fisicos.
sensoriales vy psiquicos.

G} Como motivo sépumo.de inconstitucionalidad, alegan los
recurrentes que las ambiguedades constitucionales gue el provecia-
do art. 417 bis de! Codigo Penal contiene y su redaceion. segun la
técnica _de los 1pos penales abierios, suponen la violacien del
principio de seguridad juridica reconocido en ¢! art, 9.3 de la
Consutucion. También schalan que el proyeclo se ha limitado a
despenalizar ¢l aborte, pero sin incluir prevision alguna sobre las
consecuencias que la moadificacién por él introducida origina en
otros campos juridicos, como ¢l civil, el laboral. el administrativo.
el procesal o el de lavseguridad social.

Los recurrentes puntualizan las siguientes «circunsiancias» o
deficiencias del Proyecto:

1.2 No se explicita en &l cOmo debe entenderse la «gravedad»
del pelipro para la vida o la salud de la madre,

23 No se concretan cuestiones fundamentales relativas al
supuesto de «aolaciony,

) 3% No se precisa qué ha de emenderse por «probabilidad»
otros aspecios relavivos al aboro eugenésico.

4.2 No se preve un procedimiento administrativo que garanti-
cc gue s¢ han cumplido los requisitos senalados por la lev.
vulnerandose con ello posiblemente el art, 103 de la Constitucion
v el 40 de la Ley de Procedimiemio Administranvo.

5% Se amibuve, al Médico ¢l ejercicio de iarcas o funciones
publicas o cuasijudiciales, pero no se prevé la abstencidn v ohiecion
de conciencia del nsmo.

6 No se prevé el procedimiento para la prestacion del
consentimienio por parte de la menor de edad o sometida a twiela.

7% Na se preve el consentimiento de] padre. con lo que se o
impide ejercitar la defensa del «nascituruse ¢n €] caso de que fuere
contranio al aborto, y. en geheral, cumplir su deber de prestar

asistencia a su hijo, de acuerdo com lo establecido en el an. 39.3 de
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la Constitucidn; lampoco se tienen en cuenta las consecuenai2s del
reformade art. 154 del Cédigo Civil. que atribuse conjuntamenic
la patria potestad a ambos padres.

No se prevé la presencia del Minisertio Fiscal. cuva masion
es pramover la accion de la justicia en defensa de la legalidad. de
los derechos de los ciudadanos y del interés publico.

% No se determina la posibilidad v grado de cobertura det
aborto por fa Seguridad Social.

10. No se siguen los criterios ni se guardan las cautelas
previsias en la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre exiraccion y
trasplante de érganos.

Todo lo expuesto justifica, a juicio de los recurrentes, la
impugnacion del Prcayecto por vulneracion del principio de seguri-
dad juridica contenido en el art. 9.3 de la Constitucién, v les Heva
a interésar una senlencia interpretativa para la hipotesis de que se
estimare constitucional ¢l Proyecto impugnado.

2 En virtud de lo dispuesto por providencia de 14 de

diciembre de 1983, dictada segun lo establecido en las normas
complemcntarias aprobadas por e] Pleno de cste Tribunal Constitu-
cional el {4 de julio de 1982, ios recurrenies, a iravés de su.
comisionade. sefior Ruiz Gallardon, completan la impugnacion,
haciendo las siguientes consideraciones: -

AY Comeo «ampiiacion del motivo primero de inconsttuciona-
lidad en relacion con ¢ motivo sexlow». recuerdan, en primer
Wrmino. que en su escrite de interposicion del recurso previo de
inconstitucionalidad sostenian, cqmo motivo primera de mnpugna-
cion, que el proyeelado art. 417 bis del Codigo Penal viola el art.
15 de la Constitucidn, haciendo luego. en el motive sexto del
recurso, aplicacion concreta de la incoastitucionalidad a las tres
indicaciones contenidas en el Proyecio, es decir, al cofflicto entre
la vida del no nacido ¥y la vida o la salid de la madre. 7 la
indicacidn énca.y a la eugenésica. Estas dos dlumas indicaciones
contrarian especificamenie, a su juicio, los arts. 39 y 49 de la
Canstitucibn, respectivamente, pero, ademas, sstiman que la 1otali-
dad del Provecle y ceda una de las indicaciones son contrarias al
art. 15 de la misma, va que la ¢xpresion «lodos uenen derecho a
la vidaw, contenida en &ste precepto constitucional, prolege por
igual B los no nacidos y a los nacidos, por cuanta la vida comienza
desde el momemo mismo de la concepcion.

Para fundamentar esta afirmacion, y a efectos de completar los
razonamientos expuestos en el escrito de interposicion del recurso,
proceden 10s recurrentes, como £ntonces anungiaron, a interprelar
el art. 15 «wconforme a la reaiidad social del tiempo en gue ha de
ser aplicada Ia norman, criterio hermenéutico que, aungue polémi-
co, consideran de especial imponancia en ¢ pgesenter caso por
cuanic la exposicidn de molivos que en su dia acompanaba el
Provecto de Reforma urgente y parcial del Codigo Penal, en que se
inscria el art. 417 bis impugnado, aludia precisamenle en reiacion
a esie articulo a la «necesidad de adecuar la legislacion penal en
materia de aborto 2 la aciual realidad sociofogica del paise. La
realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada ia norma
constituye, a juicio de los recurrenies, uno de los mas importanles
argumentos en contra del Proyecto.

Con el fin de probar el aserto anterior, sefialan, en primer lugar,
‘gue los avances cientificos v técnicos, pucstos de marnutiesto ¢n los
documentos gue apertan —una declaracion de la Real Academia
MNacional de Medicina en Defensa de la Vida Humana una
declaracion del Coanseyjo General de Colegios Oficiales de Medicos
de Espana, una Qeclaracion de la Ascciacion Ginecologica de
Espafta y otra d¢l Consejo General de Colegios Oficiales de
Farmacéuticos—, permiien llegar a la conclusion de que la vida de
un ser humano se inicia en el pmer tnstanie de la concepcion.
Luego pasan a considerar los valores élicos subyacentes a las
normas juridieas, v a este respecto invocan la declaracion de la Real
Academia de Ciencias Morales v Poliuvas, que se acompana
también a través de un documento. y las manifestacianes hechas en
torno al tema por la Conferencia Episcopal Espanola, la Asociacion
Musulmana en Espania, la Igiesia Anglicana en Espana. v la [glesia
Onodoxa Gricga en Espadia, al adherirse expresamente al manifies-
to de la Union de Movimientos en favor del Prenacido. En tercer
‘ugar. consideran la posible incidencia de! Provecto en la problema-

. tica sociologica v de politica criminal reldtiva al aborto. ¥ expresan
su opinion de que ¢! Proyecto en cuestion no va a acabar en
absoluto con el aborto clandestino ¥ que la despenalizacien no
viene aresolver un problema grave~de politica cnminal, porgue la
estadistica judicial sobre delitos de aborio en Espana es insignifi-
cante, rientras que el establecimiento de normas despenalizadoras
del.aborto en los términes propiciados. por ¢l Provecto puede
criginar un incremento considerable de ellos. lgualmenie senalan
tos problemas préclicos que podrian derivarse de la aprobacion del
Provecto, que podria suponer legalizar ¢n la practica cualquier tipo
de aborto. asi come la extensién del fendmeno que ta legislacion del
aborio genera. Finalmenle, ahnaden que no puede sosiayarse la
reatidad internacional, que muesira una tendencia a reconsiderar ¢l

probiema en los paises gue en su dia legalizaron ¢ abore.
advirténdose una fueric cormente contrara a fos proposios
despenalizadores del mismo. En esie senndo aportan una lista de
Aspciaciones «Pro Yita» europeas y noricamericanas. asi como
algunas de otros continénics,

De todo lo antenarmente expuasto -manifiestan los recurren-
tes— se deduce, de una parie, que ¢s cientificamente indiscuible que
la vida humana comienza en ¢l instante de la fecundacion, v de
olra, gque la realidad social espaiola, como la wendencia progresivi
en el ambith comparado. fuerza a interpretar ¢ art. 13 de la
Constitucién en cf sentido de que ¢l wWrmino «todosy inctuve ¥
protege al concebndo v no nacido, v. consecuentemente. 4 concluir
que el art. 447 bis del Provecto, al permitir la destruccion del sec
cancebido mediante la legalizacion del aborio cn determinados
supuestos, que por su ambiguedad incluso déjan relatisizado el 1ipo
penal. es probadamente inconstitucional.

B} A continuacion llevan a cabo los recurrentes lu «amplia-
cion del motivo scgundo de inconstitucionalidad en relacion con el
motivo primero y ¢l mouva sexto, apartado primeron. El mouvo
segundo ~recuerdan- denunciaba la vielacian del an. 1" de la
Constitucion, por entender que eb Proyecto ¢s contrario a los
DrinCipios ¥ cnitenos que inlorman el estade social. Pues bien.
ahora, como ampliacién de dicho motivo, quiercn hacer resaltar
que, a su juicio. con dicho Proyecto se¢ infringen también los
principios ¥ criterios que informan el Estado de Derecho reconoci-
do en et propio art. L." de la Constiwcidn, pues cpiicnden gue
vulnera ‘ef principio esencial de la scparacion de poderes. por
cuanic tmphlica una wvasion de-las funciones ¥ competencias del
organo de ia justicia constitucional ¥ una invasion de las competen-
cias del orden judicial penai ordinano.

Por lo que al primer punlo respecta. estiman que el legisladnr
ordinario ha interpretado el art. 15 de la Consiitucion de forma
distinia de la que se deduce de su proceso de claboracion
constitucional, v ha realizado. por olra parte. una mera mterpreta-
cton. asumiendo asi ¢ompetenclas hermenéwlicas que la Loy
Organica de! Tribuna! Constitucional atnibuye a éste. e infringiendo
la doctrina constitucional emanada de ia Sentencia de esie Tnbunal
de 5 de agosto de 1983, En segundo lugur. entiende que el lemslador
ordinario ha venido a asumir las compelencias que desemperaba
{a jurisdiccion pena! ordinaria, especialmente en lo que se refiere o
la circunsianciza primera dei an. 417 bis. v recuerdan que cl
Tribunal Supremo ha enjuiciado en diversas ocasiones ios supues-
105 de delito de aborto, dando lugar a una jurisntrudencia contenwda
en las Sentencias que mencionan a continuacion. Con la regulacion
del primer supuesto de despenalizacién del aborto contenido en ¢l
Proyecto —precisan— ¢l legisiador sustrae ef giercicio de la poiestad
jurisdiccional a ios Juzgados v Tribunales. a quienes corresponge
exclusivamenie en todo tipe de procesos. contorme al parralo
tercero del art. 117 de la Constitucién, cuando 10 adecuado scrid
fijar con alcance peneral las eximentes v dejar. €n buena técnica.
que su concurrencls sobre cada tipo fuera un enjuiciamiento propio
del caso concreto. Pero una anomalia mds grave constitucional-
mente -senalan—- se produce at transferie al Medico ia responsabili-
dad de apreciar ia concurrencia de Jicha causa de exencion de
responsabiligad. siendo asi que dicha apreciacion s inexcusahle
competencia junsdiccional.

En definitiva. concluyen que tante al gercitar el legistador
competencias interpretativas que solo corresponden al Tribunal
Constitucional. ¥ ademds en sentido .contraro al guerido por el
constituyenle. como por haber sustraido al orden yudicial penal sus
competencias de calificacton y enjuiciamiemio jundico. resuita
infringido el principio de separacion de poderes. clemenio esenciul
det Estado de Derecho. v. en consecuencia. violado el art. 1. de la
Constitucién por conexion con el art. 1.V de la LOTC: v asimisnio
resultan vulnerados los principios de legalidad v sagundad juridica
tart. 9.3 de la Constitucion} en relacion con ks de necestdad o
intangibilidad de las competencias de los Fuzgados y Tribunalos.
consagrados en el art. 117.3 de la Constitucion. .

C) Comoe «ampiiacién del motiva sexto de inconstitucionali-
dad en relacién con el motiva primeron, proceden fos recursos, vn
primer término, a analizar la cucstidn de si resulta aplicable. camu
pretende el Proyecio en su exposicion de motivos. la doctring o ol
principio de no exigibuidad de otra®onducta. al modoe en gue se
utilizé en la Sentencia del Trbunal Constitucional aleman de 25 de
febrero de 1975, Tras analizar esta Sentencia llegan a la conclusion
de gue 1as szpuesios que pudieran estar alli comprendidos quedan
cubiertos en nuesiro Derecho a traveés de la eximente de estada de
necesidad, va que ésia se perfila aqui con una extenson desconaci-
da en el Dereche comparadn. En nuestro pais =precisan~ ¢l hecho
de que exista el delite de aborto tipificado en ¢l Codigo Penal no
significa que toda mujer aborlisla sea castigada. pues la no
exipibilidad actia a wraves de la eximente de estado de necesidad.
v asi ni un salo caso de condena se ha dade en ia jurisprudencia
espanola por las causas que pretende recoger 1 iadicacion primera.
Es ciero. anaden, que ia docwrina penal mas moderna ha venido a
incarperar la ne cvgibilidad de otz conducta como elemento
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negativo de Ja culpabilidad, pero entienden que la misma despliega
su eficacia en el &mbito subjetivo, es decir, respecto de una persona
Concreta €n una situacion concreta: La concurrencia o ia ausencia
de cuipabilidad no se determina en virted de una fey. caracterizada
por la generalidad abstracta, sino en virtud de una Seniencia gue
enjuiciz el caso concreto. Finalmente, -tras efectuar este examen
desde ¢l punto de vista de la cuipabilidad, pasan a contemplar la
cuestion desde ia perspectiva de la antijuridicidad, para concluir
que, si se parte de gue el derecho a la vida existe desde el momento
mismo de la concepcidn, resulta, como corolario juridicy, el deber
de todos de zbstenerse de acciones contrarias a tal derecho, deber
que s exigible por el Estado. a través-de ia pena, frente a cuaiquiera
¥y por encima de cualquier otro bien juridico que no estd
subordinado. o -

D} Poriiltimo. bajo el epigrafe. de «amptiacion det motive
séptimo de la inconstitucionglidad», los recurrentes manifiestan
que a las ambigiiedades denunciadas en el eserito inicial, gue
entrafian una violacidn del principio de la seguridad juridica
reconogido en el art. 9.3 de la Constitucion, debe adadirse una
nueva ambigiedad, ¢l peligro que ¢ aborto implica para la vida y
ia salud de ia madre, 10 que, 8 su juicio, entreéna una vulneracidn
del art. 43 de la Constitucidn. En efecto -sefialan- en ¢l supuesto
de gue una peligrosa situacion clinica de la madre, previa al
embararo, pudiera verse potenciada a causa de la gestacion

concomitante hasta ¢f punto de poner en peligro sv vida, confir- -

mindose asi la excepcional circunstanciz clinica a que zlude la Ley,
no puede olvidarse que ¢l acto abortive, en si mismo, incorpora a
la saled ya precaria de la madre un inpegable nuevo riesgo que
puede acabar con su vida. *

3. Por escrite de [Q de febrero de 1984, el Abogado del Estado,
en nombre del Gobierno, se opone al recurso previo de inconstitu-
cionalidad haciendo las siguientes alegaciones:

A) Porlo que se refiere a} «primer motivo de inconstituciona-
lidad» alegado por los recurrentes, considera que, con independen-
cia de posibles discusiones de tipo valorativo, es necesario analizar
¢l alcance del precepto impugnade, que se limita a despenalizar
- . ciertos supuestos de zborio con cardcter excepcional, manieniendo

la penalizacién en los demds casos, lo que supone gue la vida en
gestacién sigue considerindose un bien juridico protegible. .
Los recurrentes sostienen que tales supuestos deberian hallarse
penados, entendiendo gue la fala de previsidn penal entrafia l2
infraccion de una serie de preceptos de 18 Constitucioén. En ¢l fondo
de su posture late la tesis de ia necesidad incondicionada y absoluta
de utilizar normas penales para eso0s dercchos, lo que les
filerza a una interpretacién del art. 15 de la Constitucion. Esto es:
- Tal necesidad no se : :
cia exegética deducida del andlisis de la Constitucion, sino més bien
como un prius condicionante de la inlerpretacién misma. Pero, a
juicio del Abogado del Estado, i2 exigencia incondicional de una
ratio penal, sin matizaciones ni distingos, no puede ser compartida
ni contradicha en un escrito procesal gue debe discurrir por el
cauce de 1a reflexion 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 Unica ¥ no
nltima ratio, represenia una cuestion metajuridica, la pregunta de

si la Constitucion impone precisamenie este deber constituye una

cuestién juridica. Lo que hay que planiearse no &s si 85 necesaria
una norma penal, sino si la Constitucién, en este caso, la impone.
La respueste e5 negativa: No existe €n el Derecho espaiiol, ni en
ordenamiento juridico alguno, una absoluta y fatal correspondencia
entre infraccion juridica y sencibn penal, v sobre todo, no hay en
¢l texto constitucional e} més leve indicio de que asi hays de scr,
Por otra parte, de scuerdo con la concepcion constitucional clésica,
los derechos se afirman frente ai Estado, son limites & la accitn del
_ politico; 1al es el santido -sefinla-ef del Estado- del
art. 53 de 1a Constitucidn, segan el cual «d%s 05 ¥ libertades
reconocidos en ¢l capitulo segunde del presente titulo vinculan a
1odos los poderes piblicos». Bien e cierto que con ello —-afiade- no
Guiere negarse 1a concepeion de la Constitucion como un todo {lla
influcncia indirecta que los preceptos reguladores de Jos derechos
fundamentales pueda tener en la interpretacion de loz restanies
preceptos legales; pero lo que se pretende es afirmar la imposibili-
dad de inferir la necesidad He una norma penal ¢omo inica
solucidn o aiternativae legitima pare la tinels de un bien juridico. La
solucién de concebir los derechos fundamentales como derechos
ejercitables frente al Estado ha lievado a casi todas las legisiaciones
de nuestro entomo cultural a rechazar que del derecho a la vida
pueda inferirse una obligacion positiva del Estado para implantar
. mecanismos coercitivos de signo penal en todoe casc; asi lo ha
entendido -precisa ¢l Abogado del Estado— el Tribunal Constitu-
cional austriaco v, en forma implicita, &1 Tribunal Supremo de los
Estadas Unidos y la Corte Constitucional italiana. Unica excepcion
es la Sentencia del Tribunal Constitucional de la Repiblica Federal
Alemana de 25 de febrero de 1975, que —admitiendo 1a legalidad
constituctonal de la llamada solucidén de indicaciones— ha segnido

entiende
.la liberta
ta en la demands como una consecuth- |

el camino de juzgar la cucstidn plantzada en funcién de unos
juicios de valor, pero sus planteamientos han sido muy controverti-
dos por la doctrina, Por lo demas, recuerda &l Abogado del Estada
que [0s propios recurrentes, aun dentro de Ia linea de los juicios de
valor, se ven forzados a criticar la Sentencia alemana, por declarar
és1a inexigible Ia continuidad del embararo en las cuatrs indicacio-
nes cuya constitucionalidad deja & salvo, precediends a dicha
consideracion la declaracion de que la fijacion de las penas compete
al legislador, que la pena nunca puede ser un fin en $i misma, y que
el legislador debe hacer un uso prudente y cuidadase de las
sanciones penales al no ser éstas sino ¢l YiiMo extremo recurso
posible para el cumphimiento de tos fines de la politica legislativa.

Pasa después el Abogado del Estado a eonsiderar la interpreta-
cidn de la palabra «todosw dentre def art. 15 de 1a Constitucion,
para concluir que desde el sentido de 1as palabras, al reconocerse
a «1odosw la titularidad de vo derecho, sblo podran incluirse en el
término aquellos a quienes ¢l 0 TECONIOCE COMC SUIETOS aplos
para ostentar titclaridades juridicas. Ei problema, pues, se rernite al
sector dzl ondenamiento, que precisa quiénes pusden ser titulares
de derechos. Por otra parte —afiade-, el resto del art. 15 sélo ¢
gplicable & Ias nasy, o :

En cuanto a la interpretacidén sistemiitica aducida también por
los recurrentes, que quiercn poner de relieve, por ejemplo, la
contradiccion existente entre las medidas de proteccion propias del
Esiado social (art 1° de la Constitucibn? v ¢l comenido del
precepto impugnado, &1 Abogado del Estado se remite a sus

w::mes postertores sobre otros motivos de inconstitucionali-
a

ungue pone de mantfiesto que la razbn sisteniética se divide
con cierta arbitrariedad, haciendo servir 3 unos preceptos para Unos
efectos ¥ no para otros. Por otra parte, indica que en la Constitu-
cién las prokibiciones, cuando existen, aparecen en forma precisa
y concreta: agi la ﬂ'ohibic'ién de 1a pena de muerte (art. 15), la de
los Tribunales de Honor (art. 26), la de imponerse por ta Adminis-
tracién Civil sanciones privativas de libertad (art. 253 vy,
partucularmmente, 11 expresa mencion de sanciones penales y admi-
nistrativas para proteger un derecho, que resliza ] art. 45.3, en
relacién con el medio ambiente. Por lo tanto, la omusiin de

proteccién penal serd constitucionalmente ilegitima cuando asi

viniere expresamente contemplado &n Ia Constitucion. Y asi, en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano, la posibili-
dad de prohibir ¢! aborto s¢ ha examinada sitmpre como una
posibilidad de los Estados miembros de perseguir penalmente, ¢ o
persegnir, t1al conducta, pero nunca como ia obliganion de castigar

con sancibn pensl, incxistente incluso en el §mbito en que se -

que existe vida humana protegible coma bien superior de
de la, madre (veintiocho semanas de ‘gestacion).” En
definitive, no sc prevé la toricdad de una cién penal
en el case que nos ocupa; s6lo su posibitidad, -ejercible o no.

. Los recurrentes hacian referencia también a los antecedentes
histéricos bajo 1a invocacién del articulo 3.° del Codigo Civil, que
mencions & los mismos como clemento suxiliar de la interpreia-
cibn juridica. E] Al o del Estado los divide en dos grupos: De
un lado, las normas wonadoras del aborto contenidas en los
diversos Codigos Penales; de otro, el copjunte de preceptos que
implican una proteccion al mascityrus. A su juitio, ambos son
irrelevantes. La tradicidn legislativa relativa al primer grupo no
puecie constituirse ea medio interpretetivo cuando precisamente lo
gue persigue &l proyecto impugnade es una innovecion legislativa
que Tompe con el pasado. Y las normas civiles protectoras de los
derechos del nasciturus suponen simplemente la atribucién de
derechos in fieri, pendientes en cuanto a su eficacia del becho
posterior ¢ incierto del nacimiento, de tal modo que solo a partir
del instante en que ¢ produce tal condicidn se perfecciona el
derecho

Una'especial consideracion n:\cmoc:; al Abogade del Estado los

antecedentes legislativos en la elaboracion de fa Constitucidn, de
los que hace una detallads referencia para concluir que con la
formula adoptada finalmente en &l art. 15 no se decidid ni a favor
ni en conire del aborto. La formula «todoss constaba antes del
debate entario en ¢l anteproyecto, y tal redaccién no suscitd
la oposicion ni eamicnda zigung de ningin grupo parlamentaro,
incluidos los defensores del aborto. Luego la ponencis introdujo ¢l
16IMHNo «PETSONA», COMO COMYECUL Ncia & una enmienda justifica.
da ep urta «mayor correccion técnicas, y, por otrs parlie, se presentd
una enmienda -la ¥776-que incluia explicitamente al masciturus,
enmienda que no fue discutida ni incluso aludida en e} debate en
la Comisién, pere gue demuestra que habia parlemeniarios que no
estimaban que ¢l términc «todos» supusiera la interdiccidn consti-
wciopal del aborto. Por ultimo, &5 en el Pleno del Congreso cuando
un Diputado propone la vuelta a la vieja formula «todos tienen
derecho a la vida» con una imtenciéon muy concreta; ko de hacer
poasible que la proteceidn juridica se extendiera at nascirwrus y con
elio asegurar, a su entender, que cualquier forma de aborio no fuera
posible en & futuro. Sin embargo, concluye €] Abogado del Estado
que, pungue la enmienda se aprobd pbr mayoria, se reconocio por
Jos diversos grupos gue con elle no quedaba zanjada la cuestién del
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aborio. En ningln momento —consiata- hubo realmente un debate

sobre el aborto; el propio Diputado de UCID. que expiico ¢l voio
de su grupo, decisivo para que se aprobara la enmienda del grupo

de Alianza Popular, explicd que eninguna de las dos formulas que -

agui estdn en -cuestion es una forma abortistaw, con lo que

evidencio la desconexidn cotre la cuestion del aborto v la alternati-

va termmpl()gica que se sometia a votacién.

Par Gltima, el Abogado del Estado, tras considerar la tesis de los
recurrenies segun la cual «la reahdad social del momento en gue ha
de ser aplicado el art. 15 de la Constituciones exige interpietar éste
como referido al no nacido, concluye que tal afirmacion se apoya
en una serie de escritos de algunas corporaciomes, colegios e
instiluciones privadas, esto es, se trata de un reflejo de 13 existencia
de muchas opiniones sobre el tema, por lo gue dlcho criterio
hermenéutico no resulta decisivo.

B) En el motivo segundo del recurso previo de inconstitucio-
nalidad los recurrentes estiman- concvicado por el Proyecto en
cuestion el art 1,° de la Constitucion, segin el cual Espada se
coostituye en un Estado social, v ello por entender que existe una
contradiccion entre la preocupacion por la defensa de los derechos
fundameniales propia del Estado social y Ia falta de proteccion al
mas primario y fundamental de 1odos, que entrana ef art. 417 his
del Proyecto.

Senala ¢i Abogado del Estado que el significado, funcion v
aicance de la clausula del Estago social es dificil de reconducir a
una definicién sintética. Su significado originario suele vincularse,
de un lado, al reconocimiento de ciertos derechos tipicos, diferen-
ciados de los clisicos derechos de Libertad {de los que en nuestra
Constimocion hay amplio testimonio £n 13 lista de derechos funda-
mentales), ¥ de otro, a la enupclacmn de Gertos principios con
significacién prmcxpalmente programatica {que en nuestra Consti-
tucién aparéecen fundamentalmente relacionados en el capitulo
tercero bajo la nibrica de principios rectores de iz politica social y
cconfmuical. No cabe ocultar —aiinde- que en a j
constitucional alemana la clausula del Estado social ha pasado de
ser una cldusula puramente habilitante a ser una clansoia vineilan-
te, pero tal concepluacion sé ha efectuado con enormes cautelas y
consignando limites, que impiden entender existente un
deber del Estado ante cualgunier necesidad o ante cualquier medjda

ue pucda entenderse qu: ﬁlvoreoe 2 aigin derecho o principio
vo, alin constitucionalme: roclamado, porque s
adestruuelproplo Estado de 0, ¥ et ordenamiento juridico

quedaria anulado si cada ciundadano pudJem exigir el Estado una’

determinada prestacion invecando un principio rector de la politica
social que hubiera de favorecer sus intereses. Por otra par-
w—senala.cnladcmandanoscneneencuenmpammdala
posicién de la madre embarazada, ni se valoran en ningura medida
tos dereches de la misma. En cualquier caso —aiade—, lo cierto es
que la clénsula del Estado social deja inevitabjemente abiertas
1odas las soluciones al legislador, de tal forma que solo prohibe una
politica univoca y tendencialmente antisocial. En definitiva: No se
duda de que la vida en gestacion es un objetivo ible, pero ta
determinacién de los medios y de los limites en su aplicacion debe
ser dominio del legislador. Ru:ucrda finalmente el Abogado dei
Estado que este Tribunal Constitucional ha interpretado la cltausula
del Esiado social como un instrumento de aseguramiento real de los
derechos existentes' y reconocidos, sin hacer surgir para €l Estado
deberes que no engan una expresa conbiguracion positva.
Examina luego el Abogado del Estado la tesis de los demandan-
tes de que el Proyecto impugnado viola también el princ,)puo del
Estado de derecho, proclamado asimismo en el art de la
Constitucidn y, en concreto, la teoria de la division de podcrcs.ai
invadir las funciones jurisdiccionales. tanto del Tribunat Constitu-
cionat como del orden judicial penat ordinario.
En cuanto al pruner extremo, 5¢ basa la demanda no tanto en
%ue ¢l tegislador ordinario haya interpretado mai el ant. 15 de la
onstitucton como en ¢f hecho de que lo haya interpretado,
entendiendo que la mera interpretacion corresponde al Tribunal
Constitucional, de modo que el legislador ha asumido competen-
cras que la Lev orginica del mismo (LOTC) atribuye a este
Tribunal. Parz el Abogado del Estado este plameamiento no es
aceptabie, pues ia norma cuestionada ~dice- no pretende interpre-
ar el art. 15 de la Constitucidn, sino establecer unos supuestos de
exencion de responsabilidad penal. Y en cualquier caso, la objecion
de la demanda, en los términos en que esta formulada, impediria
la promulgacidén de cualquier norma juridica. por cuanto $iempre
y ante cualquicr mandato cabria inferir idéntica objecion.

En segundo lugar manifiasta el Abogado del Esiado gue no
encuentra la mener justificacion al reproche de que el legislador ha
mvadido las competencias del orden judicial penal. Es dificil, a su
juicio, admidr la hupotesis abstracta de que el legislador invada
compelencias judiciales, 5i no ¢s por la via de privar a los organos
del poder judicial de las fanciones constilucionalmenie reservadas
a ellos, atribuyéndoselas 3 otros con disunta ingcardinacjon const-
tucional, Tal cosa no sucede en el provecto impugnado. que no

realiza ningupa operacién de sustraccion, sino que se Hmuta &
introducir uha nueva regulacion sustantiva en a legislacién penal,
lo que entra dentro de sus atribuciones ya que el Hamado a J:ﬁnir
las infracciones punibies es el legislador, segun resulta de los arts,
62.2 y 25 de la Constitucion. La fungcion de los Juaces consisie en
aplicar la Ley, @uzganda v haciendo gecutar lo juzgados, por lo
que no puede decirse gue se viele ¢l art. 117 de la Norma
Fundamentai por &l hecho de sustraer determinados supuestos de la
lista de hechos tipificados comao punibles. Y cllo es asi por cuanto
la competencia del juzgador desde ef pumo de vista de sus poderes
procesales no se reduce por efecto de una destipificaciéon penal: En
todo caso, €l juicio sobre si un hecho debe o no conceptuarse como
infraccién punible queda reservade al juzgador, que no ¢sta sujeto
a otro limite que el del imperio de la Ley. Afade finalmente el
Ahogado del Estado que tampoca aparece fustificada la afirmacion
de gue la exigencia de un dictamen facultative previo implique
sustraer poderes al Juer, Tal intervencidn -precisa—- se preceptiia
como un slemento mds de la norma que excluye la sancion en
ciertos casos de aborto, came medida de garantiz y de certeza del
presupuesto de becho del precepto, lo que sucede en la regulacion
positiva de la mayor parte de los paises de nuestro entorno.

C} Entra a conunuacion el Abogado del Estado a analizar el
motivo tercero de inconstitucionalidad alegado.por los recurrentes,
en el que se denuncia la violacion del art. 10.2 de la Consttucidn,
en reiacién con ¢l 96.1 de la misma. Para el Abogado del Estada,
ateniéndonos a los Convenios ratficados por Espana. si se tiene en
cuenta su letra y la pricrica interpretativa por los paises signatartos,
s¢ llega a una conclusion contrara a la que pretenden los
demandantes, pues en todos s¢ da una inequivoca identificacion
entre el derecho a la vida v su titularidad por la persona humana.
Del analisis de esos textos internacionales —«Declarzcion de Dere-
chos Humanos» de 1948, «Convenzo Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentaless de 1950 y
«Pacto Intemacional de [erechos Civiles y Politicoss de 1966
(omitido, por cieno —dice-, en la relacion contenida en la deman-
da)~ se desprends que [a interpretacidn de los recurrenies carece de
justificacibn. Pero existe, ademis, un hecho capital y es que
ninguno de los tratados referidos en la demaada ha sido interpreta-
do por nmingln pais signatario, ni por ningin Organisme suprana-
ciomal, en el sentido de estimar alentatono al texto de aguélios la
despenahzamon dzl aborto. Y si en algunas decistones de Tribuna-
les extranjeros s¢ hace referencia a los Acuerdos y Tratades
internacionales como posible obstaculo a la Ley de despenalizacidn
del aborto, tal hipotesis ha side expresamente desestimada. Al
respecto cita ef Abogado del Estado la Semtencia de! Trnbunal
Constitucional austriaco de 11 de octubre de (974, en la que se
razona que +si la regulacion del art. 2.° de la Convencién de
Derechos Humanos no se refiere al embrion, la no punibilidad de
la interrupcidn del embarazo no puede ser contraria a dicho
preceptos, y 1a decision dcl Consejo Constitucional francés, ante el
que se invocd el art. 2.° del Tmatado de Roma y que rechazd el
argumento, destacando wbre todo !a compatibilidad de 1a Ley
impugnada con ef art. 2.9 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano. También cita al Tribunal de Estrashurgo,
el cual ha declarado en uno de sus informes que «nada prueba que
las partes signatarias de Ia Convencion hubieran guerido compro-
meterse por 1al o cual solucion debatida... que no hubiera sido
objeto de debates piblices al tiempo de la elaboracion de la
Convenciémes, v afade que mas significativo es aan el que, en un
caso en que s¢ postulaba frente al Gobierno aleman la no
punibilidad del aborto. la defensa procesal de dicho Gobierno
alegara que «mo parecia gque el an. 2% de la Convencion fuera
aplicable a la vida en formac:oon. "En definitiva, concluye el
Abogado del Estado que ni de los textos internacionales, ni de su
proyeccion aplicativa, cabe inferir un criterio interpretativo de los
tratados intermacionales como excluyente de la posibilidad de
despenalizar ¢! aborto. Mas aon: En la época en que Espaha
suscribio estos, tratados, las soluciones legislativas de la mayor
parte de los Estados signatarios excluian la penalidad dei aborto en
iérminos incluso menos restrictivos que los que recoge hoy ei
proyecto impugnado, con lo que dificdmente podria verse en ¢l
acto de suscripcion y ratificacion un entendimiento de su significa-
do, diverso del aceptado v aplicado en la mavoria de los paises
SIgRAtEnaos.

D} Examina luego el Abogado del Estado el mouvo de
inconstitucionalidad denunciade por los recurrentes en ¢l apanado
cuarto de su escrito, en el que sostienen que £l Proyecto impugnada
vulnera el art. 33.2 v 4 de la Constitucion,

Senala el Abogado del Estado que la argumentacion de este
maotivo discurre por un doble cauce: En cuanto ¢l Proyecto impide
al padre su intervencion para otorgar el consentimiento del aborta,
y en cuanto genera desigualdades respecto de las hijos nacidos.
su opinién, toda esta argumentacidn parte de considerar las
expresiones «hijos» 0 «ninas» camo comprensivas del cancebido y
no nacido, afade que la prateccion de los hitos {o nifics, puesto que
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el precepte ¢n el conjunto de sus apartados estd obvizmente
contemplado a los hijos menores) a que se reficre el art. 39 de ia
Constitucién se encuegtra indiscutiblemente ligada a la nocion de
persona. Por otra parte, la demanda apunta a la igualdad de
derechos y deberes del marido 'y de la mujer segin ¢l Codigo Civil,
sunque dc tilo no infiere ninguna lesidn del art. 14 de Ia
Constitucian. Estima e] Abogado del Estado %ue, pess a no haberse
argumentado nada en tal sentido, debe destacarse el wal olvido
que en la demanda se hace de la distinta posicidn de la mujer
embarazada y del varon progenitor. La simple consideracion de Jos
supuestos de despenalizacién del aborto contemplados en la norma
impugnada evidencia ~dice- la improcedencia de cualquier forma
de consentimiento del varon. En ¢l caso de aborto por indicacion
terapéutica. £l conflicio de derechos se sitia exclusivamenie entre
¢l fruto de la concepeidn y la madre: en el ¢aso de indicacion ética,
no se comprende que hayan de prolongarse las consecuencias del
delito, agravando la situacién de la embarazada al requenr el
consentimienio del propie violador, finalmentc, en el tercer su-
puesto de despenalizacion, el compromiso del padre, de soportar
los cuidados r gastos del rasciturus, no eliminana la afliccion o
penosidad del hecho para la madre. En definitiva -concluve el
Abcgado del Eviado-, si la posibilidad del aborto-en delerminados
€a50s $¢ basa en la no exigibilidad de otra conducta por parte de ta
madre, pese al sacrificio que ¢llo supone del bien juridico que es la
vida en formacion. con mayor razom prevalecerd aquelia no
exigibilidad frente a los eventuales derechos del padre, que sdio

asumirian, en su caso, un significado instrumental y supeditado a

dicho bien juridico.

E} v F} Como quinto mativo de inconstitucionalidad sefala-
bamrlos recurrentes 18 vuineracién del an. 53 de la Constitucion. en
cuanto a las garantias del derecho fundamental a l2 vida. Luego,
bajo la rubrica de «motive sexto» procedian a anahzar las
«indicaciones» coniempladas en el proyectado an. 417 bis del
Coadigo Penal. EI Abogado del Estado contesta en forma global a
ambos apartados. o

Senala. en primer legar, que la demanda. en el tratamiento
impugnatorio del preceplo en cuestidn, parte de unas premisas
generales que merecen unas consideraciones previas:

I.* Equiparaci6n absoluta del feto con la persona nacida. que
no tienc fundamenio algunc en la Constiiucion y, 1 mavor
abundamienio. tampoco en el texto penal vigente n: en la larga
serie de los que le han precedide, pues la misma diferenciacién del
tipo penal respecto del homicidio y el infanticidio hacen innecesa-
rnas mayores demostraciones.

2" "Desatencion absoluta de los derechos de la madre ante la
situacion del embarazo, cuando esta situacidn viene caractenzada
precisamente por una confluencia de derechos tan intensa que no
encuentra parangén en ninguo owo supuesto contemplado en el

rdenamiente. El derecho a la vida de la madre, al desarrolio de su
personalidad, a la salud, al honor, a su intirmidad, etc., son aspectos
que no pueden dejarse de lado so pena de asumir una visién parcial
y por ende inexacta del problema. De todos ellos, merece una
especial consideracion el derecho a la intimidad. Tambén la
demanda parece rechazar la cxisiencia de conflicto entre biepes
juridicos, afirmando que la vida constituye un valor absoluo, no
susceptible de limitacidn y ante el que deben ceder todos los demas
derechos por presuponer todos v cada uno de ellos ¢f derecho a la
vida. Esta arpumentacion -senala el Abogado del Estado-, que sole
se sostiene sobre la base de una total equiparacion emire ¢ feto y
la persona nacida, olvida ademés que no existen derechos ilimita-
dos —¢l propio derecho a la vida cede ligitmamente ante ja propia
defensa de la persona y de los bienes-, que tode derecho puede
entrar en conilicto con otros derechos e intereses, v que la
valoracidon de esios intereses y el sefialamientlo de los correspon-
diemigs fimites es tarea primordizl del legislador.

3* Remisiéon de las funciones de tpificacion penal a los
Tribunales. En esencia parece sostencrse en la demanda que los
supuestos de despenalizacion del aborto podian muy bien incluirse
en los casos de exencion de responsabilidad crimifial por estado de
necesidad. Pero la Ley -manifiesta el Abogado del Estado— no
puede renunciar a regular la vida social con sus caracteristicas de
generzlidad y abstraceiom, vy menos ain en una disciplina para la
que el principio de legalidad comstituve un instrumento de su
propio ser. La culpabilidad como elemento conceptual de la propia
nocion de delito no puede ser exiraiia al legislador, ni puede dejar
de ser por tanto una calegoria juridica. porque una definicién
juridica del acto violatoriq tiene que basarse exclusivamente en la
nocidn de norma juridica, v ésta, y sdlo ésta, e4 la llamada a definir
la culpabilidad a los efectos de integrar el tipo, y si el Juez declara
la culpabilidad, estara inevitzblemente aplicando {a norma. Que la
norma penal defina la culpabilidad de una u otra forma, o incluya
. ¢l mandato en la pare general de un texto o en la regulacidn
concreta de una figura penal es algo gue compeie exclusivamenie
ai legislador. Por ello, bajo Ja apariencia de una actitud «udicialis-
ta» s¢ esconde en la demada un puro y simple rechazo de la rorma.

4* Rechazo de la norma por los riesgos polenciales dec su
propie incumphmiento. En algunos pasajes de la demanda -recur-
da ef Abopadc del Estado- se expresa el temor de gue la
despenalizacidn de los casns de aborto contenidos en el art. 417 bis
dei Cédigo Penal constituyan un portillo abierte al aborio libre,
Esta argumentacion discurre, a su juicio, por cauces aienos al
objeto del presente proceso, que No tiene por mision ~dice~ asumir
la responsabilidad de Jos resultados de la Ley, sing enjuiciar los
enunciados de 2sta bajo la perspectiva del texto constitucional

Hechas estas consideraciones previas, pasa el Abogado del
Estado a examinar la impugnacion concreta del precepto en
cucsiion, v a este respeclo recuerda que el provectado art. 417 bis
del Codigo Penal exime de penalidad al aborto si se practica por un
Médico con el consemimiento de la mujer cuando concurra alguna
de las circunslancias que se £xpresan @ COntinuUacion.

Para el caso de conflicte enue la vida de la madre y Iz del
nasciturus, demire de la «indicacién terapéutica», jos recurrentes
sefalan, ¢n primer término, que cabe la eximente de esiado de
necesidad, razonamiento —dice el Abpgado del Estado- que. de ser
congruehle consigo mismo. debitra baber hecho prescindir de la
IMPpUgnacion; a continuacion alegan que la exencidn comprende
«casos excepeionales cada vez menes frecuentes» y que hoy exisien
medios para lograr salvar la vida de la madre vy 'la del hijo.
razonamienio que. a juicio de! Abogado de] Estado, no excluve la’
razén de ser del precepto, v menos auin demuestra su inconsttucio-
nalidad, puesto que el que la norma hava de tener una aphicacion
mas 0 menas frecuente no ehinina el problema en los casos en gque
aparezca. En cuanto al caso de conflicto con Ja’salud, el Abogado
de! Estado se remite a las consideraciones que hizo armteriormente.
Por otra parte, seitata la conveniencia de traer a colacion, dentro de
un marce valorativo, la doctrina de la «conducta no exigiblen que.
‘como los propies demandantes reconocen, es sosienida por la
doctrina mis moderna como causa de exencién de responsabilidad.
Es legislador -dice= tiene derecho a valorar qué conductas merecen
castigo ¥ cuales no, en su funcion ordenadora de la convivencia.
Adernds —adade~, ni siquiera la demanda contiene una afirmacion
contrana al espiritu de la Lev, esto &5, que aan en caso de grave
peligro para la sefud de la madre 12 intertupcion del embarazo deba
dar lugar a sanciones para ésta. En definitiva -concluye- las
divergencias de los recurrentes con la Ley en este punto vienen a
quedar reducidas a una modests diferenciacion de matiz téenico.
qQue 1o se justifica en un recurso de inconstitucionalidad.

Por lo que se refiere 2 1a «dndicacion étican, recuerda el Abogado
del Estado que la demanda se limita también a formular reservas
de tipo técntco, si se prescinde del juicio moral ¥ de las medidas
gue podrian coadyuvar a evitar el aborto en tales casos. El
argumento —dice- va mas dirigido contra &l potencial abuso de la
Ley que contra Ja Ley musma, argumento que no resulte atendible
si se tiene en cuents gue en el caso de que Ja denuncia de violacion
=t revelare falsa, o a través de cuaiquier confabulacion se hiclere
abuso de la norma, existiria un delito independiente, ademsds de
ctsar el supuesto de no punibilidad previsio en el proyvecio.
Finalmente, al Abogado del Estado pone de manifiesto que para los
demandantes la indicacion £tica entrafia una vielacion del art. 15
de la Constitucion al hacer prevalecer ~gicen- el derecho al honor
sobre el derecho 2 la vida; a lo que contraargumenta que no es la
consideracion del derecho al honor de la madre-la dnica mouve-
cion que cstd en la raiz de la indicacion: Es sobre todo la
inexigibilidad de otra conducta, pues forzar a la mujer embarazada
por consecuencia de un delito, a vivir uamente vinculada a
un hecho indeseado ¢ indeseable es exigir mas de lo gue es
esperable de la conducta humana normal.

En cuanio a la &indicacion eugenésicas, los recurrenies denun-
cian come vulnerado el ari. 4% de la Constitucion, preceplo -senala
¢l Abogado del Estado— que se refiere en todo caso a 1a accion
asistencial del Estadc v que no ¢51a pensande en los concebidos »
sobre todo no contempla los graves conflictos de derechos que
surgen en los casos comprendidos en ¢l proyectado art, 417 bis del
Codigo Penal. L2 indicacién eugenésica -anade- tiene una evidente
conexidn con el supuesto del art. 417 bis primerg; se trata de no
exigir a quien psicolégicamente no pueda soportario, un embarazo
cuyo fruto -con la certeza que ofrecen las modernas écnicas~ haya
de presentar graves laras fisicas o psiguicas. s

Una vez concluido ¢! examen de ios supuestos & po punibili-
dad de! aborto, sefiala el Abogado del Estade que, por otre parte,
estos planteamientos no constituyen ninguna originalidad novedo-
sa de doctrina penalista, sino gue lienen su plasmacién positiva en
la vigente legislacton penal, En efecto, una consideracidén del art.

‘414 del Codigo Penal vigente muestra que el aborto llamado

«honoris causa» ha merectdo un tratamiento singular en todas las
Leyes penales, suyjetandose a la mas leve de las penas privativas de
libemad. Por consiguiente, si para la proteccidn del derecho al
honor se minimiza la pena hasta ese grado, mal se puede reprochar
la destipificacién del delito cuando entran en consideracion otroc
derechos confluentes gue reveian un conflicto mas grave. -
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G) Por vltimo, considera el Abogado det Estado el motve
séptimo del recutso, en ¢l que se alude a supuestas «ambigiiedades
constitucionales» del proyectado art. 417 bis del Codigo Penal, que
sé esuma violan el pnncipio de seguridad juridica reconocido en el
art. 9.3 de la Constitucion, sobre todo porque el proyecto no
contiene prevision alguna sobre las consecuencias que la modifica-
cidén por &l introducida supone en otros campos juridicos.

Seiials al respecto, en primer lugar, gue, en su opinién, las
observaciones formuladas atienden- a probiemas mas o menos
tedricos de inlegracion o interpretacion juridica, bien de la propia
norma, bien de ésta en su relacién con otros preceptos del
. ordenamierto ciiundwo, pero no tienen que ver con Bl principio de

segunidad juridica, al no discutirse su legalidad formal o su certeza
maieral. Por otra parte —atiade-, la demanda se resuelve en un
enunciado casuistico de weircunstanciass, perc no funda en ellas
ninguna objecion directa de inconstitucionalidad, sinc que recaba
det Tribunal Constitucional una sentencia interprétativa, peticion
que, como ba recordado ya este Tribunal. resulta de improcedente
planteamiento por las partes. No obstante, el Abogado del Estado
pasa a comentar asi las mencionadas «circunstanciass:

1.* Por lo que s¢ reficre a la expresion peligro grave para la
salud, el -concepto de salud es un término empleado en la
Constitucién, tomo el objeto de un derecho protegible, y la
aplicacion o interpretacion del concepto ests confiada a los organcs
encar;ados de juzgar sobre el derecho, em su caso.

2" En cuanto a la violacién, el delito habrd de ser deaunciado,
y al Juez le compet perseguirlo si llega a demaostrarse su existencia,
O, €N Caso conirarig, proceder por simulacién de delito contra la
persona que hubiere 0 su comision,

* 3. Noes objetable la norma porque su presupuesta de hecho
con:tgtuya un juicio de probabilidac.

La practica médica no exige ia secuencia d¢ ningun prooesa .

administrativo. .

.* No se desprende del proyecio obligacion especifica para los
facultativos, por lo que resulla 0cioso preguntarse sobre la objecion
de conciencia,

6.2 Se trata de una cuestitn de derecho civit, que no es misiop
del Cédieo Penal resolver, '

7% Ya fuc objeto de consideracion esta objecion, como
motivo sustaativo de impugnscioa. T

82 No s¢ sedala por qué Ia intervencidn del Ministerio Fiscal
ha de ser preceptiva.

9.% El régimen de la Seguridad Social respecto al aborto es
cuesuidn ajena al recurso.

10. La Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y
irasplante de érganos, no puede erigirse en parametro de validez
del proyecto impugnado,

11, Finalmente, en cuanto a la circunstancia invocada en el
motivo cuarto del eserito de amﬁhacién, esto-es, «&l peligro que
implica el aborto para la vida y la salud de"la madres, na puede
negarse que este 11esgo ¢s €l que la norma trata de conjurar en la
pnimera de las indicaciones, y en olro caso no seria disitnto del de
cualquier persona ante una intervencién quirargica.

. 4 Habiéndose recibido del Congreso de los Diputados los
diarios de sesiones del Pleno del nusmo correspondientes a la
scgunda legisiatura, asi como e diario de «Sesiones de fa Comision
de Justicia [nterioms, todo ello referido al proyecto impugnado, v

del Ministerio de Justicia ¢l expediente de elaboracién del antepro-

yecto de la Ley Orgdnica de reforma urgente y parcial del Codigo
Penal, en el gue se incluia el artfcuio 417 bis. este Tribunal
Constitucional, por providencia de 22 de febrero de 1984, dispone
la habilitacién de un plazo coman de dicz dias para que toda esta
documentacion pueda ser conocida por las partes v puedan alegar
con relacion a ella ¥ dentro del indicado plazo 1o que estimaren
conveniente a su derecho,

El sefior Ruiz Crallardon, en la representacion que ie corvespon-
de en ¢l preseote proceso, formula en el indicado plazo sus
alegaciones, en escrito de 7 de marzo de 1984, dingidas a los
siguientes puntos; . :

A) Elexp ien?e’remitido £s, a su juicio, incompieto.

B) E! Ministerio de Justicia ha remitdo una inabarcabie
documentacidn que considera improcedente, integrada por cualio
gruesos volimencs conteniendo informacidn sobre ¢l ordenamien-
to juridico espafiol en 1z materia, sobre la doctrina, la jurispruden-
ca y ef derecho comparado, asi como datos socwoldgicos e
informacion de prensa, documentacidn ioda eila posterior a febrero
‘de 1983, por 1o que no pudo ser tenida en cuenta por el Ministeric
para la elaboracion det anteproyecto. :

. ) La documentacién &, en su opinién, presuntamente par-
cial. Al mismo tiempo hace una proposicion de prueba que califica
de documental, pablica y privada. asi como una proposicion de
prueba pericial, :

For su parte, el Abogado del Estado, en el plazo de alegaciones.
manifiesta que a la vista. de la documentacion recibida del

Congreso de los Diputados y del Ministernto de Justicia poco o
podria afadir a las alegaciones formuiladas en su momento: Los
debates parlamentarios revelan una evidente discrepancia poiitica
sobre el comienido del proyecio de reforma; un andlisis de las
criticas al- musmo evidencian no tanto ¢l propasito o la conviccidn
sobre la pecesidad de someter a penas afﬁctivas a quicnes incidan
en los tipos gue se despenalizan, cuanto &l derecho de operar <on
diferentes técnicas de exencion dc responsabilidad para estos
mismds supuestos, A juicio del Abogado del Estado, si desde ¢l
puntc de vista politico téenico la cuesuidn presenta gran inferes.
desde &l punto de vista de la constitucionalidad del proyvecto ofrece
escasa utilidad. Por otra parte, aiiade que los estudios previos
tenides en cuenta para la valoracion del anteproyecto muestran Lna
cuidadosa consideracion de los distintos aspectos que inciden cn las
cuestiones contempladas, y que estos estudios ¥ trabajos no uenen
oura significacién que la de elementos de reflexion v andlisis previes
a una decision legistativa, cuyz conformidad a la Constituctdn va
ha razonado en su momento.

5. En relacién con las peticiones formuladas por la parie
recurfente sobre recibimiento v proposicion de prueba. esie Tribu-
nal, después de dar traslado al Abogado del Estado del escrito »
documentes aportados por plaze de cinco dias. resuelve. por Aule
de 9 de abril de 1984, admitr come prueba documentat lz
constituida por los documentos aportados con el escrito de interpo-
sicién del recurso, el de ampliacion y el presentado el 7 e marzo
iltimo a que acaba de hacerse referencia en el antenor antecedente,
y acuerda denegar el resto de las peticiones que sobre prueba v el
contenido del expediente se hacian en e} escruto presentadeo por ¢l
sefior Ruiz Gallardén como comisionado de los recurrentes.

6. Por providencia de 21 de marmo de 1983 el Pleno del
Tribunal senald para deliberacion v votacion de la presente
Sentencia del dia 26 del mismno mes, plaze que se amplig por
providencia del dia 23 hasta el miximo permindo por e! articulo
34.2 de la LOTC.

7.. En la sesion del Pleno de 1| de abnl de 1935 se sometid a
votacidn conjunta la poncrcia formulada por el ponente nicial-
mente nombrado, don Jeronimo Arozamena Sierra. v el texto
alternativo redactado por los Magistrados defa Glona Begud
Cantén v don Rafael Gomez-Ferrer Morant. En dicha votacion
obtuvo mayoria el texto alternativo mencionado. en atencion a to
cual ei ponente sehor Arpzamena solicito del Presidente que lo

ispensarz de [a redaccion de 1a Sentencia. Por Decrelo de la misma
fecha el Presidente accedid a lo solicitado y nombro ponentes para
dicho acto a los Magistrados sefiora Begué y sefior Gomez-Ferrer,

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El objeto del recurso que debe ser decidido por la presenic
Sentencia es determinar la constitucienalidad ¢ inconsiitucionali-
dad dei Proyecto de Lev Organica que introduce el articulo 417 bis
en el Codigo Penal. por el gque se declara no pumbie et aborto ¢n
determinados supuesto. Se trata de un caso limite ¢n e! ambito del
Derecho; en primer lugar, porque ¢l vinculo natural del aasc:qurus
con la madre fundamenta una relacian de especial naturaleza de ta
que no hay paraleto en ningiin otro comportamiento social, ¥ en

ndo término, por tratarse de un iema en cuya consideracion
inciden con mas profundidad que en ningun 9tro 1deas, creencias
y convicciones morales, culuraies y sociales. El Tribunal no pucde
menos de tener én cuenta. como unta de las ideas subyacentes a su
razonamiento, 1a peculiaridad de la relacion entre la madre v el
nasciturus 2 ta que antes hemos hecho mencién: pere ha de hacer
abstraccion de todo efemento o patrén de enjuiciamiento que Go
sea el estrictamente juridico. ya que otra cosa sera contmc}ictqn;x
con ia imparcialidad v objetividad de juicio inherente a la funcion
jurisdiccionat, que no puede atenerse a criterios y pautas, \aciuniay
{as propias comvicciones, ajenos a los del analisis juridico.

2. El proyecto de referma del Codige Penal al que hacemos

~referencia en el fundamento anterior dice asi:

«Articulo dnico ~El art. 417 bix del Cadige Penal
queds redactado de la siguiente manera: -

El aborto no serda punible si se practica por un
Medico, con el comsentimiento de la mujer, cuande
concurra alguna de las circunstancias siguientes.

I. Que sea necesario para evitar un grave peligru
para la vida o la salud de la embarazada.
2. Que el ¢mbarazo sea consecuencia de un hecho
" consttutive de delito de violacion del art, 429, sienmipre
que el aborto se pracligue dentrg de las doce primeras
semanas de gestacion y que el ienconado hecho hubiere
side denunciado.
3. Que sea probable que gl fe1o habra de nacer con
graves taras fisicas o psiquicas. siempre gue el aborto se
practique dentro de las veintidés primeras scmanas de
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pestacion ¥ que el prondstico desfavorable consiwe en un
dictamen emitido por dos Médicos especialistas disiintus
del que intervenga a la embarazada.»

Los recurrentes consideran este provecto inconstitucignal por
estimar que volnera Jos ans. 1.1, 9.3, 102, 15,392 v 4. 49+ 518
¥ 3 de la Constitucion. El Abogade del Estado, por su parts.
considera gue el Proyecto no es inconstitucional. Los razonarmen-
tos de ambas paries han quedado resumidos en los antecedentes
primere, segundo v tercero de esta Scntencia, por lo que seria
redundanic hacerlo agui,

1. E! problema noclear en torno al cual giran las cupstionss
planieadas en el presente recurso es el alcance de la prowecaion
consutucional dol nascirwrus, por lo que procede comenzar pod
hacer unas consideraciones generales sobre la trascendencia dei
reconocimiento del derecho a la vida dentro del ordenarmiento
comstitucional. consideraciones que iremos precisando a medida
que lo requicra ¢} deserrollo de nuestra argumentacion. Dicho
derecho a la vida. reconocido y garantizado £n su doble sigmifica-
cronm fisica y moral por el art. 15 de la Consntucion, es la proyeccidn
de un valor superior decl ordenamiento juridico constitucional -la
vida humana- » constituyve el derecho fundamenial esencial y
troncal en cuanto es el supuesto ontoldgico sin 2l que los restantes
derechos no tendrian cxistencia posible, Indisolublemefite relacio-
nado con el derecho a la vida en su dimensidn humana se
encuentra ej valor juridico fundamental de la dipmidad de !a
persona. reconocido en el art. 10 como germen o nuclec de unos
derechos wque e son inherentesw. La relevancia y la sigmficacion
superior de uno ¥ otro valor v de los derechos que los encarnan se
manifies1a en su colocacién misma en el texto constitucional. ya
que el art. 1{} es situado a la vabeza del tiwlo destinado a tratar de
los derechos v-deberes fundamentales. y el art. 15 a la cabeza del
capitulo donde se concretan estos derechos, lo que muesira quc
dentro del sisterna constitucional son considerados como ¢f punte
de arranque. como el privs 1ogico ¥ ontologico parg la existencia v
especificacidon de los demas derechos.

4. Es también pertinente hacer, con caracier previo. algunas
referencias al ambito. significacion v funcion de los dereches
fundamentales en.cl constitucionalismo de nuestro hempo mspira-
do en el Estado soctal de Derecha. En esie sentido. la doctrina ha
puesto de manifiesio -en coherencia con los contemdos ¥ estructu-
ras de ios ordenarmientos positvos— que los derechos fundamenta-
les no incluyen solamente derechos sulyetivas de defensa de los
individuos frenie al Estado, v garantias institucionales, sino tam-
bién deberes positivos por parte de ¢éste (vide al respecto arts. 6.2,
174, 18,1 v 4: 20.3, ¥ 27 de la Constitucion). Pero. ademés, los
derechos fundamentales son los componentes estructurales basicos,
wanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una
de las ramas que lo Integran. en razon de gque son la expresion
juridica d¢ un sistema de valores que. por decision del constituyen-
te. ha de informar el conjunto de 12 organizacion juridica y politica:
san, en fin, como dice el art. 10 de l2 Constitucion, €l «fundamento
del orden juridico v de la paz socizls. De la significacion v
finalidades de estos derechos deniro del orden constitacional se
desprende que la garantia de su vigencia no puede limitarse a la
posibilidad del cjercicio de prelensiones por pane de los indivi-
duos, sino que ha de ser asumida wambién por el Esiado. Por
consiguiente. de la obligacidn del sometimienmo de todos los
poderes 2 la Constilucion no solamente s¢ deduce la obligacion
negativa del Estado de no lesionar la esfera individual ¢ institucio-
nal protegida por los derechos fundamentales. sino también la
obligacion positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos,
vy de los valores que rtepresenlan. aun cuando no exisla una
pretension subjeuva por parte del ciudadano. Ello obliga especial-
mente al legislador. quien recibe de los derechos fundamentales
«lns impulsos ¥ lineas directivasw, obligacién que adquiere especial
relevancia alli donde un derecho ¢ valor fundamemat quedaria
vacio de no establecerse los supuesios para sy defcosa,

5. El art. 15 de la Constitucion establece gue «todos ttenen
derecho a la vidaw, La vida es un concepio indeterminado sobre el
.que se han dado respuestas plurivocas no solo en razén de Jas
distintas perspectivas {genética, médica. teologica. élica. etc.). sino
también en virtud de los diversos criterios mantenidos por los
esperialistas dentro de cada uno de los puntos de vista considera-
dos, ¥ en cuya evaluacion v discusion no podemos ni lenemos gue
entrar aqui. Sin embarge, no cs posible resolver constitucionakmen-
1e el presenic repurso sip partir de una nocidn de la vida que sirva
de base para determinar el alcance del mencionado precepto. Desde
el pumo de vista de 12 cuestion planteada basta con precisar

al Que la vida humana es un devemr. un proceso que
comienza con la pestacién, en el curso de Ja cual una reahidad
biolégica va tomando corporea y sensilivamente confipuracion
humana. ¥ que ermina en Ja muerte; es un continug sometido por
efectos del tiempo a cambios cualitativos de naturaleza somatca ¥
psiquica que tenen un reflejo en € sarws juridico pabiico y
privade del sujeto aital.

by Que la gestacion hia generado un rortiene exisenciatmente
distinto de la madre. aungue alojado en ¢ senu de ¢sta,

¢} Que dentro de los cambios cualitativos en el desarrollo del
proceso vital v partiendo del supuesto de .que la vida es una
realidad desde € 1mcio de la gestacion, tiene particular relevancia
el nacimiento, va que sipnifica el paso de la vida albergada en el
s¢no materno a la vida albergada en iz sociedad, bien gue con
distintas especificaciones v modalidades a lo largo del curso vital.
Y previamente al nacimiento tiene especial trascendencia ¢l mo-
mento a partir del cual el nascirwrus es va susceptible de vida
independiente de la madre, esto es. de adqurir plena individuali-
dad humana.

De las consideraciones antetiores se deduce que 5 ja Consiitu-
cion protege la vida con la relevancia a que antes se ha hecho
mencion, no puede desprotegetla en aqueila etapa de su proceso
gu¢ no solo es condicion para la vida ndependiente del claustre
materno, sino que es tambien un momento del desarmolo de la vida
misma, por o que ha de concluirse que la vida del nasciiurus, cn
cuanto éste encarna un valor fundamemal -la vida humana-
garantizadc en €l art. 15 de la Constitucion. constituve un bien
Juridico cuya proteccién encuentra en dicho precepto fundamento
constitucional. )

Esta conclusion resuita también de fos debates parlamentarios
en wmo a la elaboracion del mencionado anticulo del texto constitu-
cional, cuya cevcania en el tiempo justifica su utilizacidén como
elemento interpretative. En el Pleno del Congreso tue detendida
una enmiendz -aprobada por mayoria- que proponia utihzar el
ermino «todos» €n sustitucion de la expresion «todas las personas»
-introducida en el seno de la Comision para modificar la primitiva
redaccion del precepio en.el Anteproyecio por gstirmmar que era

" «iécnicamente mas correctan~ con la finalidad de incluir al
. naseinwrus v do evilar, por otra parte, que con ia palabra «persona»

se entendiera incorporado el concepto de la misma elaborado en
otras disciplinas juridicas especificas, como la civil y 1a penal. que.
de otra forma, podria entenderse asumido por la Constitucion. La
ambiguedad del 1rmine «todos» en la expresion e«lodos tienen
derecho a la vida» no fue despejada, sin embargo, durante los
debates por io que se refiere a la extension de la titularidad del
derecho, pero en cualquier caso. como senald el defensor de la
enmienda, constituia una formula abierta que se estimaba suficien-
e para basar en ella la defensa del nascirurus. El precepto fue
aprobado posteriormente en el Senada por 162 votos a favor,
ninguno en conira v dos abstenciones. En definitiva. el sentido
objetivo del debate parlamentario corroborz que el rasciturus esta
protegido por el art. 15 de la Constitucion, aun cuando no permite
irmar que sea titular del derecho fundamenial

6. Los recurrentes prewenden deducir 1al titularidad, no sélo de
los mencionados dchates parlamentanios acerca de 2 inclusién del
nasciturus en ¢l ¥rmino «todos» del art. 15, sino 1ambién de la
interpretacion sistematica de la Constitucion. asi como de los
tratados v acuerdos internacionaics ratificados por Espafa. a que
remite el art. 10.2 de la Constitucion para la imerpretacion de las
normas relativas a los derechos fundamentales v libertades en clla
reconocidos. No 2xiste, sin embargo, fundamentu suficiente en
apoyo de su tesis. :

Por lo que se refiere a la primera. los mismos recurrenics
reconocen que la palabra etodos» utilizada en otros preceplos
constitucionales {arts. 27, 28. 29, 35 v 47) hace referencia 2 los

‘nacidos, como s¢ deduce del contexto y del alcance del derecho que

regulan, pero estiman que de ello no puede concluirse que ese
mismo significado hava de atribuirse a dicho ¥rming en ¢ ant. 15
La inwerpretacion sistcmatica de éste ha de hacerse, a su juicio, en
relacion con otros preceptos constitucionales (arts. 1.1, 10, 14, 39
¥ 49). Pero los mismos 1érminos generales ¢n que esta argumenta-
cién se desarrolia ¥ la misma vaguedad de la conclusion a que
llegan los recurrentes la convienen en irrelevante por lo gue s¢
refiere a la cuestién concreta planieada de la utulandad del dereche
a la vida que pueda corresponder al nasciturus. ’
En cuamo 3 la interpretacion del art. 15, de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos v los tratados y
acuerdos internacionales ratificados por Espana, lo cierto es que la
versian auténtica francesa utilizada expresamente el @érmino «per-
sona» en el art. 6.° del Pacto Internacional de Derechos Civiles ¥
Politicos —al igual que lo hace la version auiéntica espaniola— y en
et art. 2.% del Convenic Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos v Libertades Fundamentales. Y si bien el Tribunal de
Derechos Humanos no ha lenido ocasidn de pronunciarse sobre
este extremo, la Comision Evropea de Derechos Humanos, en su
funcien relativa 2 la admiston de demandas. si lo ha hecho en
relacion con el art. 2.% del Convenio en el asunto 8416/1979, en su
decision de 13 de mavo de 1980, poniendo de manifiesto por lo que
s¢ refiere a la expresion evervone o route personne de los iextos
aulénlicos que, aun cuando no aparece definida en el Convenio, la
utilizacién que de dicha expresion se hace en el mismo v e
comtexto dentro del cual se emplea en el mencionada art, 2.° lleva
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a sostener que se refiere a las personas va nacidas y no es aphcable
al nasciturus (Fios, jcos. 9 y I 7X asimismo, al examinar el {érminc
«vidan, la Comision se planted en que sentido puede interpretarse

el art. 2. en cuestion eo relacion con el feto. aunque no legd a

pronunciarse en férmines precisos sobre tal exiremo por estunar

que no crd necesario para decidir sobre e supuesto planteado
(indicacitn medica para proteger la vida v la saiud de fa madre),
limuandose a excluir, de las posibles interpretaciones, la de qQue ¢!
feto pudiera tener un «derecho a la vidaw de caracter absoluto
{FFJI-{7 a 23).

7. Ep delipitiva, los argurnentos aducidos por los recurrentes
ng pueden estimarse para fundamemar la tesis de que al #asciturus

. le corresponda también lz titularidad del derecho a la vida, pero,

5

en todo caso. y elio es lo decisivo parz la cuestion objeto dei
presenie recurso, debemos atirmar que la vida del nascirurus, de
acuerdo con o argumentado en bos fundamentos juridicos antenc-
res de esta sentencia, es un bien juridico constitucionalmente
prolegido por el art. 15 de nuestra MNorma findamental,
Paruendo de las consideraciones efeciuadas en el Fi-4, esta
proteccion que la Constilucion dispensa al nascizurus implica
para el Estado con cardcter gencral dos obligaciones: La ge
abslenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de
gestacion, y ia de establecer un sistema iegal parz la defensa de ia
vida que Ssuponga una protection efecliva de la misma v que. dadeo
el caracter fundamental de Iz vida, incluya también, come uitima
garantia, las-normas penales Ello no significa que dicha proteccion
haya de revestir caracter absoluto; pues, como sucede en relacion
con todos los bienes y derechos constitucionalmente reconocidos,
en determinados supuestds puede v aun debe estar sujeta a

limitacionés, como veremos posicriormernte.

& Justo al valor de la vida humand vy sustancialmente
relacionado con la dimension moral de ésta, nuestra Constitucion

ka cievado también a valor juridico fundamenta! la dignidad de la
persona, que. sin perjuicio de tos derechos que le son inherentes. se |

halla intimamente vinculada con el libre desarrollo de la personali-
dad {art. 10} y los derechos a la infegridad fisica v morai (art. |5,
a ia libertad de i1deas v creencias (art. 16), al honor, a la intimidad
personal y familiar v a la propia imagen (ar. 18.1). Del sentido de
€5t0s precentos puede deducirse que 1a dignidad es un valor
espiritual ¥ moral inherente a la persona, que se mamfiesta
singularmente en la autodeterminacion consciente v responsable de
la propia vida v que.ileva consigo la pretensién al respecto por
parte de los demas. : .

La dignidad estd zeconoaida & todas las personas con caracter
general, pero cuando el intérprete constitucional wata de concretar
esi¢ pnnciplo no puede ignarar ¢l becho obvio de la especificidad
de la condicién femenina y la concrecida de los mencionados
.derechos en el 4mbito de la matemidad, derechos gue ¢l Estado
debe respetar y a cuya efectividad debe contnbuir, dentro de los
limites impuestos por la existencia de oiros derechos v bienes
asimismo reconocidos por la Coastitucion.

9. Las consideraciones anteriores nos permilcn entrar @ exa-
minar ¢l Proyecto objets del presente recurso para eajuiciar lz
presunia inconsittucionalidad de los supuestos de declaracion de
no punibilidad del aborto em €l conienidos. aducida por los
TECUFTENTES.

_El legislador pame de una normativa preconstitucional gue
utidiza 1a wécnica penal como forma de proteccion . de iz vida del
nascitirus (ans. 411 a 417 del Codigo Penal), normativa que no
revisa con caracier general, limitindose a declarar no punible el
abono en determinados supuestos, que respenden a las dencmina-
das indicaciones terapéutica, ética y eugenésica (FJ-2). La cuestion
que se susCita €5, pues, la de examinar s1 ¢ legislador puede excluir
en supuesios determinados [a vida del nascirurus de la proteccion
penal.

En primer tugar, las causas dc exencién de la responsabifidad
establecidas en el art. 8.° del Codigo Penal tienen una aplicacion
general respecto de los delitos sancionados en este Cadigo. que no
ha side puesta en duda en ef presente recurso, v de la que es posible
dedug;r Queé ~en pnncipio ¥ con los limites que les son inherentes—
también pueden regir, en su caso. respecto del delito de aborio
{arts. 411 y s del Codigo Penal). Pero, cinéndonos estrictamente
a fa cuestion planteada por los recurrcntes, hemos de considerar si
le estd constitucionalmente permitido al legisiador viilizar una
téenica diferente, mediante la cuat excluva la punibidad en forma
especifica para ciertos delitos.

La respucsta a esta cuestién ha de ser afirmativa, Por su parte.
¢l legisiador puede tomar en consideracion situaciones caractenisti-
cas de conflicio que afectan de un manera especifica a un ambito
determinade de prohibiciones penaies. Tal es ti caso de los
Supuestos en 1os cuales la vida del nasciiurus, como bien constit-
clonaimente protegido, entra en colisibn con derechos relativos a
valores constitucionales de muy relevante significacien, como ta
vida y la dignidad de ta mujer, en una situacion que no tiene

parangdn con atra alguna, dada la especiat relacion del feto respecte.
de la madre, asi como ia confluencia de bienes y derechos
constiucionales ¢n JUcRo.

Se trata de graves conflicios de caracteristicas singulares, que no
pueden contempiarse tan sélo desde lz perspectiva de los derechos
de ia mujer a desde la proteccion de 1z vida def nascirurus. Ni ésta
puede prevalecer incondicionalmente frente a aguélios, ni los
derechos de la mujer pueden tener primacia absoluta sobre la vida
del nascirurus, dado que dicha prevalencia supone la desaparicion,
en todo caso, s¢ un bien no sdlo constitucionalmente protegdo,
sino que encarna un valor central del ordenamiento constitucional.
Por eilo, ¢n Ja medida en que no puede afirmarse de ninguno de
ellos su cardcter absoluto. el intérprete constitucional se ve obligado
a ponderar los bienes y derechos en funcion del supuesto planteado,
tratando de armonizarlos si ello 25 posible o, en caso contrario.
precisando las condiciones y requisitos ¢n que podria admitirse la
prevalencia de uno de etlos.

Por otra parte, el legislador, que ha de tener siempre presente la
razonable exgibilidad de una conducia v la proporcionalidad de la
pena en caso de incumplimiento, puede también renunciar a la
saneidn penal de una conducta que objetivamenie pudiera repre-
senlar una carga insoportabie, sin perjuicio de que, en su caso, siga
subsistiendo el deber de pruteccion def Estado respecto def bien
Jjuridico en atros ambitos. Las Leyes humanas contienen patrones
de conducta en los que, en general, encajan los casos normales. pero
existen situaciones singulares o cacepcionales £n las que castigar
penalmenie el incumplimienio de ta Levy resuliaria totalmente

“inadecuado; e legisiador no puede emplear 1a maxima constriccion

-1a sancién penal- para imponer cn cstos casos la conducia gque
normalmente seria exigible. pero que no lo g5 en cierlos supuestos
CONCIetos.

10. Los recurrentes alegan que no puede conocerse el alcance
de los supuestos previstos por el lepislador, dada la imprecision de
alguna de los W¥minos que éste utiliza, lo que. 2 su juicio, valpera
¢l principio de segunidad juridica censagrado en el art. 9.3 de la
Constitucion.

El Tribunal no puede compartir esta alegacion de los recurren-
tes, pues aun cuando tales tdrminos puedan contener un margen de
apreciacion, ello no os transforma en concepios incompatibles con
la seguridad juridica, va gque son susceplibles de defmmiviones
acordes con el sentido idiomatico general que eliminan el temor de
una absoluta indetcrminacidn en cuanto a su interpletacion.

En sfecto, el 1érmino «necesarion -que se utiliza en e} nom. !
del art, 417 bis del Cadigo Penal en la redaceion del Provecio- sdlo
puede imterpretarse en el sentido de¢ que sc produce una colision
entre la vida del masciturus y ta vida o salud de la embarazada que
no puede soluctonarse de ningurna otra forma.

En especzal, y en relacion con ¢f supuesio de grave peligro para
la salad, ¢ 1érmino «graven expresa con clandad la idea de que ha
de tratarse de un peligro de disminucion imporiante de Ia salud y
con permanencia en el tiecmpo, wodo ello segun los conocimientos
de fa ciencia médica en cada momento. Por otra parte, el término
saiud se retiers a la salud fisica o peiquica, como se deduce con toda
evidencia de los debates pariamentarios.

Finalmente, en cuanio al numere 3 del mencienado articulo, €l
iérmino aprobabien expresa la wdea de razonable presuncion de
verdad, y responde, como apunta ef Abopada del Estado. a. la
presuntible prudencia de los dictamencs médicos €n los gue los
términos absolutos de seguridad o certeza suelen quedar excluidos,
sin que en este caso lz sustitucion de un concepto jundico

‘indeterminade por otro padicra contnbuir, a juicio de este Tribu-

nal, 2 una mayor precision en el supuesto de hecho. Por otra pante,
el término grave exprasa, de un lads, la impenancia y profundidad
de 1a tara y, de otro, su permanencia en ¢l tiempo.

t1.° Una vez analizada la objecion de indeterminacién de los
supuestos alegada por los recurrentes, basada en la imprecision de
{ns 1érminos, es preciso examinar ta constitucionalidad de cada una
de las indicaciones o supuestos de hecho en que el proyecto declara
no punible ta interrupcion del estado de embarazo,

a)} El nam. ! conuene en realidad dos indicaciones que es
necesario distingwirs El grave peligro para la vida de la embarazada
y el grave peligro para su salud.

En cuanto a fa primera, se plantea el conflicto entre e derecho
a la vida de la madre y la proteeaon de 2 vida del nascitnrus. En
este supuesto o5 de observar que si la vida del nasciturus se
protegiera incondicionalmente, se protegeria mas a la vida del no
nacido que a la vida dei nacide. y se penalizaria a la mujer por
defender su derecho a la vida, jo que descartan tambien los
recurrentes, aunque lo fundamenten de otra mancra; por consi-
guienie, resulta constitucional la prevalencia de Ja vida de ja madre,

En cuanto a la segunda, es preciso sehalar que el supuesto de
«grave peligro» para la salud de la ermnbarazada afecta senamente a
su derecho a la vida v 2 1a integnidad fisica. Por cllo, la prevalencia
de la salud de la madre tampoco resultz inconstitucional, mixime
leniendo en cuenta que la exigencia del sacrificio importante y
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duraderc de su salud bajo la conminacién de una sancion penal
puede esiimarse inadecuada, de acucrdo con las consideraciones
contenidas en el fundamento juridico 9.

b) En cuanto 2 la indicacion previstz en el nom. 2 —que ¢l
embarazo sea consecuencia de un delito de violacion y siempre que
¢l aborto se practique dentro de 12 doce primeras semanas~ basta
considerar gue la gestaciom ha wenido su origen en la comusion de
un acto no s6lo contrario a la voluniad de la mujer, sino realizado
venciendo su resistencia por la violencia, lesionando en grado
méximo su dignidad personal y el libre desarrolio de su personali-
dad, v vuinerando gravemente el derecho de la mujer a su
integridad fisica v moral, al honor. a la propia imagen v a la
inmimidad personal. Obligaria a soporiar las consecuencias de un
-acto de tal naturaleza es manifiestamente inexigible; la dignidad de
la mujer excluye que pueda considerarsele coma mero instrumento,
¥ ¢l consentimienio necesario para asumir cualquier compromisa
u obligacion cobra especial relieve en este caso ante uwn hecho de
lanta trascendencia como el de dar vida a un nuevo ser, vida que
afectard profundamente a la suya en todos los sentidos.

Por ello 1a mencionada indicacidn no pueds estimarse contraria
2 la Constnucién, :

¢) El nim. 3 del articulo en cuestidon contiene la indicacidon
relativa a la probable existencia de graves taras fisicas o psiquicas
en g} feto. El tundamento de este supuesto, que ihcluye verdaderos
casos limite, s¢ encuentrz en la consideracion de que el recurso a
a sancion penal entrafana la imposicién de una conducta que
excede de la que normalmente es exigible a ia madre y a la famiiia,
La afirmacion anterior tigne en cuenta a situacioén excepcional en
gue se cnoueniran los padres, y especialmente la madre, agravada
en muchos cascs por la insuficiencia de prestaciones estatales y
sociales queé contribuyan de modo significativo a paliar en cf
aspecto asistencial la siteacion, ¥ a ¢hminar la inseguridd 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 v las consideraciones que antes hemaos efectuado
en relacion 2 ia exigibilidad de 1a conducia. entendemos que este
supueslto no s inconstitucional.

En relacion con ¢l y desde la perspectiva constitucional, hemos
de poner de roanifiesto 1a conexion que existe entre el desarrollo dei
art, 49 de la Constitucion -inchiido en el capitulo IIL «De los
principios rectores de la politica social v econdmica», del tilo 1,
«De los derechos y deberes fundamentaless— v la proteccién de la
vida del nasciturus comprendida en el art’ 13 de la Constitucién,
En efecto, en la medida en que se avance en la ejecucion de la
politica preventiva y en la generalizacién 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
minisvalidos. gue incluye a los disminuidos profundos, v disposi-
ciones con:plementarias) se conlribuird de modo decisivo a evitar
la situacién que esta en 1z base de la despenalizacion.

12. Desde e} punic de vista constitucional, el proyecio. al
declarar no punible el abono en determinados supuesIos, VICRC a
declimitar el ambita de la proteccion penal del rascitirus, que queda
excluido en tales casos en jazon de la proteccion de derechos
constitucionales de la mujer y de las circunstancias concurmrenies en

" dererminadas situaciones. Por ello, una vez establecida la constiw-
cionalidad de tales supuestos. es necesurio examinar si la regulacion
contenida en el art. 417 s del Codigo Penai, en la redaccion dada
por el provyecto, parantiza suficientemente el resultado de la
ponderacidon de los bienes y derechos en conlflicto realizada por cl
icgislador, de forma tal que 1z desproteccién del nasciturus no se
produzeca fuera de las situaciones previstas ni se desprotejan ios
derechos a la vida ¥ a la integridad fisica de la mujer, evitandoe que
-z sacrificio del nasciturus, en su cas0. cCOmporie Innecesariamente
] de otros derechos constitucignalmente protegidos. Y ello porgue,
como hemos puedto de manifiesto en los fundamentos juridicos 4
v 7 de la presenie Sentencia, el Estado tienz la obligacidop de
garanuzar Ja wvida, incluida la del nasciturus (art. 15 de la
Constitucién). mediante un sistema leégal que Suponga una protec-
<ign efeciiva de la misma, lo que ¢xige, en la medida de lo posible,
que se establezcan las garantias necesarias para que la eficacia de
dicho sistema no dismnuva mas alid de lo que exige la finahdad
del puevo preceplo.

£l legislador no ha sido ajeno a esta preocupacion. pues indica
=n gl provecto, con caracter general. que el aborto debe ser
pracilicado por un Médico con el consenumiento de la mujer. asi
como gue el hecho debe ser denunciado en el caso de violacidn, y
rae en el tercer supuesio el prondstice desfaverable ha de constar
en un dictamen emitido por dos Médicos especialistas distintes de!
que intervenga a la embarazada. El propio legislador ha previsto,
pues. determinadas medidas encamipadas & conseguir que se
verifique la comprobacidn de los supuestos que €sidn en la base de
la despenalizacion parcial del aborto: s¢ trata. como afirma el
Abogado del Esiado. de medidas de parantia v de cereza del

|

presupuesto de hecho del precepto, en la linea de lo que sucede en
ja Teguiacion positiva de paisés de nuestro entoma,

Se impone, pues, examinar si dichas medidas de parantia son
suficientes para considerar que. la repulacion contenida en el

. proyecto cumple las antedichas exigencias constitucionales deriva-

das de] art. 15 de la Constitucién.

Por 1o que se refiere al primer supuesto. esio es. al aborto
terapéulico, este Tribunal estima que 1a requerida intervencidn de
un Médico para practicar la interrupcion del embarazo. sin que se
prevea dictamen médico alguno, resulta insuficiente. La proteccion
dei masciturus exige, en primer lugar, gue. de forma analoga a lo
previsto en ei caso del aborto eugenésico, la comprobacion de la
exisiencia del supuesto de hecho se realice con caracter general por

~un Medico de la especialidad correspondieme, que diclamine sobre

las circunstancias que concummen en diche supuesto,

Por otra parie, en ¢l caso del aborto terapéutico y eugenésico la
comprobacién del supuesto de hecho, por su naturaleza, ha de
producirse necesarigmente con apteriondad a la realizacion del
aborto y, dado gue de llevarse éste a cabo se ocasionaria un
resultade irreversible, el Estade no puede désinmteresarse de dicha
comprobacion.

Del mismo modo wampoco puede desinteresarse de la realiza-
cibn del aborto, teniendo en cuentz el conjunto de hienes v
derechos implicados -la proteccion de la vida del nascirurus v el
derecho a la vida v a l2 salud de la madre que. por otra parte, estd
en la base de la despenalizacion en el primer supuesio—-. con el fin
de gue la intervencién se realice en las debidas condiciones médicas
disminuyendo en consecucncia el ricsgo para la mujer.

Por ello el legislador deberia prever que la comprobacion del
supuesio de hacho en los casos del aborto terapéutico v sugenésico,
asi ¢como la realizacion del aborto, se Heve a caboe en ceniros
sanitarios publicos -0 privados, autorizados al efecto, o adopiar
cuaiguier otra solucién que estime oportuna dentro del marco
constitucional. .

Las exigencias constitucionales no quedarian incumplidas si el
legislador dacidiera excluir a i» embarazada de entre los sujetos
penalmente responsables en caso de incumplimiento de los requisi-
105 mencionados en ¢l parrafo anterior, dado que su fundamento
altimo es el de hacer efectivo el deber det Estado de garantizar gue
la reaiizacion del aborto se llevard a cabo dentro de los limites
previsios por el iegislador y en las condiciones médicas adecuadas
para salvaguardar el derecho a la vida y a la salud de la mujer,

Por lo que se refierc a la comprobacién dei supuesto de hecho
en ¢l caso del aborto £€1ico. Ja comprobacion judicial del delito de
vialacioén con angerioridad a la interrupcion del embarazo presenta
graves dificultades objetivas, pues dado el wempo que pueden
regueriy las actuaciones judiciales entraria en colisidn con ¢l plare
maximo dentro del cual puede practicarse aquélla. Por ello entien-
de este Tribunal gue a denuncia previa, requerida por el proyecto
en el mencionado supuesio, es sugciente para dar por cumptida la
exigencia constitucional respecto a la comprobacion. del supuesio
de hecho. -

Finalmente, como es obvio, ei legislador puede adoptar cual-
quer solucion dentro del marco constitucional. pues no s mision
de este Tribunal sustituir ia accion del fegislador, pero si_lo es, de
acuerdo con-€l art. 79.4.b) de la LOTC, indicar las modificaciones
que & su juicio -v sip eXcluir otras posibles— permitieran
ta prosecucion de la tramitacion del Proyecio por el orgaiio compe-
tente.

13. Consideran los recurrentss que el consentimienic en los
SUPUESIOs Previsios en los nams. 1 y 3 del art. 417 bis del Codigo
Penal, en 1a redaccion dada por el proyecto, no deberia cormespon-

der Gnucamente & la madre y hacen especial referencia a |l

participacién del padre, estimando que la exclusion de ésta vulnera
el art. 39.3 de la Constitucion.

El Tribunal entiende gque la soluci¢n del legistador no es
inconstitucional, dado gus la peculiar relacion entre la embarazada
y ¢l nasciturus ‘hace que la decisién afecte primordialmente 2
aquélia,

T4, Finalmente. los recurrentes alegan que el provecto no
contiene prevision alguna sobre las consecuencias que la norma

-penal origina en otros Ambitos juridicos, aludicodo en concreto 2
- la objecion de conciencia, al procedimiento a traves del cual pueda
presiar el conserlimiento la mujer menor de edad o sometida a

tutela v a la inclusién-de! aborto dentro del régimen de ia Seguridad
Sooal, .
Al Tribunal no se le oculta ja especial relevancia de esias

cuestiones. como también la de todas aquellas derivadas del

derecho de Ya mujer.a disponer de la necesaria informactdn. no solo
de caracter médico -lo .Que constituye unt requisito del consent-
miento valido=, sino 1ambién de indole social. cn relacidn con la
decision que ha de adopiar. - )

Perg tales cuesiones. aunque su regulacion pueda revesur
sinpular. interés. son ajenas al enjuiciamiento de ka constitucionali-
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dad dei proyecio. que debe circunscribirse a la norma penal
;-%ggénada, de conformidad con o dispuesto ¢n ¢l ar. 79 de la

No obstante, cabe sestalar, por lo gue se refiers al derecho a la
objecién de conciencia, que exisie y puede ser ejercide con
ndependencia de que se haya dictado o no tal regulacién. La
objecidn de conciencia forma parte del contenido del derecho
fundamenia! a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el art.
16.1 de la Constitucidn y, como ha indicado este Tribunai en
diversas ocasiones, la Constitucién es directamente aplicabie,
especialmente en maiteria de derechos fundameniaies.

Y en cuanto a la forma de presiar consentimiento la menor o
. incapacitada, podra aplicarse la regulacion establecida por el
terecho positivo, sin perjuicto de que el legislador pueda valorar si
la pormativa existente es la adecuada desde la perspeciiva de la
norma penal cuestionada.

FALLO

. __En atencién a wodo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITU-
CION DE LA NACION ESPANOLA,

" Ha decicido:

Deciarar que ! Proyecto de Ley Orgimica por & que se
introduce ¢l art. 417 bis det Codigo Penal es disconforme con la
Constitucion, no eq’ razén de los supuesios en gue declara no
punible ¢i aborto, sine por incumplir en su regulacién exigencias
constituciondles derivadas det art. 15 de la Constitucion., que
resubia por eilo vulnerado, en los términos y con el alcance que se
expresant en el fundamento juridico 12 de la presenté Sentencia.

Pubtiquese esta Sentencia en ef «Boletin Oficial del Estadén.

Madrid a 1 de abrii de 1985.~Firmado: Manuei Garcia-Pelayo
y Alonso.-Jeronimo Arozamena Sierra.-Angel Latorre Segu-
ra.-Manuel Diez de Velasco Vallgjo.-Francisca Rubio- Lioren-
te.~Glona B(}gué Cantén.-Luis Diez Picazo.-Francisco Toméss y
Valiente.-Rafael Gémez-Ferrer Morant.-Angel Escuders def Co-
rral.-Antonio Truyol Vérda-
guer.—Rubricados.

Serra.—-Francisco Pera

Voto particular que formida ef Magistrado don Jeronimo Arozwmena
Sierra err el recurso previo de inconstisucionalidad mim. 300/1983

1.% Disiento de la fundamentacidn y del falio que han formu-
lado mis colegas. A mi juicio debid declararse la inexistencia de ta
Inconstitucionalidad alegada por el grupo recurrente y, en conse-
cuesicia, debid el proceso legislative seguir su curse. Contra lo por
mi propuesto, y que alcanzé el voto conforme de scis Magistrados,
uicluido ef que suscribe este voto particular, 1a Sentencia de que
discrepo ha concluido a mi entender, con un pronunciamiento que
traspasa los limites juridico-funcionales de la potestad jurisdiccio
nal que incumbe al Tribunal Constitacional.
. Nuesiro cometido, cuando se declara en el recurso previo la
inconstitucionatidad del texto impugnado, o de una pane de ese
teX10, €s cOncreidr ésta y ol precepto o preceptos constitucionales
infringidos {art. 79.4 b LOTC). Lo que estd vedado al Tribunal cs
establecer modificaciones o adiciones del texto impugnado o
establecer o adicionar otros preceptos, Esto es lo que hace la
Sentencia cuando dice al Jegislador io que deberia hacer para
adecuar los preceptos a la Constitucion. Se equivoca la Sentencia
optne com todos los respetos, cuando recoge (fundamenio 12, in
fine), que corresponde al Tribunal «indicar las modificaciones que
a SU JulCio ~y $in excluir otras posibles- permitieran ia prosecucion
de la tramitacién def proyecto por el organoc competenten. Ni dice
esto el art. 79.4 b, de la LOTC ni se concuerda con los principios
que rigen la refacion entre jurisdicci6n constitucional v legistacion.

2.° El constituyente no resolvio -no tomé postura- en e art.
15 e problema juridico-penal del aborto. Es un tema abierto 2 la
disponibilidad del legislador democratico -se ha hecho con el
quérum reforzado de las leyes orginicas-, sin que la formula por
la que se ha decidido (la de indicaciones, referida a 1res supuestos)
$& encuenire en oposicion con el art. 5 (v los otros a los que se
acogen los recurrenles para soslemer la  incomstitucionaiidad:
Arts. 1.5 1,39.2, 39.4, 43, 3.1 y 9.3). Para ¢l juicio dc confronta-
¢10n constilucional debe partirse de que es al legisiador (que goza
de upa presuncién de constitucionalidad) al que incumbe I[a
conformacion juridica de las relaciones sociales. Inferir dei art. 185,
como hace la Sentencia, que el precepto es inconsiitucional por
omision de determinadas precisiones en et texto no resulta convin-
cente. Se estd, ea realidad, a mi1 entender, comtarmando [a
modalidad excluyente de fa responsabilidad penal, segin un juicio
que no es de consttucionalidad.

El art. 15 comienza con expresion de funcion adjetival (todos)
0o segwida de un sustantive. De la formula pramatical utihzada {v
la supresion en el texia de la palahra «personan} no puede inferirse,
a mi juicio, que la Constitucion dejara decidida una determinada
toma de posicidn impeditiva de una actuacidn legislativa penal. EI
apalisis del texto det art. 13, de su proceso de creacién v de sus
conexiones sistematicas, conducen 4 la idea de que ¢ tema del
aborto (y su tratamiento penal) quedd abierto al legislador. Janic
a estos caminos interpretativos, es obligado, por mandato
det art. 10.2 de 1a Constitucion. acudir a los textos internacionales
que dice este precepto, vy gue lienen el vaior de factor interpretati-
vo, segan ef art. 10.2 de las normas relativas a los derechos
fundamentales y 2 las libertades. No vamos a hacer largas conside-
faciones para algo que, a mu juicio, aparece claro: Ef art. 3. de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, ef ant. 6. del Pacto
{nternacional de Derechos Civiles y Politicos y el art. 2V del
Convenio europeo 50n argumentos irtebaribies para sosiener que e)
art. |5 de nuestra Constitucion, interpretado desde csios iexios

" internacionales, no es impeditivo de un sistema de tratamiento del

aborto gue excluya su punicién, vy, desde luegn. ne lo es del
configurado en el art. 417 bis del Codigo Penal (segun cl proyecto
impugnado), como revela, ademas, la existencia de sisterna:
variados de tratamiento del aborto en los paises signaiarios de los
indicados textos internacionales.

3.° FEllegislador organiza su sistema penal segiin los principios
del Estado de derecho, el pnincipic de cuipabilidad y el principio de
humanidad. Cuando configura como punible una determinada
conducta {(en ¢l caso, el aborte consentido), puede excepcionar
conductas, a configurar causas {genéricas o especificas) de justifica-
cién, o de inculpabilidad por inexigibilidad de la conducta. Actna
ef legistador segin ¢l principio de merecimiento de la pena no
atrayendo al campe represiva punitive conducias que no son
merecedoras de sancion penal. Cierlo que el nascifirus es un bhien
que merece proteccion penal. La lesion de ese biem se protege
penalmente, pero no toda realizacidn del tipo penal fundamenta ia
antijunidicidad de la conducta. Junto a tas causas de antijuridicidad
existen otras causas de inexigibilidad. Ef que et legistador configure,
CONM Mayor o menor ngor téemico. los supuestos excluidos de
pumicidén no es atentatorio a principio consfitucional alguno. La
apreciacion de si uns conducta £s ¢ no generaimente exigible v. en
consecuencia, $i su realizacion ha de ser o no castigada con una
pena depende de una serie de factores que aprecia ¢} legislador. Los
poderes del legisiador hechos efectivos en cl.ar. 417 bis para
excluir las responsabilidades penales en el caso del aborto consenii-
do, no puede decirse que han traspasado limites constitucionales v,
desde lyego, no han incidido en viotacion del art. 135 de fa
Constitucign.

5.% La imsuficiencia del proyecto {ja acusacién de que es
ambiguo ¢ fragmentario) se alego por los recurrentes desde la
perspectiva de la seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucion). La
Seniencia lo trata partiendo del art. 15. Sobre la inconsistencia de
inferir partiendo del art. 15 gue el Proyecto de Ley incurre en
omisién que provoca su loconstifucionalidad ya he expuesto antes
cual es mi opinidn, El texto del que discrepe no analiza. propia-
mente, 0 gue ¢ ¢ verdadero motivo del recurso basade en
el art. 9-3.° Creo que debié estudiarse este motivo (fomy oiros
sobre los que pasa por alio la Sentencia: Ans. 1.°1, 39.2 v 39.4
para conclwr desestimandolos.

Opino que hubiera sido procedente declarar gue ¢l Prosecte de
Ley Organica de reforma del art. 417 is del Codigo Penal os
conforme con la Constitucion.

Madrid a 15 de abnl de
rra.~Firmado y rubricado.

1985, ~Jeronimo  Arozamena  Sie-

Voto particular que formula of Magustrado a’cm_ Lis Dvez Preazv a
la Sentencra dictada en el recurso previo de inconsuticionaiidad
mbn. 8071983 .

Quiero exponer con fa mavor brevedad posible las razones por
las que disiento de esta Sentencia, que guardan, en buena medida,
relaciébn con mi modo de entender la funcién de la Constitucion v
la inconsttucionalidad de fas leves:

a) Enla Sentencia de 8 de abril de 1981 (recurso de inconstitu-
cionatidad niémero 192/1980. «Boletin Oficial del Estado» de 23
de abril de 1981} deciamos que en «un piano hay que situar las
decisiones politicas v ¢f enjuicimiento politico que tales decisiones
merezcan v en otro plane distinto la calificacion de inconsttucio-
nalidad, que ha de hacerse ¢con arreglo a criterios estictamente
juridicos», Yo sigo profcsando la misma idea: Considerar que una
ley no €5 inconstitacionat es la conciusion de un juicio juridico. que
no supnne -entiéndase bien- hacerse partidado de a2 lov o
solidanizarse con ella. -

b)Y En la recordada Sentencia de 8§ de abni de 1987 dijimos
tamén aigo que yo contindo profesando. Era cstor «la Consgite-
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cion es un marco de coincidencias suficieniemente amplio coma
para que dentro de €l quepan opciones politicas de muy diferente
signo. La labor de interpretacion de la Constitucién no constste
hecesariamente en cerrar e paso a las opciones ¢ varianies,
imponicndo autoritariamente una de ellas. A esta conclusion habra
gue llegar unicamente cuando ¢l caracter univoco de la interpreia-
cion se imponga por el juego de los criterios hermenéuticos.
Quercmos decir que las opciones politicas ¥ de gobierno no estan
previamente dadas de una vez por todasy.

~ ¢} Recuerdo ahora también alguna otra opcion del Trbunal:
Cuando dijimos que ¢l objeta de un juicio de incensiitucienalidad
son las 1extos legales estrictamente considerados y no el blogque
normative del que forman parte. Es claro. en mi opinién, que el
juicio de inconstitucionalidad afecta a los extos legales y no a
blogues del ordenamientc o a eventuales resultados de los mismos.

También mantengo como firme Gue no bkay inconstitucionali-
dad por las omisiones en gue pueda considerarse que el legislador
ha incidido. .

d} Segin mi modeste criterio. Ja inconstitucionalidad come
contradiccidn de una ley con un mandato de la Constitneisn debe
resultar inmediatamente de un contraste entre los dos lextos. Puede
admitirse que subsiga @ una repla constructiva inmermedia que el
intérprete establezca. Me parece, en cambio. muy dificil una
exlension ilimitada o demasiado remota de las reglas constructivas
derivadas de la Constitucion para afirmar la inconstitucionaiidad
por la contradiccion de la Ley enjuiciada con la iluma de las
deducciones constructivas,

La cosa es todavia mas arriesgada cuando eo lo que llamo
«deducaiones constructivas» hay larvados o manifiestos juicios de
valor, porque se pucde tencr la impresidon de gue se segrepga una
segunda linea constitucional, que es muy dificil que opere como un
limite de pader lepislativo, en quien encarma la represemiacion de
la soberania popular.

¢} Tampoco cree que sea funcidn del Tribunal colabarar en la
funcion legisiativa, onentarla o perfeccionarla. No creo que el
art. 79.4 de la Ley Organica del Tribunal autorice esa tesis.

Iy En lo que concierne en concreto a 1la Ley aqui discutida,
coincido con la Sentencia en la legitmidad consutucional del
llamado sisiema de indicaciones y de las indicaciones contenidas
en ¢l Proyecio de Ley, aunque no comparto todas I2s razones en
gue 1a] conclusion se funda, Creo, simplemente, gue ¢l legislador es

uehio de excepinar supuestos concretos de la punibilidad general
en atencidn a sb justificacién z la concurrencia ¢n ellos de
circunsiancias que inciden sobre el reproche de culpabilidad o a to
que se ha lamado el juicio sobre €] mescoimiento de la pena.

g} Sise llega a esta conclusion. me parece gue ni se puede, ni
se debe jr mas alla. Cuando s¢ sefialan condiciones de seguridad del
aborio. se estid pasando insensitlemenie del terreno del Codigo
Penal a usa hipotética Ley de legalizacion o liberalizacion que aqui
no s¢ ha producido. Me resulia muy dificil emender, constitucio-
nglmente, qu¢ una conducla sea punible o deje de serlo por el
nimero de Médicos intervinientes o por e] lugar en que se realice,
porque una cosa es el Codigo Penal y otra la hipoiética reglamenta-
cién administrativa de los abortos jusuficados o inculpables.

Madrid, a 15 de abril de 1985.-Luis Diez Picaro.-Firmado ¥
rubnecado.

Yota particular dei Magistrado excelenrisima sefior don Francisco
Tomas v Valiente en el recurso previo de thconstiticionalided
800/1983

1."  Mi opinion defendida a lo largo de la deliberacion es gue
¢l Provecto de Lev Qrganica impugnado es en wdoe conforme con
12 Constitucion. De ahi mi discrepancia con el fallo v con el
{fundamento juridice 12 en el gque principalmenie sc basa su
declaracinn de disconformidad con 1a Constitucion. No obstante,
dado el caracier explicative del propio fallo v las salvedades que en
¢l se contienen, debo indicar, antes de razonar mi discrepancia, los
auntos del fallo v de los fundamentos con los gque estov de acuerdo.

2. Mi acuerdo es total con la declaracion de constitucionali-
dad de los supuestos en que &l provecio del art. 417 tis de! Codigo
Penal declara no punible el aborto; declaracion comenida en ¢l fallo
¥ razonada en los fundameéentos 9.%, 10 y 11. Muestro m; sustancial
conformidad con los términos v razonamientos en ellos expuesios.
e inclusn ex silennio con lor que alli no se dice. pues no hay cn ¢llos
1 en ningun otro pasaje de la Sentencia afirmacion alguna que
permita suponer que esos y $6lo esos tres supuestos o indicaciones
son los nnicos que el lepisiador podria deciarar no punibles. En csie
aspecto el Tribunal se ha imitado a enjuiciar el wexto (mpugnado
v nada mas.

3% Manificsto lambién mi acuerdo sip reservas con la idea de
Aue el nuscitirus no es thular de un derecho fundamenial a la vida.
tesis por mt ya defendida en mi volo pariicular concurrente en la
Sertencia 7371954 de la Sala Segunda. v que se plasma ahora cn la
presente Seniencia como resuliado de razonarmicnios no wénucos

~

al mioc, pero coincidentes en su conclusion, Veanse zl respecio e
inciso final del fundamento juridico 5.° todo el 6.° y el pnimer
parrafo del 7.7 con cuva afirmacion de que el rgscruris, aun no
siendo titular del derecho a la vida, constituve un bien junidico
consttucionalmente protegido. 1ambisn estov de acuerdo. Cual-
quier jurista conoce la compatibilidad ¥ la enorme diferencia entre
ambes conceptos, pues s0lo es titular de derechos quien es persona
v el nasciturus no es persona.

Asi. pues. segun s Sentencia, no hay un conflictio entre ltos
derechos de la mujer ¥ un inexistente derecho fundamenal del
rasciturus a la vida, sino un conflicio entre los derechos fundamen-
tales de iz mujer embzrazada y ua bien juridicamente protegido
que €5 la vida humana en formacion (fundamento juridico 9. En -
esto mi conformidad con la Sentencia es completa.

4. Nunca he sido un entusiasta de 12 filosofia de 105 valores.
Tal vez por ello no comparto {y agui comienzan mis discrepancias)
las abundanies consideraciones ansiologicas incluidas ¢n los funda-
mentos 3.% 4.° v 3° Al margen de las tmprecisiones o titubeos
wermunologicos que contienen ¥ gue seria prolijo ¢ inon] referir
aqui, no encuentro fundamento juridico-constitucional. unice per-
tinente. para afirmar. como se hace. que la vida humana «es un
valor supenor del ordenamiento juridico constitucional» (funda-
mento juridice 3. o «un valor fundamentals» (fundamento juridico
5.%) o «un valor central» {fundamento juridico 9.%). Que el concepio
de persona es £] soporte v ¢l prius ogico de toda derecho me parece
evidente y yo asi io sostengo. Pero esta afirmacion no autoriza
peligrosas jerarguizaciones axiclogicas, ajenas por lo demas al texto
de la Constitucion. donde, por cierto, en su arl. 1.1 se-dice que son
valores superiores del ordenamiento juridico la libertad. 12 justicia.
la igualdad vy ¢l pluralismo politico: Esos v sole esos. Frente a tan
absiraclas consideraciones sobre a vida como valor, llama la
alencion que en la Semiencia no sé formule ninguna sobre el
primero de los que la Constitucion denomina valores superiores:
La libertad. De ahi, de esa omision, gque no olvido. deriva quiza la
escasa alencidn que se presta a 1os derechos de hbertad de la muer
embarazada.

3" Comprendo, sun sin cempartirla, la oposicion a la no
punicion del aborto en defensa de un supuesio derecho fundamen-
tal del nascirwrus a la vida. Es esa vna linea clisica de rezonamiento
desde la que se podria llegar, con innegable coherencia interna. a
un fallo de inconsthiucionalidad en determunadas regulaciones de
despehalizacion o de legalizacion del aborto. Abandonado. sin
embargo, en la Sentencia ese posible punto de partida, se¢ entra en
su fundamento I2 en un planteamientio insolite en paises con
Constitaciones v Codigos Penales coma los nuestros. Conviend
tener presente que el provecta del art. 417 bis n¢ contiene ni una
legalizacion ni tampoco una despenalizacion del aborto (fundamen-
10 juridico 12), sino la simple declaracion de no punibihdad de
delerminadas conductas, manteniendo intacto el tipo delictivo de:
411 del Codigo, & mi juicio de muy dudosa constitucionalidad. Que
en ¢se contexto la ponderacion del legislador penal sea tachada de
inconstitucional por falia de dos liamadas garantias provocz mi
radical discrepancta por las siguienies razones:

a} Constituve un salte logico {0 ilégico). porque entre la
invocacién al art. L5 y la conciusién de que hacen falta dos
garantias mas (;por qué esas y s6lo ¢sas?) no existe un juicio de
inferencia logica. _

b) Una de las garantias exigidas, la del dictamen de «un
Medico de la especialidad correspondiente» para comprobar la
existencia del supuesto de hecho del aborio terapéutico, es imprecl-
sa en su formulacien (;qué especialidad?) v de imposible cumpli-
miznto en casos de urgencia. )

€) No se comprende por qué la £xistencia de que «la realiza-
cion del aborto» haya de iener lugar en establecimiento sanitario s

. refiere solo al aborte lerapéutico v 2l eugenésico. perc no .al

llamado abone ético. .

d) Lo que s¢ denomina en 1a Sentencia, comprobacion de Jos
supuestos de hecho, es alge que corresponde al Juez penal. dado
que las conductas reguladas en el art. 417 del Codigo Penal
coptintian siendo delictivas, La intervencion prevenliva v a esos
efectos de un Médico es trasladar a éste deberes y responsabilidades
ajenas. ) .

Nada impide, por lo demas. anadir & estas exigencias otras
innovaciones a iniciativa del Jepislador. como podria ser la asisten-
cia a las mujeres que interrumpan ¢l embarazo cn Centros ¥ a cargo
de ta Seguridad Social. El mismo texto da cabida a esi08 v otros
perfeccionamientos deseables. Le cual pone de mantfiesio que
estamos ante un juicio de perfectibilidad sobre cuva perinenciz
conviene detener nuestra atencion.

6.° En efecto; mas alla de fa discrepancia intrinseca respecto 4
la formulacién de las garantias exigidas. mi pposicidn mas rotunda
se dinge al hecho mismo de la exigencia. Veamos por gue:

a} Eljuicio.de constitucionalidad no es un juicio de calidad o
de perfectabilidad. E! Trbunal Constiwucional puede v debe deoir
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en queé ge opone z la Constitucion un determinado 1exto normativo.
Y, BN cOnsecuencia. per gué es inconstitucional. Lo que no puede
es formular juicios de calidad.

b) La jurisdiccion constitucional €5 negativa, puede formular
exclusiones o vetos sobre los textos a ella sometidos. Lo que no
puede hacer es decirle al legislador lo que debe afadir a las Leyes
para que sean constitucionales. Si se actaa asi, y asi ha actuado en
este caso este Tribunal, se convierte en un legislador positive,

£) {Cada Institucién debe actuar como lo gue es, No «cOMO sin
fuera lo que no es. Pocas logicas hay tan funestas como Iz logica del
«comno s (ais ob). El Tribunal Constitucional, frecuentemente
instado a acluar «como si» fuese eso que en un lenguaje ni técnico
nrinocente se ha dado en llamar «la tercera Camaran., ha cdido por
esta vez en la tentacién,

d) Por esia sola vez, puesto que al resolver los anteriores
recursos previas (léase por todas la Sentencia 76/1983 sobre el
proyecto de la LOAPA) nunca entendid este Tribunal que sus
competencias llegaran tan lejos, aunque ya entonces, por supilesto,
estaba vigente el articulo 79.4, b}, LOTC, ahora citado como apovo
para seialar al legislador, lo que débe hacer a fin de"que su Ley sea
conforme cor la Constitucion, .

e} El articulo 79 de la LOTC, el mismo que cred fuera de la
Constitucion, el recurso previo de inconstitucionalidad, en su
parrafo 4, b) (modelo de pesima redaccion), impone dos deberes
dirigidos a dos sujetos distinios, Al Tribunal le exige que, en su
caso, concrete 1a inconstitucionalidad de la norma impugnada v el
precepto 0 preceptos constitucionales infringidos. Al otro sujeto
—«¢l 6rganc competenten- le exti_;c que para seguir la tramitacion
del proyecta suprima o modifique los preceptos, se entiende.
declarados inconstitucicionales. No puede interpretarse nunca, a
mi Juicio, que sea el Tribunal quien fe indique al legislador que
modificaciones deben ser ésas. De otro modo, es decir, si el
Trivupal indicase las modificaciones a_infroducir, careceria de
sentido el parmafo 5 del mismo articulo 79, LOTC, puesto que si,
segun éste, «el pronuncimiento en. el recurso previe no prejuzga la
decision del Tribunal» en los recursos que pudieran interponerse
contra la Ley ya corregida o maodificada, es evidente porque tales
modificaciones no han sido dictadas de modo vinculante por el
Trnbunal Constitucional, :

f) La técnica usada en este fundamento no tiene nada que ver
con |a de las denominadas sentencias interpretativas, en las que, de
entre las posibles interpretaciones de un texto legal impugnado, el
Tribunal declara conforme con la Constiwcion una de elias

- precisamente en defensa de la presuncion de constitucionalidad de
las normas emanadas del legislador democratico.

g) Cuando sobre tan exigua, confusa y discutible base, inter-
pretada de forma innovadora .ad casum, el Tribunal se atreve a
tanto, transgrede los limies de sus competencias y roza una
frontera sumamante peligrosa: 1a del arbitnismo o decisionismo
judicial. Por eso, y contra eso, expreso mi profunda y preocupada
discrepancia. .

Con estos argumentos v coincidiendo en lo sustancial con los de
otros cinco Magistrados sostuve, como cllos, con mi voto, la
ponencia presentada y defendida por el Ponente inical del presenie
caso, que concluia con un falio declaratorio de la constitucionak-
dad del Proyecto de Ley impugnado.

Madnd, 15 de abril de 1985 -Francisco Tomas y VYalen-
le.-Firmado y rubricado.

Voto particular de los Magistrados don Angel Latorre Segura y don
Manuel Diez de Velasco Vallejo en el recurso Jprewo de inconstitu-
cionalidad num. 8007198

1.° Haciendo uso de las facultades que nos atorga el articulo
164 de la-Constitucion Espafiola (C.E.) y el art. 90, namero 2, de
la Ley Organica del Tribunal constitucional (LOTC), reflejamos
por medio del presenie voto particular nuestra opinidn discrepante,
thinto en lo que se refiere a la decision ¢ fallo como a su
correspondiente fundamentacidn, Las opiniones agui sostenidas
fueron defendidas en ¢l curso de las deliberaciones apoyando la
Ponencia presentada por el Ponente inicialmente nombrado, don
Jergnimo Arozamena Sierra, y coincidiendo en lo esencial la
posicion sostenida por los Magistrados firmantes con las de otros
cuatro colegas de este Tribunal en dichas deliberactones.

2.¥ Nuestra primera y fundamental discrepancia recae sobre
las atribuciones que al dictar esja Sentencia ha asumidb el Tribunal
Constitucional (TC). En efecto, ef TC no se limita a pronunciarse
en el fallo sobre [a constitucioralidad de los diversos extremos del
Provecto de Ley impugnado, sino que, por remision ¢n el mismo
fallo al fundamento juridico 12 de 1a Sentencia, indica al legislador
lo que debe de hacer. En ¢l caso del llamado aborto «terapeuticon,
el legislador debe exigir el dictamen de un especialista. Tanto en
esle supuesto como en et del llamado abono «eupenésicon. el

legislador debe prever una intervencion del Estade medianie lz
obligacion de que el abono se realice en centros sanitanios publicos
o privados autorizados al efecto 0 mediante cualquizr solucion que
el mismo legistador estime oportuna. . .

Estas previsiones suponen. 2 nuesiro juicio, que ¢ TC asume la
funcién de introducir enmiendas en los proyectos de Lev que se
someten a s enjuiciamiento mediante el recursa previe de
inconstitucionalidad. Tal funcion excede «de las va muy amplias
competencias que no solo la Constitucion, sino también la LOTC,
asignan a aste Tribunal Constitucicnal, cuya actuacion no puede
aproximarse 2 la de una «tercera Camara» sin provocar an
peligrose desequilibrio en nuestro sistema juridico-politice. inva-
diendo facultades que corresponden al poder legislativa.

3.° Por lo que acabamos Je exponer no podemos compartir la
opinion expresada en la Sentencia de que ¢l art. 79, nim. 4, by, de
la LOTC autoriza a este TC z indicar las medificaciones que. a su
juicio, permitan la prosecucion de la wramitacion del Proyecto de
Ley por el drgano compeiente que, sin duda, son las Cores
Generales. Tal imerpretacion debe ser rechazada, va que conduce
a la inaceptable conciusién de gque este Tribunal Constitucional
puede actuar coma legislador positivo, en contra de la naturaleza
propia de su funcion.-La interpretacidn adecuada de este precepio
es que las Cortes Generales pueden. libre y soberanamenie, a la
vista de lo resuelto en una Seniencia que susSlancia un resurso
previo, o bien suprimir los precepios del Proyecto de Ley declara-
dos incoastitucionaies o bien modificarios con la finalidad de
ajustarlos a la Constitucion. Tal es asi que el numero 5 del mismo
art. 79 de la LOTC dispone, con caricter general, que «el
pronunciamiento en el recurse previo no prejuzga la decision del
Tribunal en los recursos que pudieran interponerse tras la entrada
cn vigor con fuerza de Ley del texto impugnado en la via previas.

4" Refiritndonos a determinados aspectos concretos de la
Sentencia hemos de mostrar nuesira conformidad con algunas de
sus afirmaciones. Entre ellas que el feto no es titular dei derecho
fundamental a la vida, lo que no excluye que exista un deber del
Estado de proteger la vida humana enr las diversas fases de su
evolucion, incluida la intrauterina. No creemos. en cambio, que
esta proteccion tenga que revestir forma penal en todos los casos
porgue no impone 1al tipo de proteccién ningun precepto constiiu-
cional, Estimamos, en todo caso, ¥ de acuerdo con la Sentencia, que

.no es inconstitucional la despenalizacion de los supuestos previstos
“en ¢i Proyecto de Ley impugnado. ’

5.° Nuestro disentimiento en esie aspecto recae sobre la
argumeniacion en que se basa la declaracién de inconsutucionail-
dad en los supuestos del aborto «ierapéuticon y «cugenésicor, ¥a
que ningin reproche de inconstitucionalidad se formula al supues-
to del ahorto «éticon. En efecto. tras declarar que 195 tres supuestos
de despenalizacion son en si conformes a la Constitucion se afirma
que en los citados supuestas «ierapéuticon v «eugenésicon f{altan
garantias suficientes para la verificacién de los supuestos de hecho,
asi como para la debida proteccion de.la vida y de la saiud de 2
embarazada, y que la prevision legal de esas garantias es una
exigencia constitucional denvada del art. 15 de la Consutucion.
Entendemos que del «derecho a la vida v a la integnidad fisica ¥
moral» reconocido-en el cilado articulo constitucional, sea cual sea
el alcance que se dé a eslos derechos, no cabe inferir que debe
imponerse por el Estado una sancion penal para 10s casos en que
este TC no considere suficientes las garantias previstas. Las normas
despenalizadoras no contienen habijualmente. ni se ve por qué
razan sca constitucionalmente exigible, que contengan garantias de
la verificacion de los supuestos de hecho. En caso de que éstos se
invoquen fraudulentamente, o en su venficacion el encargado de
hacerlo (en este caso ¢l Médico) incurra en negligencia punible,
actuaran los Tribunales de Justicia, que son los 0rganos competen-
tes para ello. Y en cuanto a las medidas necesarias para la mejor
proteccion de la vida y salud de la embarazada lampoco vemos
COMo esa proleccién requiere constitucionalmente, en virtud del
art. 15, mas garantias que las que el mismo Cidigo Penal esiablece
para otros casos, incluso algunos an delicados y que tanto alectan
a la intimidad de la persona comio los previstos en el art. 428 del
cttado Codigo.

5.° Prescindiendo por razones de brevedad de detallar otros
puntos de discrepancia o de¢ asemtimiento con la Scntencia,
debemos. sin embargo, poner de manifiesto la escasa precision
utilizada en ella respecto a la conocida como «cl@usula de concien-
cian, cuya derivacion directa del ar. 16, numero |, de la C.E.
compartimos, ¥. que puede ser utilizada como es logico por el
Médico del que se soiicite la practica abortiva para negarse a
realizarla. Dicha clausula, basada en razones ideclogicas o religio-
sas, es un derecho constitucional solamente del Médico y demds
personal sanitario al que se pretenda que actie de una manera
directa en la realizacion del acto abartivo.

73 Resumiendo lo expuesio concluimos reerando mnuestra
disconformidad con la Sentencia, fundamentalmenie por dos
razones: Porque invade competencias det Poder Legislativo ¥
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porque opinamos que el TC debid declarzr la inexisiencia de la | tema de la sancién penal de! abono consentido (al libre desarrollo

inconstitucionalidad alegada por los recurrentes respecio al Provee-
ic de Ley impungnado.

Madrid, 16 de abril de 1985.-Firmado: Angei Latorre Sepu-
ra—Manuel Diez de Velasco Vallejo ~Rubricados.

Voto particular que formula o Magisirado dor Francisco Rubio
Llorente a la Sentencia de fecha 11 de los corrientes, diciada en of
recurso previo de inconstitucionalidad niim. 8060/1983

He votado en contra de la presente Sentencia v sostuve con mi
voto, junto ¢on otros cinco Magistrados, la ponencia que fue obyeto
de deliberacion en primer términd. Eu ella se declaraba conforme
con la Constitucion: ¢! Proyecto de Ley objeto del recurso, v esta es,
€n mi opinion, la conclusion necesaria del rRzonzmienio juridico
¢n el caso sometido a nuestra consideracion.

Las razones de my disentimienio pueden resumirse en el simple
Juicio de que con esta decisién la mayoria traspasa los limites
propios de 1a junsdictién constitucional e invade el ambito cue la
Comnstitucion reserva al legislador; vulnera asi el principio de
séparaciOon de poderes, inherente a la idea de Estado de Derecho y
opera como 5i ¢l Tribunal Constitucional fuese unz especic de
tercera Camara, con facultades para resolver sobre el contemdo
&lico o la oportunidad politica de las normas aprobadas por las

" Contes Generales. Es cierto que esta errdnea comcepcién de la
jurisdiccion constitucional parece muy extendida en nuestra socie-
dad; quz precisamente con motivo de esie recurso se han expresado
en la prensa mulutud de opiniones que implicita o explicitamente
partian de! supuesto de que el fundamento de nuestra Sentencia
bahia de ser e} juicio sobre 1a licitud o ilicitud ética del abono, o
la conveniencia de su despenatizacion, v que (v ello es aon mas
pencso) destacadas figurss polincas, e incluso miembros del
Gobierng, han efectuado declaraciones que manifiestamente arran-
caban del mismo convencimiento. Es evidente, sin embargo, que
por difundida gue esté, tal idea es errénea e incompatible con
nuestra Constitucién y con los principios que le sirven de base. El
Tribunal Constitucional, que no osienta la representacion popuiar,
pero que st tiene el wemendo poder de invalidar las leyes que los
representantes del pucblo han aprobado, no ha recibido este poder
en arencion 2 la calidad nal de quienes lo integran, sino s6lo
porgue es un Tribunal Su fuerza es 1a del Derecho y su decision
no pucde fundarse nunce por tanto, €n cuanto ¢llo es humanamen-
te posible, en nuestras propias prei‘mncias étcas o politicas, sino
s6lo en un razonamienio gue res rigurosamente jos requisitos
propios de la interpretacion juridica. En la fundamentacion de la
presente Sentencia falta ese razonamiento riguroso y es esa falta de
rigor ja que conduce 4 la, a mi juicio, errada decision.

Aunque no resulia facil ni grato hacer ia critica piblica de un
razonamiento suscrito por colegas gue merecen todo mi respeto, es
indispensable, para gue esta disidencia no quede reducida a un
juicio zpodictico, sefialar en concreto algunos al menos de los
errores concepruales v de las quiebras logicas tibles en el
texto de la Semwencia. Para ello analizaré scpm-adp:mte cada una
de las dos partes bien diferenciadas que cabe distinguir en ésta.

La primera de eilas, 1a mas extensa puesio que abarca los once
primeros fundamentos. sirve de apoyo exclusivamenie a aquel
inciso del fallo en el que se dice que la inconstitucionalidad del
Proyecio de Lev no resulta de los supuestos de no punibilidad dei
aborto que en él se contemplan 0. lo que ¢s lo mismo, fundamenta
¢! yuicic de que no es en principio contraria a la Constitucién una
Ley que declare no punible el aborto practicado, con ¢l consentj-
miento de la madre, por serias rarones 1eTRpEUricas, &Hcas o
cugencsicas. No discrepo, como queda dicho, de esta conclusion, si
discrepo, ¥ muy enérgicamente, de! razonamiento que a ella
conduce, cuya linea central sitia va al Tribunal fuera ‘gl:l ambito
que Je es propic ¥ puede conducir por tanto. en Otros €asos, a
decisiones absolutamente inadecuadas,

No opera este razonamiento, en efecto, con las cateporias
propias del Derecho (en primer lugar, y nawralmente, con ¢l
concepto mismo del derecho subjetzvo), sino con las de la ética.
Pese a las consideraciones dificilmente inteligibles (y, en la medida
en qQue lo sor, para.mi resugitamente macedtables} que en el
fundamenio 4.° s¢ hacen sobre «el 4mbito. significacion y funcion
de los derechos fundamentales en el constitucionalismo de Huestro
tiempo», los Magistrados que han formado en esta ocasion la
mayoria no razonan a partir del reconocimiento de un derecho
fundamental del rascifurus a la vida, que expresamentc nicgan en
los Fundamentos 5.%, 6.°v 7.9, sino apoyados sobre la idea de que,
siendo la vida humana «un valor sugerior de! ordenamiento
Jjuridico constitucional» (Fundamento 3.}, el Estado esta obligado
a westablecer un sistema legal para la defensa de la vida que
suponga una proteccién efectiva de la misma y que. dado el
caracier fundamental de la vida (sic), incluya también.como ultima
garantia 1as normas penales» {Fundamento 7.°). Los derechos
fundamemales que efectivamente estin implicados en este dificil

de la personalidad —art. 10-, a Ja integridad fisica y moral -art. 15-.
a Ia hbertad de ideas y creencias —art, 16—, a fa intimidad personal
y familiar -an. 18-) apenas 5on invocados de manera retorica en
el fundamento 8% o como justificacion de la no punicién del
aborio en los dos siguientes.

Paso por alto en este momento, en aras de la brevedad, el
analisis de los defectos 16gicos y conceptuales que creo apreciar en
las consideraciones hechas sobre e} «concepio indeterminadon de la
vida y otros exiremos, asi como sobre el error de no haber entrado
a fondo en el probiema que ia tipificacién pena! del aborto
consentido plantea desde el punto de vista del derecho de la mujer
2 su intimidad ¥ a su integndad fisica ¥ moral. Lo que ahora me
unporia, por el motive va antes indicado, es subravar que este
mods de razonar no es el propio de un organo junsdiccional
porgue es ajeno, pese al emplea de fraseclogia juridica, a todos los
métodos conocidos de interpretacion. El intérprete de la Constitu-
cidn no puede abstraer de los preceptos de la Constitucién el valor
o los valores que, a su juicio, 1ales preceptos «encarnanm. para
deducir después de ellos, considerados va como puras abstraccio-
nes, obligaciones del legislador que no tienen apovo en ningun
texto constitucional concreto. Esto no es ni siquiers hacer jurispru-
dencia de valores, sino lsa y llanamente suplantar al lepislador o,
quizds mas aun. al propio poder constiluyente. Los valores gue
1spiran un precepio concreto pueden servir, en el mejor de ios
casas, para {a intarpretacion de ese precepto. no para deducir &
partir de ellos obligaciones %nada menos gue del poder legislativa,
representacién del pueble!) que el preceplo en modo algunc
irmpone. Por esta viz, es ¢laro que podia €] Tribunal Constitucional.
contrastando 1as Leyes con los valores abstracios que 'a Constitu-
cién efectivamenie proclama (entre los cuales no esta. evidente-
mente, el de la vida, pues la vida es alpo més que «un valor
juridico») invalidar cualguier Ley por considerarla incompatible
con su propio seatimiento de la hbertad, la igualdad, la justicia o
¢l pluralisme politico. La proyeccién normativa de los valores
?onsutucionalmeme consagrados corresponde al legislador, no al

uez. N

Pese a lo dicho. lo cierto es que todas fas consideraciones gue
antcceden sobre los once primeros fimdamentos de la Sentencia
podrian excusarse, pues, 10dos csos fundamentos, en cuanto gue no
conducen al fallo {es claro que los fallos del Tribunal Constitucio-
nal han de declarar si las Leyes son o no contranas a la
Constitucion, no el porqué de o uno o de.lo otro. cuestion ésta
sobre la que volveremos después) som una simple, aunque desmesu-
rada, suma de obiter dicta que para nada obligan hacia ¢l futuro.
1a fundamentacién reat la decision real. es decir, de la
declaracién de incomstitucionalidad, se concreta &n un Gnico
fundamenio, el duodécimo, en ¢l que es examinado el art. 417 bis.
para determinar si «en la redaccién dada por ¢l Proyecto, parantiza
suficientemente el resultado de la ponderacion de bienes y dercchos
en conflicto realizada por el iegislador, de tal formas que la
desproteccion del nasciturus no se produzca fuera de las sitvaciones

vistas, ni s¢ desprotejan los derechos & la vida y la integridad

sica dé la mujem». Dicho en otros términos, lo que el Tnbunal
hace aqui es examinar si los supuestos d¢ no punicidn aparecen
descritos en términos tales que sélo puedan escapar al castigo
aquellos gue efectivamente se encueniren en ellos: entiende que no
es asi y, por 1anto, declara la inconstitucionalidad. -

Dejando de lado el hecho de que, en primer lugar, se pasa asi
del control de consutucionalidad al control de 1z perfeccion técnica
de Ja Ley v de que, en segundo término, s¢ opera con ello una
irdmica inversidn del principio de legahdad penal, que de ser
garantia de la liberiad del ciudadano se transforma en mecanismo
dirigido & asegurar la efectividad del castigo, que no es poco dejar,
limitaré mi atencién al andlisis de l2 idea del Estado de Derecho.
2’'mi entender gravamente emmdnea, que subyace a este modo de
razonar,

.Del valor e«vida» (vida humana, bay que suponer] se¢ ha
deducido-la obligacién de! legislador de sancionar penalmente todo
atentado contre seres vivos aunque NO S€an Personas; como esta
obligacion no es, sin embargo, absoluta, el Tribunal acepta la
posibilidad de que el legisladar, en supuesios determinados por la
colision entre derechos fundamentales v el bien protegido, exima de
sancion a los responsables del aborto. Este razonamiento. gue no
comparto, no conduce a declarar la licitud constitucional del
Proyecto, pues. dando un nuevo paso, ¢l Tribunal proclama ahora.
en esie Fundamento, sin justificacion alguna. la necesidad de que
el legisladorestablezca condicionesy requisitos previos que garan-
ticen g priori a existencia del supuesto en el gee ¢l aborto no es
puanible. El caamen d¢ los hechos v la determinacion de las

consecuencias juridicas que a los mismos corresporden quedan asi’

sustraidos al Juez y con al médico, ¥ los supueslos excepeio-
naics de no punicion del aborto se transforman en situaciones que
permaiten la obtencion de una aurorizacion para abortar,

Como es evidenie. 1a idea que subyace a los razonamientos de
este género es. compnmenie. ka de que, dada Ja perversidad natural
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de los hombres v su tendencia a hacer mal uso de la libertad que
se les otorgue. es mas prudente partir del pninapio de la prohibi-
cién general, de manera que solo sean lictas las conductas
autorizadas. que de su opuesto, el principio general de libertad,
segun ¢l cual es licito todo.lo no expresamente prohibido. Probable-
mente mis colegas de la mayoria no aceplaran conscientemente ese
principio antiltberal, pero es logicamente imposible, partiendo del
principio de hibertad, declarar incostiiucional una Ley porque no
sttuye, junte al control represivo de las conductas {en ngor, en
lugar de este control) un control preventivo. Esas medidas a las que
en la Sentencia se condiciona ld conmstitucionahidad de la Ley
(dictamen de un segundo meédico en el caso del aborto terapéutico,
necesidad de que el aborio se practique en centros plblicos o
privados debidamente aulorizados) son seguramente plaosibles,
comeo lo son muchas otras de las que ofrece el Derecho comparado
tnecesidad de dejar transcurrir un lapso minime de tiempo desde
gue s¢ formaliza la decision de abortar hasta el momento en el que
el aborto se realiza, necesidad de que la embarazada reciba
previamente informacién sobreias ayudas que puede recibir si opta
por la-conunuacion del embarazo, etc.). 51 no se acepta la necesidad
comnstitucional del control preventivo, y cieriamente no pucde
aceptarse, no hay razon alguna, sin embargo, para subordinar a
ellas el ejercicio de Ia [ibertad y. en consecuencia. tampoco para que
este Tribunal las imponga al legislador. pues solo a éste correspon-
de decidir, con entera libertad, sobre el contenide de las Leves.

Sabado {8 mavo 1988 i

dentro de los limiies que la Constizucidn esiablecs. como garantia
de la libertad dc los individuos. Al fundamentar la declaracion de
inconstitucionalidad on ta omisién en el provecto de estos reguisi-
108 o condiciones (a cualesquiera olros equivaienles} gue no son
constitucionalmente necesarios. = Tribunal impane 3 las Cores
sus propias preferencias de pohtica legislativa y esta iruposicivn.
que no encuentra naturalmente base alguna en la Constitucion o en
ia Ley. es arbitrana.

La Sentencia no €5 nicrprolativa, puesto que la Seatenoa
interpretativa ni es posible en el recurso previo. ni puede ser
utilizada para invalidar la norma, sino al contrario, para preservar
la validez, no respeta lo precepiuado en ¢ art, 794 LOTC. que
ordena al Tribunal indicar la iafraccion constitucional y daja a las
Cortes el cuidado de efectuar las supresiones o modificaciones
necesarias para evitarla y, por ultimo, pesc a las proclamactone:
retdricas en contrario, :gnora sbsolutamente los derechos funda-
mentales a la integnidad fisica y moral v a 12 intmidad que ld
Constitucién consagra v de las cuales s1 son titulares las mueres
embarazadas, cuva dignidad. tantas veces citada y aun definida en
la Sentencia, al parecer ha de sepuir siendo protegida por el
rradicional procedimiento de considerar delictivo tode aboro. sean
cualcs fueren 5uy circunstan(‘las.

Madrnd, a 16 de abr! de
te.~Firmado y rubncado.

1535 —Francisco Rubio Lloren-
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