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I. InTrRODUCCION

Cuando en 1983 atin no se habfa dictado la actual legislacién que des-
penaliza determinados supuestos de aborto, pudo ya afirmarse que «el
delito de aborto es tal vez uno de los que mds bibliografia han generado
en el momento de la reforma penal espafiola» . El paso del tiempo, y la
aprobacién y entrada en vigor de la reforma mencionada, no solamente
no han mejorado esta situacién, sino que incluso la han agravado, si por
agravar se entiende una multiplicacién tan notable de la bibliografia, que
el investigador se ve obligado a moverse en un terreno ya extraordina-
riamente trillado y analizado.

En tales condiciones, la actitud del estudioso no puede ser sino una de
estas dos: sistematizar y resumir cuanto se ha dicho, ofreciendo al lector
un status quaestionis lo més preciso posible, o buscar la novedad alli don-
de eventualmente pueda ain ser encontrada. Nuestro propdsito tratari de
lograr, con cuantas limitaciones sea oportuno aceptar, ambos objetivos; es
decir, procuraremos muy brevemente resumir la presente situacién del
aborto en nuestro ordenamiento, para afrontar luego un andlisis critico
que realmente constituya el nervio del presente trabajo.

IT. LA NORMATIVA ESPANOLA SOBRE EL ABORTO

Comenzando por aquel resumen que anunciamos, es sabido que la pri-
mera vez que alcanza vigor en Espafia una ley permisiva del aborto fue
en plena guerra civil, concretamente el 25 de diciembre de 1936, cuando
«un Decreto de la Presidencia de la Generalitat de Catalunya? promulgéd
la primera ley de interrupcién del embarazo que, aunque circunscrita a

1 A. Cuerpa Riezu, «El delito de aborto ante la propuesta de Anteproyecto del nuevo
Cédigo Penal», en Documentacion Juridica, 1, 37-40, 1983, pig. 341.

2 Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya, ndm. 9, 9 de enero de 1937, pégi-
nas 114-115.
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una parte del territorio nacional, implicé la vigencia de una ley de aborto
en Espafia» ’. Es evidente que, como también la doctrina apunta *, resulta
imposible comprobar ——dada la época en que fue promulgada— la efec-
tividad real de aquella norma, por lo que sélo cabe invocarla como un
precedente que impida caer en el error elemental de pensar que el aborto
se despenaliza por vez primera entre nosotros en 1985.

Esta fecha, 1985, es precisamente la de la efectiva entrada en el or-
denamiento espafiol de una norma despenalizadora del aborto. Con minu-
cioso detalle sefiala NAvARRO-VALLS —en el epigrafe que, en su obra ci-
tada, dedica a La objecién de conciencia al aborto en el Derecho espa-
7iol >— el iter y contenido de la nueva legislacién; baste aqui recordar que
la reforma consisti6 en la introduccién en el Cddigo Penal —mediante
una Ley de 5 de julio de aquel afio— de un articulo 417 bis, lo que se
logré a través de los siguientes pasos:

a) presentacién en el Congreso de los Diputados, el 23 de marzo de
1983, de un Proyecto de Ley Orgdnica de Reforma urgente y parcial del
Cédigo Penal;

b) aprobacidn, tras el correspondiente debate, del texto por el Con-
greso y el Senado, proceso concluido el 30 de noviembre del mismo afio;

¢) recurso previo de inconstitucionalidad, presentado por el Grupo
parlamentario Popular el 2 de diciembre de 1983, y resuelto por el Tribu-
nal Constitucional el 11 de abril de 1985, en el sentido de declarar cons-
titucionales los tres supuestos de despenalizacién del aborto que el Pro-
yecto de Ley comprendfa, si bien el propio Proyecto resultaba contrario
a la Constitucién, «no en razén de los supuestos en que se declara no
punible el aborto, sino por incumplir en su regulacién exigencias consti-
tucionales derivadas del articulo 15 de la Constitucién, que resulta por
ello vulnerado» ¢;

d) procedimiento de enmiendas al Proyecto, para adecuarlo a la
sentencia del Tribunal Constitucional, de modo que el nuevo texto fue
aprobado por el Congreso de los Diputados el 30 de mayo de 1985, y por
el Senado, con una modificacién, el 25 de junio, obligando tal modifica-
cién a que el texto volviese al Congreso, donde tiene lugar la aprobacién
definitiva el 5 de julio, fecha de la nueva Ley que introduce el articulo 417
bis del Cédigo Penal.

A efectos de hacer que este breve resumen resulte mds completo, pare-
ce oportuno recoger las dos redacciones del mencionado articulo, aquélla

3 R. Navarro-VALLS, «La objecién de conciencia al aborto: Derecho comparado y De-
recho espafiol», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 11, 1986, pdg. 297.

4 R. NAVARRO-VALLS, 0. c., pdg. 298.

5 R. NAVARRO-VALLS, o. ¢., pdgs. 296-310.

6 BO.E. del 18 de mayo de 1985, niim. 119, Suplemento, pig. 10.
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que fue llevada ante el Tribunal Constitucional por el Grupo Popular y
las que constituyé el texto definitivo de la reforma.
El primer texto se expresaba en estos términos:

El aborto no serd punible si se practica por un médico con el
consentimiento de la mujer, cuando concurran algunas de las circuns-
tancias siguientes:

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

22 Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo
de delito de violacién del articulo 429, siempre que el aborto se prac-
tique dentro de las doce primeras semanas de la gestacién, y que el
mencionado hecho hubiese sido denunciado.

3.2 Que sea probable que el feto habrd de nacer con graves ta-
ras fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro
de las veintidos primeras semanas de gestacién y que el prondstico
desfavorable conste en un dictamen emitido por dos médicos espe-
cialistas distintos del que intervenga a la embazarada.»

Por su parte, el segundo y definitivo texto de la Ley de 5 de julio
de 1985 es el siguiente:

«El articulo 417 bis del Cédigo Penal queda redactado de la si-
guiente manera:

1. No serd punible el aborto practicado por médico, o bajo su
direccién, en centro o establecimiento sanitario, publico o privado,
acreditado y con consentimiento expreso de la mujer embarazada,
cuando concurra algunas de las circunstancias siguientes:

1.*  que sea necesario evitar un grave peligro para la vida o la
salud fisica de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido
con anterioridad a la intervencién por un médico de la especialidad
correspondiente, distinto de aquél por quien o bajo cuya direccién
se practique el aborto.

En caso de urgencia con riesgo vital para la gestante, podri pres-
cindirse del dictamen y del consentimiento expreso.

2.2 Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo
de delito de violacién del articulo 429, siempre que el aborto se prac-
tique dentro de las doce primeras semanas de la gestacién y que el
mencionado hecho hubiese sido denunciado.

3.2 Que se presuma que el feto habrd de nacer con graves taras
fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las
veintidos primeras semanas de gestacién y que el dictamen, expresa-
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do con anterioridad a la practica del aborto, sea emitido por dos es-
pecialistas de centro o establecimiento sanitario, ptblico o privado,
acreditado al efecto, y distintos de aquél por quien o bajo cuya di-
reccién se practique el aborto.

2. En los casos previstos en el nimero anterior, no serd puni-
ble la conducta de la embarazada aun cuando la préctica del aborto
no se realice en un centro o establecimiento péblico o privado acre-
ditado o no se hayan emitido los dictdmenes médicos exigidos.»

ITI. LA DOCTRINA ANTE LA REFORMA PENAL
SOBRE EL ABORTO

El andlisis de esta nueva legislacién espafola sobre el aborto ha hecho
correr —como advertfamos al comenzar estas pdginas— rios de tinta. De-
jando ahora de lado las motivaciones ideolégicas que hayan podido incli-
nar a la alabanza o a la critica a determinadas opiniones, y centrandonos
en los andlisis mds especialmente cientificos del tema, han predominado
dos formas de acercarse al mismo: desde una perspectiva técnica que ana-
liza exegéticamente el texto legal y los problemas que su interpretacién en-
trafia, y desde un andlisis doctrinal especulativo. Ejemplos de una y otra
forma, traidos aqui en calidad de simbolos, pudieran ser los siguientes
pérrafos de dos maestros que se han interesado en detalle por la reforma
de nuestro Derecho Penal en el campo que nos ocupa.

«Como quiera que penalmente la vida de la madre (persona) estd mds
valorada que la del feto, sefiala RopriGUEZ DEVESA que si un médico
mata a la mujer para salvar al feto (se supone que siendo ya viable), no
estd amparado por la eximente de estado de necesidad, lo que es correc-
to, dado que cuando actda, todavia se trata de vida fetal. Pero, a mi jui-
cio, como al fin y al cabo hay un conflicto entre dos bienes juridicos, aun-
que no se respete la proporcionalidad, habrd una eximente incompleta de
estado de necesidad, que atenuard el asesinato o el homicidio consentido
(segin que obrara de acuerdo o no con la mujer). Si no le causa la muer-
te, sino que se limita a no salvarla con su consentimiento y es un con-
sentimiento plenamente consciente de una mujer capaz, ni siquiera habré
omisién de socotrro, porque falta una persona «desamparada»; si la mu-
jer que consiente en el riesgo no es plenamente capaz, si estd desampa-
rada v hay un delito, pero sélo de omisién de socorro (distinto serfa si la
mujer no consentia en su muette, pues entonces habria otra vez asesinato en
comisién por omisién); sobre esa omisién volverfa a operar el estado de ne-
cesidad incompleto: incompleto porque, pese a ser un delito omisivo, en el
articulo 489 bis se intenta proteger la vida o la integridad de las perso-
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nas, y por eso la vida fetal sigue siendo un interés menor (si el bien ju-
ridico de la omisién de socorro sélo fuera la solidaridad como bien comu-
nitario, entonces la vida fetal ya no serfa un interés de menor valor). Pero
en cualquier caso, el médico, en caso de conflicto de conciencia y absoluta
conviccién de que su postura es ética o religiosamente correcta, podria estar
exento por una causa personal de inculpabilidad: inexigibilidad subjetiva» .

Casuismo exegético, cuidadoso y preciso, que queremos poner en con-
traste con estas otras palabras, en las que el lector encontrard inmediata-
mente una misma construccién formal (distinciones y matizaciones no me-
nos precisas), pese a sus evidentes diferencias con el texto precedente: «Lo
que llamamos conciencia es el dictamen de lo que moralmente puede ha-
cerse u omitirse en una situacién concreta en la que se encuentra la per-
sona humana. No consiste en enunciados generales, sino en el juicio del
deber respecto a la conducta concreta que el sujeto esté en trance de
realizar, estd realizando o ha realizado. De ahi que haber comprendido
intelectualmente que el aborto es un homicidio y defender esta concep-
cién moral puede ser objeto de «pensamiento» —si el convencimiento
procede de razones bioldgicas, filoséficas, etc.— o de religidn (si se ad-
vierte por los dictados de un credo religioso), no de conciencia. Esta ope-
rard cuando al médico o al personal sanitario se le solicita la realizacién o
la cooperacién con un aborto o la propia mujer encinta se plantea la posi-
bilidad de interrumpir su embarazo» ®.

La referencia final de uno y otro escritos viene a ser la misma, la for-
mulacién de la posibilidad que asiste al médico de no practicar el aborto.
Pero es tan evidente que los caminos seguidos son distintos —aun cuan-
do en realidad el método de andlisis aplicado al problema sea el mismo—,
que con facilidad podremos distinguir entre la tarea que ha sido llevada
a cabo por un especialista en Derecho Penal —el primer caso—, y por otro
en Derecho Eclesidstico del Estado —el segundo—.

Interesaba hacer esta indicacién, para sefialar el punto de vista desde
el que vamos a trabajar en el estudio de la legislacién que ha quedado re-
sefiada. De hecho, su andlisis toca sobre todo a los penalistas, pues esta-
mos ante la despenalizacién de una conducta considerada delictuosa por la
legislacién precedente, y ese es el tetreno en el que el penalista se mue-
ve. Su labor puede ser de interpretacién de la norma, tal como ejempli-
ficativamente acabamos de ver; de hecho, si se repasan diferentes textos
dedicados al tema por los cultivadores de esta rama del Derecho, es eso
lo que fundamentalmente encontraremos.

7 D. M. Luzdn PeRa, «Indicaciones y causas de justificacién en el aborto», en Cua-
dernos de Politica criminal, ndm. 36, Madrid 1988, pag. 630.
8 R, NAVARRO-VALLS, 0. ¢., pdg. 262.
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No menos dependiente de la interpretacién normativa estarfa en este
punto el trabajo de un constitucionalista, atento a la coherencia entre la
legislacién derivada y las exigencias de la norma constitucional. En fin de
cuentas, Derecho Penal y Derecho Constitucional son sistemas integrandes
de la unidad del ordenamiento®. Lo cual no quiere significar que estén ce-
rradas a los penalistas, o a los cultivadores de cualquier otra rama del
Derecho, a los estudiosos de cualquier otro sistema, las vias no exegéti-
cas, que se elevan sobre la interpretacién de la norma para construir la
doctrina. Pero es de la esencia del quehacer del estudioso de cualquier
zona del ordenamiento el analisis interpretador de la literalidad de la not-
ma, tal como ha de ser aplicada por los poderes publicos v observada por
los ciudadanos. Todo ello sin renunciar —es obvio y comprensible para
cualquier jurista— a los criterios de interpretacién que sobrepasan a la
mera literalidad, desde la epiqueya a la mente del legislador, en evitacién
de caer en el viejo escollo del summum ius summa iniuria.

IV. EL puntO DE visTA DEL DErEcHO EcLESIAsTICO
DEL EstaApO

Pero no es esa misma la tarea del cultivador del Derecho Eclesidsti-
co del Estado. Se puede afirmar que, al menos en el sentido antedicho,
éste no constituye un sistema juridico. Las normas que el Estado dicta
afectando a la conducta religiosa juridicamente valuable de sus stbditos
—las que constituyen el Derecho Eclesidstico del Estado—, son normas
penales o administrativas, procesales o fiscales; es decir, pertenecen cada
una a su propio sistema juridico . Las hermana, hasta merecer el califi-
cativo de normas eclesidsticas estatales, su finalidad que las refiere a la

9 «Cada Estado es una institucién o bien un ordenamiento, que se descompone en va-
rios sistemas: compartimentos que no quedan aislados unos de otros, sino que suponen la
construccién de unidades juridicas» (A. DE ra Hera, «El Derecho Eclesidstico en el 4m-
bito de la Ciencia juridica», en Awnwuario de Derecho Eclesiistico del Estado, 111, 1987,
pdg. 367); el ordenamiento aparece asi como un «todo orginico... cuyo estudio, por un
lado, analiza cada una de sus partes, y por otro, muestra a la institucién en su todo, en
la armoniosa unidad de su conjunto» (J. HERvADA, «El concepto de ordenamiento candnico
en la doctrina contempotdnea», en Ius Canonicum, 1965, pig. 8); «la contemplacién de
las normas como un todo que responde a unos superiores y comunes criterios unificado-
res permite presentar lo que llamamos el sistema juridico procesal, o penal, o patrimo-
nial>» (A. DE ra Hera, Introducién a la Ciencia del Derecho Candnico, Madrid 1963,
pég. 135).

10 «¢Constituye el Derecho eclesidstico un sistema juridico? ... ¢Posee el Derecho ecle-
sidstico un lugar junto al Derecho administrativo, penal, procesal, etc., que se conside-
ran los sistemas que integran el ordenamiento del cotrespondiente Estado? Mi parecer es
que no. Por el contrario, dentro de los sistemas administrativo, penal o procesal, civil o
constitucional, mercantil o fiscal, de un mismo ordenamiento estatal, encontramos o pode-
mos encontrar normas eclesidsticas, normas de Derecho eclesidstico, reguladoras de activi-
dades o fendmenos religiosos. La evidencia del hecho hace innecesarios los ejemplos» (A. DE
1A HEera, «El Derecho edlesidstico en el 4mbito de la ciencia juridica, cit., pag. 370).
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conducta del propio Estado y de los ciudadanos que afecta a la dimen-
sién religiosa de la vida "', en su proyeccién juridico-social .

Consencuencia de ello, y a la vez de la relativa juventud del Derecho
Eclesidstico como ciencia auténoma ®, cuya estrecha relacién con los ava-
tares politicos del dltimo siglo no ha dejado de subrayar la doctrina ™, es
una singularidad que ain no ha superado esta ciencia y que MoTILLA ex-
pone con estas palabras: «Hace tiempo un profesor espafiol de la asig-
natura expresaba en una conversacién privada una concepcién similar del
Derecho eclesidstico utilizando una imagen; la construccién doctrinal de
la disciplina se le asemejaba a un monstruo con una gran cabeza —la teo-
rizacién sobre los fundamentos, métodos, principios, etc.— y un tronco
y extremidades en permanente atrofia —los comentarios y andlisis sobre
el Derecho positivo—» 5, Estando este evidente defecto juvenil de la
ciencia eclesiasticista en trance de superacién en Espafa ', es precisamen-
te el tema del aborto uno de aquéllos en que la bibliografia eclesiasticista
comienza netamente a superar la antedicha limitacién, mediante un fruc-
tifero acercamiento a los problemas concretos derivados del andlisis de la
realidad normativa.

Sin embargo, la forma de acercarse al problema del aborto, como a
cualquier otro problema juridico, de un eclesiasticista, no puede ser la
misma que la de un penalista. La exégesis que éste hard de la reforma del
Cédigo penal y de su nuevo articulado al respecto, ha de seguir necesa-
riamente —siempre sin referirme a presupuestos ideoldgicos propios de
cada investigador— la literalidad del texto legal en orden a su precisa
interpretacién, como ya mds arriba quedé apuntado. Y sin que el ecle-
siasticista haya de hurtarse a esa tarea, su modo de acercarse a la norma
revestird una actitud propia derivada del concepto mismo de la ciencia
en cuyo margen se mueve. El Derecho Eclesidstico, como a partir de

11 Sobre el influjo de la religion en los sistemas politicos, en relacién con el Derecho
eclesidstico como forma de regulacidn estatal de los fendmenos religiosos, vid. A. MoTILLA,
«Notas sobre problemas fundamentales del Derecho eclesidstico contempordneo», en Anua-
rio de Derecho Eclesidstico del Estado, V, 1989, pigs. 192-193.

12 Vid., acerca de la dimensién social de los fendmenos religiosos y sus consecuencias
juridicas, S. LARriccia, Diritto Ecclesiastico, terza ed., Padova 1986, pdgs. 1-3.

13 A, MoriLra habla de la «reciente autonomia cientifica del Derecho eclesidstico
—que ha cumplido un siglo como rama del Derecho estatal si consideramos su origen en
la célebre definicién que hiciera de éste Francesco Scaduto dentro de su Profusién en la
Universidad de Palermo de 1884—» (0. c., pdg. 192).

14 Vid. al respecto I. C. IBAN, en el Curso de Derecho Eclesidstico de 1. C. IsaN, L.
Prirro Sancuis y A. MotiLra, Madrid 1991, pégs. 10 y sigs., con las remisiones bibliogra-
ficas alli contenidas.

15 A. MoTILLA, 0. ¢, pdg. 192.

16 Como lo revela la madurez que la disciplina va alcanzando, y que se refleja en los
excelentes andlisis de la evolucidn de la misma publicados por S. FerrarL, «Recenti ten-
denze del Diritto ecclesiastico spagnolo», en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado,
1V, 1988, pégs. 871 y sigs., y J. FERRER ORTIZ, «El Derecho eclesidstico en la bibliografia
universitaria espafiolas, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, V, 1989, pigs. 569
y sigs.
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Scabuto " acepta toda la doctrina , tiene como tema central el de la
libertad religiosa. A los eclesiasticistas toca por definicién llevar a cabo
una tarea de notoria singularidad e importancia: el control de la legisla-
cién estatal positiva, en cualquier campo, para comprobar su grado de
sensibilidad al respeto a la libertad religiosa de los ciudadanocs. Les toca
también, por tanto —en el marco de ese deber o de ese cometido de una
labor cientifica—, denunciar la falta de respeto a tal libertad que las
normas jurfidicas puedan contener. Pero, repetimos, tal denuncia no es
su primer cometido, sino que lo es el andlisis de la adecuacién de las nor-
mas a las exigencias jurfdicas de la libertad religiosa del individuo, ac-
tuando tanto en solitario como en grupos sociales ad hoc; la denuncia
serfa un deber derivado de esa primera tarea de anilisis a la que la pro-
pia definicién del Derecho Eclesidstico le convoca.

Para el eclesiasticista, en consecuencia, constituyen elementos claves
de su acercamiento al ordenamiento constitucional espafiol los que con
acertada frase ha denominado VirapricH «los principos informadores del
Derecho Eclesidstico espafiol» P; y son articulos de la Constitucién de-
terminantes del quehacer eclesiasticistico aquellos que fijan y determinan
los derechos del ciudadano en el campo de las libertades fundamentales,
tanto el 1.° como el 9.° 10°, 14.° y 16.°, y asi lo ha entendido la doctri-
na”; por lo que la adecuacién entre esta normativa de superior rango y
la reforma penal en materia de aborto es el campo que corresponde al
eclesiasticista de modo muy especial en el tema que nos ocupa.

V. EL articuro 15 pE LA CONSTITUCION
Y EL DERECHO A LA VIDA

Pero atin contiene la Constitucién un articulo, el 15, particularisima-
mente relacionado con la cuestién del aborto, en cuanto que es aquél des-
tinado a sancionar cosntitucionalmente el respeto a la vida. Si los articu-
los anteriormente citados retinen la serie de preceptos constitucionales tu-
teladores de la libertad como un derecho fundamental del ser humano,
este especifico articulo 15 se refiere a otro derecho, tan fundamental igual-
mente, que ha podido decirse muy autorizadamente que, al proclamar el

17 yid. F. Scabuto, II concetto moderno del diritto ecclesiastico, Palermo 1885, pdg. 25.

18 Vid. particularmente las referencias al tema de I. C. IBAN en la 0. ¢. de I. C. Isaw,
L. Prieto Sancafs y A. MoTiLLa, pdgs. 4 y 14 y sigs.

9 Vid. P. J. Viusoricn, en VV.AA. Derecho eclesidstico del Estado espafiol, segunda
ed., Pamplona 1983, pigs. 169 y sigs.

2 Vid., entre otros, P. Lomsarofa, «Derecho eclesidstico y libertad religiosa», en Re-
vista de Derecho Piblico, 90, 1983, pig. 20; J. M. GonzALEZ DEL VALLE, Derecho Ecle-
sidstico espafiol, Madrid 1991, pags. 137 y sigs.; D. LramaZarRES FERNANDEZ, Derecho Ecle-
sigstico del Estado. Derecho de la Libertad de Conciencia, Madrid 1989, pags. 220 y sigs.;
F. oe P. VeEra UrsanNo, Derecho Eclesidstico, I, Madrid 1990, pigs. 285 y sigs.; J. Goti
ORrpENANA, Sistema de Derecho Eclesidstico del Estado, Donostia 1991, pdgs. 49 y sigs.
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derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, tal articulo «casi con-
tiene una sintesis de todos los derechos humanos, puesto que implica a
todos los supuestos materiales y éticos de la vida humana» *; sin la vida,
en efecto, resulta initil hablar de libertad.

Conviene traer aqui la redaccién del articulo 15 al que nos referimos:
«Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que,
en ningdn caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhu-
manos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que pue-
dan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra». No es
momento de entrar en un andlisis, que de por si serfa muy interesante
pero nos apartarfa de nuestro quehacer, del itinerario que siguié la redaccién
de este articulo hasta plasmarse en su redaccién definitiva; baste recordar
que en su primera redaccidén no se decia «todos», sino que se hacia refe-
rencia a la persona?, y siendo persona en nuestro ordenamiento civil so-
lamente el nacido, no hay duda que la expresa sustitucién del término
persona por el término todos supone con claridad una voluntad de protec-
cién al ser no nacido ®, aunque no se especifique la extensién de aquélla.

Lo cual no ha escapado a SANcHEZ AGESTA cuando escribe: «El mis-
mo articulo 15 sefiala como matizaciones o consecuencias de este derecho,
que tratan de definir un 4mbito mds concreto, la prohibicién de la tor-
tura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes y la abolicién de
la pena de muerte»; y afiade: «en ese derecho a la vida —entendido con
un cardcter limitado y concreto— estdn implicados los problemas del abor-
to y de la eutanasia, con todas las cuestiones técnico-médicas que pueden
plantearse. También puede proyectarse este derecho sobre el suicidio y la
esterilizacién». Advertencia del ilustre autor que es buena prueba de las
tensiones internas que laten en el texto elegido finalmente para integrar
el articulo: tras declarar el derecho de todos a la vida y la integridad,
no se prohiben en el mismo texto los posibles atentados a la vida, sino
solamente los atentados a la integridad, y éstos se prohiben en forma muy
genérica y, por tanto, muy amplia, mientras que tan sélo se prohibe un
atentado a la vida, el que provendria de la pena de muerte, que seria
—de no estar prohibido— un atentado institucional, ya que solamente
el Estado serfa el duefio de llevarlo o no a la préctica en cada caso con-
creto. La muerte producida por particulares no serfa légicamente pena de
muerte, sino asesinato u homicidio, y éstos, naturalmente, no se pueden

2 L. SANcuEz AGESTA, Sistema politico de la Constitucién espafiola de 1978, sexta ed.,
Madrid 1991, pég. 128.

22 «El anteproyecto decfa: ”la persona tiene derecho a la vida”, La persona en nuestro
ordenamiento es el nacido que lleva veinticuatro horas separado del seno materno» (L. SAN-
CHEZ AGESTA, o. c., pig. 129).

B «La correccién por el sujeto “todos” implica, al parecer, la intencién de extender la
proteccién de este derecho al embridén. Y asi lo ha interptetado la jurisprudencia del Tri-
bunal constituc):ional aleman (Sentencia de 25 de febrero de 1975)» (L. SANCHEZ AGESTA,
0. c., pig. 129).
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prohibir en la Constitucién como atentados contra el derecho a la vida,
sino penalizarlos en el c6digo correspondiente. Y la pregunta que surge
entonces es: ¢cémo la Constitucién ha protegido con una declaracién am-
plia el derecho a la integridad fisica y moral, y ha dejado al descubierto
el derecho a la vida, cuya proteccién se limita en la expresa redaccién del
articulo 15 de la Constitucién a la prohibicién de la interrupcién de la
vida por decisién del propio Estado —pena de muerte—?

Segtin vefamos anteriormente, un sector de la doctrina quiere descu-
brir implicito en el texto constitucional un compromiso —a través del su-
jeto «todos»— del legislador con la proteccién de la vida del embrién %;
pero el propio S. AGEsTA advierte que «No parece aceptatlo asi la Ley
organica de despenalizacién del aborto ni la sentencia 53/1985 de nues-
tro T.C.; véase RopriGuez MoruLLo, Derecho a la vida y a la integri-
dad personal y la abolicion de la pena muerte, en «Comentarios a la legis-
lacién penal», Rev. Derecho Privado, 1, 1982, pags. 75-77» >.

Cabe, ahora, entrar en el andlisis critico del propio articulo 15, pero
también nos alejariamos del objetivo hacia el que caminamos; lo propio
en cambio es —dando por obvia la primacia del articulo 15, con su texto
tal como estd redactado, y siempre dentro de sus posibles y legitimas in-
terpretaciones doctrinales y de la ya hoy establecida interpretacién juris-
prudencial— entrar en la temdtica de la reforma del Derecho penal en ma-
teria de aborto a la vista de las exigencias de coherencia con los derechos
fundamentales que nos toca comprobar en las leyes que integran el siste-
ma objeto de estudio.

VI. PUNTOS A CONSIDERAR EN RELACION CON LA NORMATIVA
SOBRE EL ABORTO

Desde esta perspectiva, tres puntos van a atraer particularmente nues-
tra atencién. El primero, la eticidad de la normativa que regula hoy el
aborto en Espaifia; el segundo, la posible modificacién de la misma; en
tercero, los derechos de los ciudadanos ante la conducta que dicha nor-
mativa considera legitima. Tres aspectos de la cuestién que en cierto modo
resumen toda su problemética: uno, porque supone la coherencia entre
la norma ordinaria y las exigencias superiores del orden juridico positivo
—Constitucién— y metajuridico —derechos fundamentales de la perso-

24 «El derecho a la vida suscita los consabidos problemas que se han planteado ya en
otros sitios en relacién al aborto. Evidentemente lo que se tutela no es la vida en gene-
ral, sino la vida de la persona humana» (S. BASILE, «Los "valores superiores”, los prin-
cipios fundamentales y los derechos y libertades piblicas», en el volumen dirigido por A. PRE-
pIERI v E. GaArcia DE ENTERRIA, La Constitucion espaiiola de 1978. Estudio sistemético,
Madrid 1981, pag. 296).

25 L. SANCHEZ AGESTA, 0. c., pag. 129, nota 11.
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na—; otro, porque conlleva las posibilidades de desarrollo de la norma
ordinaria hacia una u otra linea de adecuacién a las exigencias o necesida-
des sociales; otro, en fin, porque contempla el tema en su integridad, es
decir, no solamente desde el Estado que legisla, sino también del ciuda-
dano para el que se legisla, vy que, ante la ley, ha de adoptar una actitud
que le permita superar la doble exigencia de su libertad personal y de su
condicién de stbdito obligado a la observancia de las normas juridicas.

VII. ETICA Y REGULACION LEGAL DEL ABORTO

1. Eticidad o moralidad de la norma reguladora del aborto

Vamos a detenernos en el tema de la eticidad de la reforma de la not-
mativa sobre el aborto, precisamente porque siendo un punto que sobre-
pasa al mero anilisis del ordenamiento y conecta con las posiciones ideo-
légicas personales de cada autor, resulta necesario comprobar si existen
principios directivos comunes de cuya estabilidad quepa esperar una base
para la clarificacién de toda nuestra temética. Y sin duda habrd también
otros aspectos de la cuestién que deben tocarse.

Como ya se transcribi6 lineas arriba, el actual articulo 417 bis del Cé-
digo penal sefiala tres supuestos en que el aborto no constituye delito. La
doctrina se refiere a ellos diciendo que «desde la introduccién del articu-
lo 417 bis en 1985, existen, por una parte, unas eximentes especificas para
el aborto, las llamadas «indicaciones» ... que pueden considerarse causas
de exclusién de la antijuricidad (o quizds sélo de la antijuricidad penal o
de la tipicidad), aunque su naturaleza es discutida» *.

La cuestién estd, como vemos, planteada. Si los tres supuestos son
eximentes, el aborto es claramente un delito, en cuya comisién la concu-
rrencia de determinadas circunstancias exime de responsabilidad al infrac-
tor de la norma. ¢Es diferente de la condicién de «eximentes» la de «cau-
sas de exclusién de la antijuricidad»? En este caso el aborto, al menos el
realizado en determinadas condiciones, no serfa antijuridico, no es un de-
lito sin responsabilidad para el delincuente, sino que es un acto legitimo.
Pero el autor que citamos se plantea un interesante interrogante: el ar-
ticulo 417 bis, ¢establece una exclusién general de antijuricidad de los
tres supuestos de aborto, o tan sélo una limitada juridicidad penal? Ha-
bria que entender que en este segundo supuesto estamos ante la eximen-
te: la conducta permitida no es penalmente punible aunque vaya contra
el ordenamiento juridico; si se prefiere la primera posibilidad, la conduc-
ta permitida lo es en cuento que no va contra el ordenamiento, siendo,
por tanto, conforme al mismo. La relacién entre lo establecido en el ar-

2% D. M. Luz6n PeRa, o. ¢, pig. 629.
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ticulo 15 de la Constitucién y el articulo 417 bis del Cédigo penal se
sittia asf en el primer plano de nuestra atencidn.

«En la doctrina de otros paises —recuerda Luz6N PERA— que admi-
ten «indicaciones» es discutido si se trata de causas de exculpacién, im-
punidad o de justificacién, siendo mayoritaria esta ultima solucién. En
Espaiia es doctrina dominante (p. ¢j., Arroyo, Bajo, Bustos, Cobo/Carbo-
nell, Cuerda, Jiménez de Asda, Mir, Mufioz Conde, Queralt, Rguez.
Mourullo, Romeo), que en los sistemas que las admiten las indicaciones
constituyen causas de justificacién —salvo en el caso del 417 bis.2—, fren-
te a quienes, excepto en el claro supuesto justificante de peligro para la
vida de la mujer, las consideran causas de inculpabilidad» .

El propio autor, a la hora de inclinarse por una u otra postura, lo hace
por la mayoritaria, porque, en su opinién, es evidente que estamos —en
los supuestos de aborto no punible del art. 417 bis— ante «causas de ex-
clusién de la antijuricidad penal»; «El que también se consideren accio-
nes licitas a todos los efectos, es decir, causas de exclusién de la anti-
juricidad general, depende de que en el correspondiente ordenamiento no
haya otras normas, civiles o administrativas que las prohiban: lo que, en
efecto, no sucede en Espafia, por lo que estamos ante causas de justi-
ficacién» .

Entenderlo asi supone optar por una interpretacién muy concreta del
articulo 15 de la Constitucién, cuyo texto, en una primera lectura, no per-
mitirfa afirmar categdricamente que en Espafia no existe una norma que
prohiba la conducta abortista en general. Afirmarlo, como acabamos de
ver que hace LuzéN con una parte notoria de la doctrina, es privar de
todo sentido al articulo 15 en su formulacién del derecho a la vida, sobre
todo después de la sustitucién que se operé del término persona por el
término todos.

Adn de haberse conservado la palabra «petrsona» —la persona tiene
derecho a la vida— cabria preguntarse sobre si la Constitucién estaba su-
peditada al Cédigo civil, y la palabra persona tenfa que ser entendida en
ella en los términos que éste establece (el nacido a partir de las veinticua-
tro horas de vivir separado del seno de la madre) o cabfa una discusién
sobre el sentido de la palabra persona y su posible aplicacién al conce-
bido atin no nacido, como importantes sectores doctrinales, al menos en
el campo de la Filosofia y del Derecho Natural, sostienen. Pero, en todo
caso, la desaparicién de la palabra persona no se hizo sin un deseo evi-
dente de obviar la discusién sobre el término, y la palabra «todos», o se
entiende también del nasciturus o el cambio carece de toda légica, si no

271 D. M. Luzon PefRa, o. c., péags. 632-633.

2 D. M. LuzOon PeRa, o. ¢, pdg. 634; hace también el autor la salvedad, habitual en
la doctrina penalista, de que no es causa de justificacidn el caso de la exencién personal de
pena para la mujer contemplada en el articulo 417 bis, 2.
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se quiere suponer que sirvié tan sélo para proteger la vida del infante du-
rante sus primeras veinticuatro horas.

Sin embargo, en el tetreno positivo, el articulo 15 de la Constitucién
ha tenido un intérprete autorizado, €l Tribunal Constitucional, que como
va sabemos tuvo que pronunciarse sobre la constitucionalidad del primer
texto de la Ley despenalizadora del aborto aprobado por las Cdmaras. El
recurso que motivd la intervencién del Tribunal, aparte de buscar una
coherencia entre el texto constitucional y el proyecto de ley —dos textos
normativos concretos— se inspiraba sin duda en una tradicién de respeto
a la vida del nasciturus que forma parte de la filosofia juridica occidental.
NAvARRO-VALLS ha sefialado que «el respeto a la vida del nasciturus y,
por tanto, el rechazo del aborto provocado, es un patrimonio de la tradi-
cién judeo-cristiana que, a la postre, fue imponiéndose en todo Occiden-
te» ”. Es clerto que hoy la sociedad occidental ha sufrido un intenso pro-
ceso de secularizacién, pero el mismo autor advierte que «en la societas
christiana la defensa de la vida era un imperativo absoluto en el caso
de la tutela del no nacido; en otros aspectos, la vida humana no tenfa
tantos mecanismos de defensa, precisamente porque su pérdida no supo-
nfa un mal absoluto: siempre quedaba el recuerdo de «otra vida» ultra-
terrena. Sin embargo, en la sociedad secularizada la vida humana adquie-
re una terrible seriedad: es la #nica vida de la cual el hombre cree dis-
poner; su pérdida nada puede sustitutirla» ¥.

D’AcosTINO, a quien el propio NavarRrO cita al efecto, sefiala la pa-
radoja que late, en tales circunstancias, en el progreso moderno de la ad-
misibilidad del aborto*; y segiin NAvVARRO, a la vista de aquel dramatis-
mo que supone la pérdida incompensable de la vida en la sociedad secu-
larizada, «el avance de las legislaciones permisivas del aborto inducido es
una paradoja que no sdlo repudia la secular concepcién cristiana que im-
pone el respeto a la vida inocente, sino también que niega en profundi-
dad la imagen de si mismo que el hombre moderno ha construido du-
rante los dos ltimos siglos» *.

No me parece, en cambio, que exista tal paradoja, sino una clara cohe-
rencia entre la idea de la vida terrena como unica vida posible que el
hombre posee, y la decisién de permitir el aborto cada vez que esta vida
se ve amenazada de alguna manera. El feto —cuya vida existe, al mar-
gen de las discusiones sobre si es 0 no persona, y sobte el cardcter de esa
misma vida— puede convertirse en una amenaza para la madre, y en su
condicién de potencial amenaza —toda amenaza lo es mientras no se
consuma— la sociedad desacralizada permitird a la madre que lo elimine

2 R. NAVARRO-VALLS, 0. ¢., pdg. 259.

30 R. NAVARRO-VALLS, 0. c., pag. 259.

3 Vid. F. D’AcosTiNo, «Accoglienza alla vita in una epoca di secolarizzazione», en su
vol, Diritto e secolarizzazione, Milano 1982, pégs. 305-307.

32 R. Navarro-VALLS, 0. ¢, pag. 259.
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para evitar que ella vea alterada gravemente su propia vida, la dnica que
posee y puede poseer.

Hay que entender que cualquier supuesto de aborto nace, en efecto,
siempre de una amenaza para la vida de la madre. Todos los supuestos
de aborto se pueden reducir a dos: o el feto consituye en si mismo una
amenaza, ya, para la vida de la madre (abortos terapéuticos), o el feto
constituitd cuando nazca una alteracién tan grave e indeseable de la vida
de la madre, a juicio de ésta misma, como para convertir la propia gesta-
cién en amenaza y postular su eliminacién. Cierto que en este segundo
caso la alteracién para la vida de la madre no hace referencia al propio
hecho de vivir 0 no vivir (como en el primer supuesto, el terapéutico),
sino a las formas de vida de la madre: tener que cuidar a un hijo ta-
rado, o tener que cuidar a un hijo mds alld de lo que permiten las condi-
ciones econémicas de la mujer, o simplemente tener que cuidar a un hijo
(aborto libre) cuando se desea una vida desprovista de ese condiciona-
miento. No hay paradoja; hay una afirmacién plena del derecho de Ia
mujer a decidir cémo quiere que sea la vida tnica de que dispone, y por
tanto a evitar que se vea condicionada por la existencia de un hijo no
querido. En el conflicto entre dos vidas, el hombre moderno opta por la
vida consciente ya poseida frente a la vida potencial del feto no conocido,
no consciente y en cierto modo no gozador de la condicién de hombre
cuya vida unica hay que proteger. La paradoja no existe; simplemente,
la sociedad seculatizada ha llevado el egoismo a la defensa a ultranza, no
solamente de la vida, sino de la condiciones de vida: no habiendo espe-
ranza de un paraiso ultraterreno, la vida tiene que ser un paraiso.

Puede argumentarse que la sociedad, y cada uno de sus miembros, es
mias ficilmente capaz de matar a quien no conoce ni ve que a quien co-
noce y ve; se ha dicho que los soldados no dispararian en la guerra si
tuviesen en frente los ojos visibles de sus enemigos. Por ese camino no
se va ya a parte alguna, y hoy la pérdida de los valores estd reduciendo
a la nada el valor de la vida ante conductas criminales cuva crueldad insen-
sible va dejando de asombrar. Pero, en el caso del aborto, estamos ante
una opcidén del mundo actual en favor de la conformacién, para la emba-
razada que no desea al hijo, de una vida feliz a su medida con preferencia
a la hipétesis atn impredecible de la futura vida propia y auténoma
del feto.

En este contexto hay que considerar que se enmarca la sentencia del
Tribunal Constitucional de 11 de abril de 1985. Esta® —como anterior-

33 Aparece publicada en el B.O.E. de 18 de mayo de 1985, nim. 119, Suplemento, y
la bibliografia ha hecho de la misma un amplio uso, como puede verse, entre otros, en
R. DE ANGEL y M. ZorrirLa, «El recurso de inconstitucionalidad contra la Ley del abortio,
la sentencia del Tribunal Constitucional y posterior proceso patlamentario», en el vol. de
VV.AA., Ley del aborto. Un informe universitario, Bilbao 1985, pdgs. 11 y sigs.; A. Mo-
LINA MEeLIA, «Estudio juridico-candnico de la reciente legislacidn abortista en Espafia»,
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mente habiamos resefiado— establece que «el Proyecto de Ley Orgdnica
por el que introduce el articulo 417 bis del Cédigo penal es disconforme
con la Constitucién, no en razén de los supuestos en que declara no pu-
nible el aborto, sino por incumplir su regulacién exigencias constitucio-
nales derivadas del articulo 15 de la Constitucién, que resulta por ello
vulnerado». Tales palabras hay que entenderlas teniendo, pues, presente
el mencionado precepto constitucional. El cual, como hemos visto, esta-
blece el respeto a la vida, pero sin matizarlo ni prohibir actividad alguna
contraria a tal derecho, con excepcién de la pena de muerte. En cambio,
proclama el derecho a la integridad fisica y moral y especifica las prohi-
biciones de conductas que puedan lesionatlo.

Al enfrentarse con la juridicidad del aborto provocado, el Tribunal
podria haber considerado absoluto el derecho a la vida para todos, en
una actitud contraria a lo que es —segin hemos dejado expuesto— la fi-
losofia de vida del mundo secularizado; pero probablemente habria ido
contra el espiritu de la Constitucién, que siendo laica y queriendo setlo,
busca conformar un modelo de sociedad ajeno a la idea de sacralidad de
la vida, propia de una determinada, o de unas determinadas, concepciones
religiosas de la existencia.

No yendo por tal camino, tenia el Tribunal que entrar en la conside-
racién de la eticidad —que en nuestro ordenamiento se viene a confundir
con constitucionalidad, pues la Constitucién se supone que refleja el sen-
tir ético de la voluntad popular en cuanto a una ética social inspiradora
del ordenamiento— del contenido del Proyecto de Ley. Una vez en este
camino, el articulo 15 de la Constitucién pedia al Tribunal que hiciese
para la vida lo que él mismo hacia ya para la integridad fisica y moral:
determinar las conductas agresivas a aquélla, en el caso objeto de recurso
en relacidén con el aborto. Con toda légica, el Tribunal —que no habia
sido llamado a pronunciarse sobre otros posibles supuestos de aborto, sino
sélo sobre tres muy determinados— consideré que cada uno de ellos era
no punible siempre que se observasen una serie de garantias tendentes a
evitar el abuso (la interpretacién extensiva de la permisién) y a robuste-
cer la seguridad de la actuacién médica (para evitar que un peligro para
la madre se sustituyese por otro).

2. El aborto terapéutico

Los tres supuestos de no punibilidad del aborto eran en efecto los
mds 16gicos, y de ahi también la 1égica de la actuacién del Tribunal. He-
mos hablado arriba de peligro para la vida de la madre derivado del pro-

en Revista Espafiola de Derecho Candnico, 1985, pdgs. 457 y sigs.; L. Ruano, «Comenta-
tio a la sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de abril de 1985 sobre despenaliza-
cién de algunos casos de aborto», en Ius Canonicum, 1985, pags. 667-702; todos ellos ci-
tados por R. NavarrO-VALLS, 0. ¢, pigs. 229-300, nota 101.
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pio feto, y de peligro para el modo de vida de la madre con posterioridad
al nacimiento del hijo, como férmulas aceptadas por la moderna sociedad
desacralizada justificadoras de la eliminacién de la vida del #asciturus. El
aborto llamado terapéutico —primero de los tres supuestos del Cddigo
penal— contempla el primer caso: peligro grave para la vida de la madre
derivado de la propia situacién de embarazo. La doctrina penalista tien-
de hoy a considerar en esta hipdtesis no punible el aborto, incluso sin
que existiese el articulo 417 bis, en base al recurso al estado de nece-
sidad * (aun cuando ello esti en contradiccién con la tradicional moral
del Cristianismo). Tanto mds entra dentro de esta 1gica que el Tribunal
Constitucional acepte la no punibilidad de un supuesto que se impone a
la opinién publica por su propia fuerza, y al que no pocos autores que no
admiten la despenalizacién del aborto como una declaracién de juridicidad
general, sino sélo de juridicidad penal, admiten como una excepcién a
esta regla.

3. El aborto eugenésico

El aborto eugenésico —previsibles defectos psiquicos o fisicos del nue-
vo set— se propone evitar el atentado contra la forma de vida de la ma-
dre en el futuro. Hay que tener en cuenta que este supuesto de aborto
no se preocupa en realidad por evitar sufrimientos al ser humano que va
a nacer. No es ese su interés ni su finalidad. Antes del nacimiento, resulta
impredecible el grado de felicidad que un ser humano podri alcanzar en
vida, pese a sus defectos. Y si aceptdramos que se quiere evitar el sufti-
miento del hombre enfermo o tarado o minusvilido, no se ve por qué
no habria que aplicar la misma regla al ser humano ya nacido, que du-
rante su vida sufra un accidente o enfermedad que le reduzca a la misma
condicién en la que presuntamente se encontrari el futuro ser ain no na-
cido; no siempre se podri contar con la voluntad del enfermo, que puede
haberla perdido, e incluso tal voluntad puede manifestarse para reclamar
la muerte. El objetivo del aborto eugenésico no es impedir que el futuro
ser humano sufra las taras que conlleve en su cuerpo o su espiritu, no
es la compasién por el futuro enfermo, sino la felicidad de la madre, que
se libera de llevar la carga de tal hijo.

Atn asi, se comprende igualmente que el Tribunal Constitucional haya
aceptado este supuesto de aborto. Quizds un planteamiento muy riguroso
de la despenalizacién hubiese debido limitarse a los casos de peligro para
la vida de la madre, y no de incomodidad por grave que ésta fuese, pero
no habiéndolo hecho, ciertamente el aborto eugenésico es el caso mids
evidente —entre los relativos a la forma de vida, posterior al parto, de la

34 Vid. los numetosos autores que en esta linea cita D. M. Luzdn PeRa, o. ¢, pi-
ginas 632-633.
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madre— de posible juridicidad penal de la accién abortiva dentro de un
régimen permisivo; aunque es evidente que en el fondo se estd discrimi-
nando al enfermo frente al sano, mal endémico de todos los siglos y
que —aqui si— constituye una gravisima paradoja precisamente en la so-
ciedad moderna, que trata de eliminar precisamente esas injusticias his-
téricas ¥, y no menos en el caso espafiol, en el que nuestra Constitucién
dedica su articulo 49 a establecer el deber de los poderes puablicos de «pre-
visién, tratamiento, rehabilitacién e integracién de los disminuidos fisi-
cos, sensoriales y psiquicos» *.

4. EI aborto ético

Por lo que hace al aborto denominado ético, el procedente de la vio-
lacién, aqui clertamente no existe otro justificante de la muerte del feto
que el hecho de que la madre no lo desea. Se distingue, sin embargo, el
supuesto fdctico de los demds casos de embarazo no querido por el hecho
del dramatismo que acompafi al acto sexual que produjo la gravidez: se
supondrd a partir de ese dato que para la madre el hijo, que lo es también
del violador, le puede traumatizar, no solamente con el recuerdo del he-
cho violento, sino incluso como resultado de la repugnancia légica que
la mujer puede sentir a llevar en su seno y a compartir su vida con el
ser que es también hijo de quien la sometié a la violacién . Por otro
lado, tampoco debe dejarse de tener en cuenta que el embarazo procede
en este caso de una agresidn constitutiva de delito, como expresamente
requiere el articulo 417 bis *. Por lo que, en un intento de comprensién
del fenémeno de recepcién del aborto en la sociedad actual, esta consi-
deracién puede explicar la presencia del tercer supuesto en la norma cuya
constitucionalidad reconocié el Alto Tribunal.

Es evidente la minoracién que por esta via sufre la proclamacién del
universal derecho a la vida que establece el articulo 15 de la Constitu-

35 Vid. al respecto G. Liserra, «Infirmitd mentale e tutela della persona nella fami-
glia», en el vol. a cura de P. Stanziong, Persona e comunitd familiare, Napoli 1985, pa-
ginas 174 y sigs.

% Vid. las interesantes observaciones al respecto de este deber de los poderes publicos
que hace Y. GOmEz, Familia y matrimonio en la Constitucion espaiiola de 1978, Madrid
1990, pdgs. 385-387.

37 Cabria analizar si en este tipo de supuesto en el que el padre no solamente no es
querido, sino que es odiado por la madre, cabe cuestionar el nacimiento de una relacidén de
filiacién compartida. Pero, en todo caso, no se olvide que la doctrina denomina filiacidn
a «la relacién o vinculo que une a la persona con sus dos progenitores o con uno solo», ya
que la filiacién «es un hecho biolégico y consiste en que una persona ha sido engendrada
o procreada por otras (L. Diz-Picazo y A. GuLLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 1V,
tercera ed., Madrid 1983, pdg. 311), por lo que la condicién de madre nunca puede hacer
quiebra desde esta perspectiva,

3 Se ocupa de la agresién al cuerpo humano como una wviolatio corporis, y de sus
consecuencias en terrenos como el sexual, A. R. CastarLpo, «AIDS e Diritto Penale: tra
dommatica e politica criminale», en Studi Urbinati, nuova serie A, nam. 41-42, 1988-89/
198990, pdg. 40.
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cién. Cade decir incluso que dicho texto concede de hecho més valor al
derecho a la integridad fisica y moral, que no son objeto de reduccién
alguna, al haber asumido el propio articulo la tarea de fijar las garantias
para su defensa. En este sentido, entra el Tribunal Constitucional a su-
plir la deficiencia del articulo constitucional, y crea una muralla de ga-
rantias que, al envolver la impunidad penal del aborto, reduce los riesgos
de que la excepcién aceptada al respeto que el derecho a la vida posee se
transforme en un absoluto desconocimiento de éste. Pero no evita la im-
presién de una quiebra del derecho a la vida de un ser totalmente sano,
inocente, y socialmente dtil.

5. La garantias de proteccién del derecho a la vida

Es por estas razones por las que subraya SANCHEZ AGESTA que, para
nuestro Tribunal Constitucional, el derecho al aborto es un «bien cons-
titucionalmente protegido, en posible conflicto con la vida de la madre
(aborto terapéutico), valores éticos (aborto ético) y la normalidad del hijo
(aborto eugénico)» ¥; expresiones sin duda discutibles, porque, si bien es
admisible el considerar al embarazo con peligro para la vida o salud de
la madre como algo en contraste con la punibilidad del aborto, no es co-
rrecto afirmar que ésta estd en contraste con valores éticos o con la nor-
malidad del nuevo ser. Pero no sorprende que la precisién en el uso de
las palabras sufra a medida que se amplia el margen de la eticidad del
aborto a costa de distanciarse de la eticidad de las razones que justifican
la muerte provocada del feto. No deja de ser significativo el dato de que
en Italia, como recuerda Lariccia ®, el aborto era considerado como un
delito «contro integritd della stirpe» *; es decir, la atencién preferente
del legislador se orientaba hacia el feto para defender su derecho a la
vida, en contraste con la que hemos denominado tendencia predominante
de la moderna sociedad secularizada.

Las garantias de que el Tribunal Constitucional rodea a los supuestos
de aborto despenalizados, como indicdbamos, vienen a cubrir la carencia
del articulo 15 de la propia Constitucién en relacién con el derecho a la
vida y en contraste con la proteccién que el citado articulo si que presta
al derecho a la integridad fisica y psiquica. No es impensable suponer que
estamos ante el primer paso de lo que podrd ser en su dia una cadena de
problemas, que el mismo Tribunal va a tener que ir resolviendo para fi-

39 L. SANCHEZ AGESTA, 0. c., pag. 129, nota 11.

4 S. LAricCIA, 0. c¢., pdg. 414.

4 Libto III, Titulo X, del Cédigo penal italiano en su redaccién vigente con anterio-
ridad a la sentencia de la Corte Constitucional de 18 de febtero de 1975, que declaraba
la inconstitucionalidad parcial del articulo correspondiente del citado cuerpo legal, el 546,
«nella parte in cul non prevede che la gravidanza possa venire interrotta quando Pulterio-
re gestazione implichi danno, o pericolo, grave, medicalmente accertato... e non altrimenti
evitabile, per la salute della madre».
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jar los limites reales dentro de los cudles la vida de los espafoles estd
constitucionalmente protegida. No en vano ha recordado la doctrina que
«también puede proyectarse este derecho sobre el suicidio y la esterili-
zacién» 2, v no es diffcil suponer que un dia habrd de referirse a la euta-
nasia ¥, temas todos en los que, como afirma NavARRO en relacién con
el rechazo de tratamientos médicos, «se produce una inevitable concurren-
cia de aspectos juridicos y deontoldgicos» *.

VIII. Los SUPUESTOS DE ABORTO NO CONTEMPLADOS
EN LA REFORMA DEL C6pIGo PENAL

Un segundo punto que advertiamos que atraeria nuestra atencién era
el de la posible modificacién del articulo que ha despenalizado el aborto
en nuestro ordenamiento, presumiblemente para ampliar el nimero de su-
puestos o bien para optar por otra via distinta de tipificacién de las situa-
ciones en que el aborto se declara no punible *.

1. El Informe de la Fiscalia General del Estado

Un Informe de la Fiscalia General del Estado de 13 de febrero de
1991 consideré que la legislacién espafiola sobre el aborto resulta insu-
ficiente; segdin el mismo, al limitarse la despenalizacién dnicamente a los
tres supuestos del articulo 417 bis del Cédigo penal, quedan fuera la ma-
yoria de las causas que dan lugar a la interrupcién del embarazo. Se hace
en €l referencia a la escasez de medios econdmicos para alimentar y edu-
car al futuro hijo, y se supone que en tales casos se puede aplicar el ar-
ticulo 8, 7.°, del Cédigo penal que prevé la eximente de estado de nece-
sidad, recurso que al autor del Informe le parece creador de una situacién
de injusticia, ya que las mujeres incursas en los tres supuestos despenali-
zados se veran libres de procedimientos penales, mientras en el otro u
otros supuestos no despenalizados las embarazadas, después de haber su-

42 L. SAncuez AGESTA, o. c¢., pidg. 129.

43 «El derecho a la vida no es derecho de libertad en sentido estricto. La vida se re-
conoce y se garantiza por el Derecho como un bien irrenunciable; no es el fruto de una
decisién individual que se tutela de manera igual o como pudieta serlo la decisién con-
traria. Ciertamente se puede admitir que el deber del médico de mantener con vida al
paciente puede dar lugar a sufrimientos prolongados e inttiles. Pero no por esto puede
pensarse que existe un derecho al suicidio y ni siquiera se puede admitit una eutanasia en
sentido estricto» (S. BASILE, 0. ¢., pags. 296-297).

4 R. Navarro-VaLLs, «La objecién de conciencia a tratamientos médicos: Derecho com-
parado y Derecho espafiol», en VV.AA., Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios
en memoria del Profesor Pedro Lombardia, Madrid 1989, pdg. 896.

4 Cuando se envia este trabajo a la imprenta, en noviembre de 1992, el Ministerio de
Justicia ha puesto en marcha un nuevo proceso de modificacién del Cédigo Penal en rela-
cién con el aborto, que en trdmites de discusién parlamentaria puede conducir a férmulas
cercanas al aborto libre.
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frido los inconvenientes de una intervencién médica rodeada de menores
garantias, se podrin ver envueltas en un proceso cuyo final puede no re-
sultarles favorable. Por todo lo cual plantea la Fiscalia la necesidad de
ampliar las causas de despenalizacidn.

2. El Informe del Ministerio de Relaciones con las Cortes

A su vez, un Informe al Congreso de los Diputados efectuado por el
Ministerio de Relaciones con las Cortes, sefiala que el noventa y ocho por
ciento de las interrupciones voluntarias del embarazo que se realizan en
Espafia tienen como causa el grave peligro para la salud fisica o psiquica
de la embarazada; y que un cuarenta por ciento de las mujeres que abor-
tan no tiene hijos, habiéndose comprobado que a mayor nimero de hi-
jos disminuye en proporcién el nimero de abortos de una mujer. Por lo
que hace a la edad, el cuarenta por ciento de los embarazadas que acuden al
aborto estdn comprendidas entre los 20 y los 24 afios. La sanidad publica
realizé el 3,80 de los abortos, incluyéndose en este porcentaje la practica
totalidad de los abortos de alto riesgo, bien por causas obstréticas, bien
por elevada edad gestacional.

3. El aborto por motivos econdmicos

La mencionada actitud de la Fiscalia, sin duda alguna, apunta a la
aceptacién de un cuarto supuesto de aborto; el Informe al Congreso de-
muestra la escasa incidencia de los abortos realizados en virtud de los su-
puestos segundo y tercero, lo que también pudiera servir de apoyo a la
opinién de la Fiscalia en favor de unir al llamado aborto terapéutico un
nuevo tipo dotado de mayor incidencia social, el derivado de la imposi-
bilidad de atender debidamente a la prole por motivos econdmicos “.

Se trata de una de las dos opciones que se barajan a la hora de con-
cebir una ley de aborto ampliamente despenalizadora. Tengamos ante los
ojos el dato —corroborado por el mencionado Informe al Congreso— de
que los casos reales en que se pueden aplicar los supuestos dos y tres del
articulo 417 bis, no solamente son pocos, sino que han de ser y han de
seguir siendo pocos necesatiamente. No hay modo de obtener un aborto
por violacién si no ha habido violacién causante del embarazo, y el su-
puesto es infrecuente, porque lo es en efecto v porque el articulo 417 bis,
en su redaccién definitiva, tomé precauciones para evitar el fraude de
ley en este caso. Lo mismo sucede con el supuesto segundo, el aborto por
enfermedad del feto, va que igualmente el articulo 417 bis ha tomado
precauciones bajo las exigencias a que lo sometié el Tribunal Constitucio-

4 En esta linea se mueve el Ministerio de Justicia, como aludiamos en la nota 45.
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nal, v son relativamente escasos, por fortuna, los casos en que el aborto
es posible porque se den las circunstancias exigidas legalmente.

El noventa y ocho por ciento de abortos por el primer supuesto, o
abortos terapéuticos, es suficientemente expresivo; aqui el fraude de ley
o, si lo preferimos, la interpretacién laxa de la ley es mucho mds facil,
por muchas que sean las precauciones tomadas por el Alto Tribunal y re-
flejadas en el Cédigo penal. El concepto de grave peligro para la salud
fisica o psiquica de la madre puede ser extraordinariamente eldstico ¥, y
los informes médicos y los deseos de las embarazadas pueden combinarse
para obtener con cierta facilidad, si no un aborto libre, uno, al menos,
menos gravoso que cuanto exigirfa un escrupuloso respecto a la norma
penal. Y es aqui donde puede unirse a este supuesto un cuarto —que se-
ria segundo en incidencia social—: el de la falta de medios econémicos.
Su elasticidad, su extrema dificultad de comprobacidn, acercarfan adn mds
el aborto reglado al aborto libre. Pero junto a ese peligro de cardcter
técnico, que pudiera cubrirse con una legislacién muy precisa y un serio
trabajo de los organismos de control, existe una consideracién que co-
necta directamente con el tema de la eticidad de la norma, que nos ha
ocupado en detalle pdginas atras.

El aborto por motivos econdmicos, en efecto, contiene una gravisima
injusticia social. Significa sencillamente la proteccién legal al nasciturus
dotado de medios de fortuna y el abandono, con dafio definitivo para su
vida, del nasciturus pobre. No cabe suponetr una mayor contradiccién in-
terna del moderno Welfare State ®. Ante la dificultad en que éste se en-
cuentra para resolver dignamente la vida de todos sus miembros, evitan-
do que ninguno de ellos carezca de los medios econémicos precisos para
una vida digna ®, la aceptacién del cuarto supuesto de aborto supone por
parte del Estado optar por eliminar fisicamente a aquellos a quienes no
acierta a mantener, suministrando a su familia las posibilidades de em-
pleo v subsidios necesarios ®. Mayor fracaso del Estado del bienestar es
dificilmente concebible, v por supuesto entrarfa en juego un criterio de
discriminacién, el de la pobreza, que el legislador ni se atrevié a supo-

47 Se ha puesto de relieve por algdn autor lo extremadamente cuidadoso que se ha de
ser en la consideracién de la enfermedad como una causa de divorcio (R. WIETHOELTER, Las
formulas magicas de la ciencia juridica, apartado sobre «Divorcio en caso de enfermedad»,
Madrid 1991, pdgs. 143-145).

4 Sobre el moderno Estado del bienestar y el pensamiento cristiano, puede verse M.
Toso, Chiesa ¢ Welfare State Roma 1987, passim.

49 Acerca de las posibilidades del Estado del bienestar de actuar como un FEstado asis-
tencial, para resolver los problemas econdémicos y favorecer la obtencién de un status digno
de vida por parte de sus miembros, vid. F. Arpico, «Dello Stato assistenziale al Welfare
State», en la obra dirigida por Rosst y Donati, Welfare State. Problemi e alternative, Mi-
ldn 1985, pag. 35.

5 A tal conclusién no puede menos de conducir el andlisis de los datos que se deri-
van del tratamiento de estos problemas por el moderno Estado del bienestar.
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ner como imaginable cuando redacté el articulo 14 de la Constitucién ™.
Y, en nuestra opinidn, sin ningin género de duda la introduccién en el
Cédigo penal de tal supuesto de despenalizacién del aborto resultarfia
anticonstitucional, ya que el citado articulo 14 enumera supuestos —naci-
miento, raza, sexo, religién— de no discriminacién, pero prohibe ésta de
modo general y radical, absoluto, y no sélo por esas causas, al referirse
ademdas a «cualquier otra condicién o circunstancia personal o social».

4, La Ley de plazos

Existe todavia otra forma de enfocar la despenalizacién del aborto, que
resultaria sustitutiva de todos los supuestos para dar entrada a otra forma
diferente de resolver el problema. Nos referimos a la llamada Ley de pla-
zos, existente en diversos paises bajo diversas modalidades . Una Ley de
plazos viene a regular el aborto segiin las diferentes fases de la gesta-
cién y, en principio, sin ninguna otra limitacién; de hecho supone auto-
rizar el aborto libre para un periodo primero —de longitud variable se-
gin determine la norma— del embarazo, transcurrido el cual se pasaria
al ya conocido sistema de los tres supuestos o del nimero de supuestos
que fuese.

Nétese que el tnico fundamento posible® de una Ley de plazos ten-
dria que ser la afirmacién de que durante las primeras semanas o meses
el feto no merece respeto a su vida, ya que ni es un feto enfermo, ni ame-
naza a la madre, ni procede de un acto sexual impuesto contra la volun-
tad de la embarazada. El feto es perfecto en si mismo y en su concep-
cién, pero no deseado y, como consecuencia del no deseo, se permite a
la madre que lo elimine pero solamente mientras atin existe desde hace
poco tiempo. ¢Por qué? Ha de haber una razén no caprichosa que fije
la frontera entre el dia dltimo en que la vida del feto atin no merece
respeto, y el dia primera en que sf lo merece. Para quienes defienden
este tipo de aborto, no puede ser cuestién de si el feto tiene ya o no
tiene atin alma, segin la vieja discusién de los tedlogos sobre el momento

51 Cuando la doctrina, al tratar de la filiacidn, ha supuesto diversas situaciones de dis-
criminacién, nunca ha tomado en cuenta esta posibilidad en contradiccién tanto con el
ordenamiento como con la filosofia social que inspira al Estado del tiempo presente: vid.,
p. ¢., M. Avsarapejo, Curso de Derecho Civil, IV, Derecho de Familia, Barcelona 1992,
pags. 214 y sigs.

52 Vid. las abundantes referencias al Derecho comparado en la materia que incluye R.
NAVARRO-VALLS en «La objecién de conciencia al aborto: Derecho comparado y Derecho
espafioly, cit. passim.

53 La doctrina ha puesto de relieve la no admisibilidad ética de una concepcién del
bien comiin que se obtenga con el sacrificio de los derechos individuales, salvo en supues-
tos muy determinados (vid., entre otros, J. B. VALLET DE GovrisorLo, Metologia de las
leyes, Madrid 1991, pdgs. 476 y sigs.). Nétese que el sacrificio de la vida de la madre
para salvar la del nasciturus es rechazada por los mismos que piden lo contrario, v que
incluso piden la eliminacién de éste para obtener la mera mayor comodidad de vida de
la mujer.
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de la animacidén; tampoco puede ser cuestién de si tiene vida, pues vida
la tiene desde el momento mismo de la concepcién; tampoco puede tra-
tarse de si esa vida es distinta o no de la de la madre, pues tampoco
puede ser eliminada médicamente parte alguna sana del cuerpo de la ma-
dre que no suponga una amenaza para la vida o la salud de ésta, y en el
feto hay una vida real o potencialmente distinta de la materna —la cien-
cia médica més autorizada mantiene con seguridad que se trata de una
vida @ se— que se corta cuando ya existe y cuando su derecho a la vida
es mds que una expectativa de derecho. El aborto libre es el dltimo paso
del abandono del principio consagrado en el articulo 15 de la Constitu-
cién, v no parece haber camino, por testringido que sea el plazo, que pue-
da justificar la medida en nuestro ordenamiento y evitar su inconstitucio-

nalidad *.

IX. LA OBJECION DE CONCIENCIA AL ABORTO

1. Aborto v objecion de conciencia

Hemos de tocar atn un ultimo punto, que se refiere al nicleo central
del problema examinado: el de la incidencia de la norma despenalizadora
del aborto en el deber o posibilidad de los ciudadanos de actuar en con-
formidad con el ordenamiento. En concreto, se ha observado reiterada-
mente por la doctrina que en el tema del aborto tiene una incidencia ex-
cepcionalmente importante la cuestién de la objecién de conciencia.

Un exhaustivo trabajo del Profesor NAVARRO-VALLS, que es un estu-
dio que se ha convertido ya en cldsico y del que reiteradamente estamos
haciendo uso en estas pdginas ®, nos dispensa de llevar ahora a cabo un
nuevo analisis de la cuestién en extensién y profundidad. NaAvARRO reunid
cuanta informacién era posible sobre la temdtica, sistematizdndola y ana-
lizdndola doctrinal y exegéticamente. Hay que dar por sentados los re-
sultados que obtuvo y, remitiéndonos a ellos, apuntar aqui algunas ob-
servaciones que en todo caso nos parecen dignas de alguna atencién.

Partamos de la base de que la objecién de conciencia no es un pro-
blema de naturaleza religiosa, y el interés que merece al eclesiasticista
arranca de un profundo compromiso del Estado con los derechos esencia-
les de los ciudadanos a la hora de imponer la obediencia a las normas ju-

5 1.a doctrina civilista ha tomado en cuenta, en relacién con el vigente ordenamiento,
la posibilidad del pacto de exclusién de la prole, al que considera ineficaz pero no cau-
sante de la invalidez de las nupcias; no ha considerado, en cambio, el supuesto de admi-
sibilidad del abotto libre como procedimiento pensable de supresién de los hijos. Vid. M.
PeNa Bernarpvo pE Quirds, Derecho de Familia, Madrid 1989, pdg. 62.

55 R. Navarro-VALLS, «La objecién de conciencia al aborto: Derecho comparado y De-
recho espafiol», cit., pdgs. 257-310.
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ridicas que integran el ordenamiento. Como la doctrina ha hecho notar,
«la proteccidén juridica de la llamada objecién de conciencia interesa
frontalmente al eclesiasticista como aspecto especialmente significativo de
la tutela del interés religioso, de la dimensién individual de la libertad
religiosa. Sin embargo, no puede olvidarse que este tema, como tantos
otros que el eclesiasticista se ve obligado a tratar, es susceptible de en-
foques igualmente importantes con la perspectiva de otras ciencias como
la Sociologia o la Filosofia Politica. Aqui interesa desde un punto de
vista juridico-eclesidstico, aunque habrd de subrayarse que la objecién de
conciencia ampara no sélo la libertad religiosa sino también las que, co-
mo hemos visto, ViLabricH y HErvaDA denominan libertad ideoldgica.
libertad de creencias o libertad de las conciencias. De esa forma, vere-
mos que las motivaciones que subyacen en una objecién de concencia, en
un sentido amplio, pueden ser no sdlo religiosas, sino también morales,
éticas, filoséficas e incluso politicas» *.

Cuando ain el iter de la reforma penal no estaba concluido, ya pre-
vey6 algln autor que la objecién de conciencia saltaria al primer plano
de la atencién de la doctrina una vez que la nueva legislacién entrase en
vigor. «La objecién de conciencia —escribia CuERDA R1EZU— no ha sido
regulada en la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal de
1983, a pesar de que la doctrina se ha mostrado favorable a ella. La ob-
jecién de conciencia, no obstante, como negativa del médico a efectuar el
aborto indicado, puede fundamentarse en la libertad ideoldgica del articu-
lo 16 de la Constitucién Espafiola. No es aventurado imaginar que en
la polémica sobre la despenalizacién del aborto éste va a ser uno de los
caballos de batalla de las posturas antiabortistas, por lo que serfa con-
veniente una regulacién expresa» ¥. En la misma linea pueden encontrar-
se asimismo otros autores *.

2. La objecién de conciencia al aborto
y el Tribunal Constitucional

El articulo 417 bis del Cédigo penal, como sabemos, se redacté defi-
nitivamente sin dar acogida a la objecién de conciencia frente al derecho

% V. REINA y A. ReNa, Lecciones de Derecho Eclesidstico espasiol, Barcelona 1983,
pdg. 377. Vid. también L. PriETo Sancufs, en I. C. IBAN y L. Priero Sancufs, Lecciones
de Derecho Eclesidstico, Madrid 1985, pdg. 106: «Para el Derecho, lo relevante es la pro-
teccién de un imperativo de conciencia que se opone al cumplimiento de un cierto deber
juridico; no siempre seria fdcil determinar si ese imperativo deriva de un acto de fe o de
una concepcién del mundo».

57 A. CuerpA RIEzU, o. c., pig. 382.

8 El propio Cuerda recoge la opinién de A. Garcia ARAN, «La objecién de concien-
cia del médico en relacién a la interrupcién del embarazo», en VV.AA., El aborto. Un tema
para debate, Madrid 1982, piags. 117-129; A. BERISTAIN, «Interrupcién voluntaria del em-
barazo. Responsabilidad penal objetiva», en II Jornadas Italo-Franco-Luso-Espasiolas de De-
recho Penal, Avila 1981, pédgs. 87-93.
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que se reconocfa, pero la exigencia de respeto a aquélla le llegé a los po-
deres publicos desde el propio Tribunal Constitucional.

NAVARRO-VALLS da asi cuenta de este hecho: «Como es sabido, la
consagracién del juego de la objecién de conciencia en el ordenamiento
espafiol —aunque no por via legal, sino jurisprudencial— se produce en
un obiter dictum de la sentencia del 11 de abril de 1985 del Tribunal
Constitucional. Tal inciso trae su causa en una argumentacién contenida
en el recurso de inconstitucionalidad presentado contra el Proyecto de Ley
de 1983 por el Grupo Popular. En dicho recurso, los motivos de incons-
titucionalidad alegados fueron siete. Y en el motivo séptimo, al aludirse
a las ambigtiedades cosntitucionales del Proyecto (que, al sentir de los re-
currentes, suponian una violacién del principio de seguridad juridica re-
conocido en el articulo 9, 3, de la Constitucidn), se mencionaba entre ellas:
«el médico autor del aborto se verd obligado a una tarea de calificacién
juridica (concurrencia de un estado de necesidad, de un delito de viola-
cién) o de calificacién médica (dictamen emitido por los médicos espe-
cialistas), que implican el ejercicio de funciones publicas o casi judiciales,
pero no se prevé que dicho médico o en general el personal sanitario
pueda abstenerse de intervenir por razones de objecién de conciencia,
que la Constitucién admite para el servicio militar (art. 30, 2); con ma-
yor razén debe aplicarse a estos supuestos. Como contempla, por ejemplo,
la Ley italiana de 22 de mayo de 1978 (art. 9), y en cualquier caso
amparable en el articulo 16 de la Constitucién sobre libertad religiosa.»
Refiriéndose a dicha argumentacidn, el Tribunal Constitucional, en su fun-
damento juridico 14, aduce: «Finalmente los recurrentes alegan que el
proyecto no contiene previsién alguna sobre las consecuencias que la nor-
ma penal origina en otros dmbitos juridicos, aludiendo en concreto a la
objecién de conciencia. Al Tribunal no se le oculta la especial relevancia
de estas cuestiones..., pero las mismas son ajenas a la constitucionalidad
del proyecto... No obstante, cabe sefalar, por lo que se refiere a la obje-
cién de conciencia, que existe y puede ser ejercida con independencia de
que se haya dictado o no tal regulacién. La objecidén de conciencia forma
parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideolégica y re-
ligiosa reconocido en el articulo 16, 1, de la Constitucién y, como ha indi-
cado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucién es directamente
aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales» *.

El legislador, invitado asi a tomar en consideracién el tema de la ob-
jecién de conciencia, prefirié concluir la redaccién definitiva de la reforma
penal sin dar acogida a aquélla. Le resultd, por tanto, mds cémodo no
tomar partido de modo directo, toda vez que al hacerlo tampoco cerraba
el paso al ejercicio por parte de médicos y personal sanitario de un dere-
cho que expresamente el Tribunal Constitucional reconocfa como basado

™ R. NavARrO-VALLS, 0. ¢., pdgs. 302-303.
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en un precepto constitucional de inmediata aplicacién. Y, por tanto, la po-
sibilidad de objetar a la realizacién del aborto quedé abierta en nuestra
practica juridica en relacién con la aplicacién de la normativa despenaliza-
dora del aborto.

Sin embargo, era de preveer que la opcién legislativa de no incluir en
el articulo 417 bis del Cédigo penal una mencién y regulacién de la obje-
cién, traerfa problemas en la prictica, y asi ha sido. La complejidad de
la materia postulaba quedar resuelta mediante un desarrollo legislativo con-
creto de la general disposicién establecida en el articulo 16 constitucional.
Ya recorddbamos lineas arriba la opinién de CUERDA, para quien en esta
materia «serfa conveniente una regulacién expresa» ®. Los hechos han ve-
nido a darle la razén.

3. La jurisprudencia ordinaria sobre la objecion
de conciencia al aborto

Como consecuencia del recurso hecho por determinado personal sani-
tario sobre el derecho a objetar frente a la prictica del aborto, los Tri-
bunales ordinarios han tenido que pronunciarse ya sobre el tema, y la nue-
va jurisprudencia no estd resultando uniforme por el momento. NAVARRO-
VaLrs da ya cuenta de una primera decisién jurisprudencial, recaida en
la Audiencia Territorial de Valladolid sobre el caso de un grupo de en-
fermeras que, prestando sus servicios en un Hospital de la Seguridad So-
cial, se vieron trasladadas a otro servicio al negarse a prestar su coopera-
cién en dos abortos®. Al no haberse demostrado —segin el Tribunal
de Valladolid— que el traslado supusiese perjuicio grave para el interés
general, la demanda no obtuvo favorable acogida ®. Y si bien, cuando Na-
VARRO escribia su trabajo al respecto, el proceso no habia atn concluido,
posteriormente las enfermeras recurrieron al Tribunal Supremo, que dio
la razén a la Audiencia mediante sentencia del 20 de enero de 1987, segiin
la cual, en resumen de su contenido hecho por IGLEsiAs ArTUNA &,
«El articulo 16 de la Constitucién proclama y garantiza la libertad iedolé-
gica y religiosa, libertad de pensamiento no menoscabada ni negada por el
traslado de las Ayudantes Técnico-Sanitarias a servicios distintos de los
ginecolégicos dentro del mismo centro médico. Efectivamente, existe en
principio un fundamento notorio, expuesto por las mismas interesadas,
para tal decisién y es, precisamente, su deseo de no intervenir en interrup-
ciones voluntarias de embarazos (por lo demds, tan legitima como la con-
traria). Tal actitud negativa implica la imposibilidad de colaborar en tareas
normales del departamento en el cual se hallaban adscritas, con perturba-

60 A. Cuerpa Riezu, o. c., pdg. 382.

61 R. NAVARRO-VALLS, 0. c¢., pags. 303-305, donde da detallada cuenta del caso.
62 R. NAVARRO-VALLS, o. ¢., pag. 3035.

63 Vid. en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 1V, 1988, pag. 719.
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cién previsible del servicio cuando se presentaren tales casos. No cabe ha-
blar, pues, de “represalia” si el cambio de destino se hace sin afectar al
lugar de residencia (Ponferrada) al Hospital (”’Camino de Santiago”), a las
categorfas profesionales y a los salarios o sueldos, que en ningiin momento
han sido degradados o disminuidos».

Diverso ha sido el resultado de un procedimiento seguido por similar
causa ante el Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, que en sentencia
del 18 de diciembre de 1991 ha resuelto el caso planteado por un médico
anestesista que sufrié igualmente un traslado de puesto de trabajo como
consecuencia de su negativa a colaborar en el aborto, habiendo sido de-
sestimado su recurso por el Juzgado de lo Social nim. 4 de Zaragoza y
acogido en cambio favorablemente por el citado Tribunal Superior.

Segtin los fundamentos de derecho de esta tan reciente sentencia, «el
traslado impuesto al actor tuvo como causa efectiva y determinante la ne-
gativa que habia expresado de no intervenir en la prictica de abortos te-
rapéuticos, acogiéndose a su derecho a la objecién de conciencia, y ello es
asi porque si se les consulté a los médicos objetores por la Direccién del
Hospital Maternal “Miguel Servet” «que de su postura (sobre el tema de
los abortos) dependia el que fuesen o no desplazados a otros centros del
Hospital Miguel Servet», si como manifestd la Jefatura de Servicio, «no
existen razones estrictamente médicas o profesionales que justifiquen el
traslado», y finalmente si el Juzgador 4 quo reconocié en el fundamento
séptimo de la sentencia, en lugar inadecuado aunque con valor de hecho
probado, que «de la prueba practicada en el acto del juicio el nimero de
anestesistas no objetores introducidos en el servicio puede parecer excesivo
en relacién al niimero de abortos realizados; intervenciones que cuantita-
tivamente podrian considerarse infimas», de la apreciacién conjunta de to-
dos los hechos transcritos se obtiene la consecuencia, por el juego de la
mencionada presuncién ad hominem de que el traslado del Sr. Laborda
respondié a una encubierta represalia llevada a cabo con patente vulneracién
del derecho fundamental a la no discriminacién por razones ideoldgicas o re-
ligiosas que reconocen los articulos 14 y 16, tal como sefialan las sentencias
del Tribunal Constitucional de 16 de octubre de 1984 y de 7 de mayo de
1987»; y contintia la sentencia con este interesante parrafo: «subrayando
finalmente para perfilar y matizar en su exacta significacién el tema debati-
do que por hallarnos ante una materia que constituye una verdadera piedra
de toque para contrastar y columbrar la efectividad de un estado de dere-
cho basado en el auténtico respeto al pluralismo ideoldgico que ampara
la Constitucién, las conductas sospechosas de encubrir un comportamien-
to antijuridico deben ser analizadas con especial rigor y cuidado para
evitar, por todos los medios, que al socaire de actuaciones formalmente
ajustadas al ordenamiento juridico puedan filtrarse modos de proceder
que reduzcan a papel mojado aquellas garantias destinadas a la proteccién

125



de los derechos fundamentales, como el cuestionado, que jalonan el nuevo
orden juridico instaurado por la Ley Fundamental de 1978, como uno de
sus logros mds relevantes en la trayectoria de nuestro constitucionalismo» %.

La transcripcién de esta sentencia tenia un evidente interés por su con-
traste con la precedente y la elevacién doctrinal de su argumentacién, so-
bre todo en estas dltimas frases que de modo patente relacionan el ejer-
cicio del derecho a oponerse a la exigencia de practicar abortos con el dis-
frute de derechos fundamentales superiores al ordenamiento y a la vez
expresamente reconocidos por éste; hasta el punto de considerarse tal
libertad del ejercicio de los derechos fundamentales un requisito clave para
la tipificacién del Estado de Derecho.

4. (Es necesaria o conveniente una regulacion legal
de la objecién de conciencia al aborto?

La contradiccién entre estos dos resoluciones jurisprudenciales, y las
que se seguirdn casi inevitablemente en el futuro, parecerian recomendar,
como mids arriba quedé apuntado, que se hubiese regulado con precisién
la objecién de conciencia al aborto. Y nunca es tarde para hacerlo si se
comprueba la necesidad o al menos la conveniencia de tal regulacién. Na-
VARRO se interrogaba ya sobre «la conveniencia o no de regular especifi-
camente esta forma de objecién» ®, y su respuesta positiva se basaba en
estos argumentos ®: a) la propia sentencia del Tribunal Constitucional de
11 de abril de 1985, que hizo notar que tal «regulacién puede revestir
singular interés»; b) la experiencia del Derecho Comparado; c¢) la tesis
de que «toda despenalizacién del aborto lleva inseparablemente unida la
admisién de un correlativo derecho a la objecién de conciencia»; d) el
que «la objecién de conciencia forma parte del contenido del derecho fun-
damental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el articu-
lo 16, 1, de la Constitucién», segin doctrina del propio Alto Tribunal;
e) el hecho, también recogido en la sentencia de 11 de abril de 1985, de

64 El texto del fallo es como sigue: «Fallamos que debemos estimar y estimamos el re-
curso de suplicacién interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia dictada por
el Juzgado de lo Social nimero 4 de esta Capital, de 25 de febrero de 1991, en virtud
de demanda formulada por D. Angel Laborda Alegre, contra el Instituto Nacional de la
Salud y Ministerio de Sanidad y Consumo, sobre cambio de puesto de trabajo, y en con-
secuencia debemos revocar y revocamos la expresada resolucién, declarando la existencia
de una vulneracién del derecho fundamental a la no discriminacién por razones ideoldgi-
cas o religiosas que determina la ineficacia de la resolucién de la Subdireccién Médica del
Hospital general "Miguel Servet” del INSALUD de Zaragoza, por la que se impuso a
D. Angel Laborda Alegre un traslado forzoso al Centro de Traumatologia, separindolo de
su puesto en el Hospital Maternal; condenando a las partes codemandadas a estar y pasar
por la anterior declaracién y a que repongan al citado sefior en su empleo de Médico Ad-
junto del Servicio de Anestesia y Reanimacién en el Hospital maternal de la Ciudad Sa-
nitaria "Miguel Servet” del INSALUD de Zaragoza».

65 R, Navarro-VALLS, o. ¢., pdg. 307.

6 R. NAVARRO-VALLS, 0. ¢., pags. 307-309.
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que la vida del masciturus «es un bien no sélo constitucionalmente pro-
tegido, sino que encarna un valor central del ordenamiento constitucio-
nal», pues «la vida del nasciturus ... es un bien juridico constitucional-
mente protegido por el articulo 15 de nuestra Constitucién»; f) porque
los objetores se mueven por un «escripulo de conciencia», que se orienta
en la misma linea de proteccién a la vida que la propia Constitucidn;
g) porque el espacio de autonomia reconocido a la gestante no puede tra-
ducirse en una paralela restriccién de la autonomia personal del personal
sanitario.

Pero, a renglén seguido de esta opinién favorable a una regulacién de
la objecién de conciencia al aborto, que garantice el derecho que en las
razones que acabamos de recoger se contiene, advierte el autor precauto-
riamente ¥ que «la regulacién ordinaria de este derecho fundamental que
analizamos no puede ser tan minuciosa que sofoque, de algin modo, su
eventual ejercicio», por lo que sugiere una serie de extremos relativos a
a los sujetos, actividades susceptibles de objecién, forma de la declara-
cién, limites y medidas antidiscriminatorias que, a su juicio, evitarfan
aquel peligro y asegurarfan la libertad y seguridad en el ejercicio de la
objecién %.

Sin discutir ambos extremos —Ila oportunidad de una regulacién y la
precaucién de que la misma no resulte ahogadora del mismo derecho que
pretenda regular—, pueden hacerse sin embargo algunas observaciones so-
bre la objecién de conciencia al aborto que la enfoquen desde un distinto
punto de vista.

5. Naturaleza de la objecion de conciencia al aborto

No conviene olvidar que siempre que se habla de objecién de concien-
cia se tiene ante los ojos un modelo de la misma que nacié en torno al
primer tema acerca del cual el problema de la objecién hubo de plantear-
se: el servicio militar. Esto no ha dejado de notarlo toda la doctrina ®.
Pero en el caso del servicio militar, la situacién es una ley general que

67 R. NAVARRO-VALLS, 0. c., pag. 309.

68 R. NAVARRO-VALLS, 0. ¢., pdgs. 309-310.

¢ Vid., por ejemplo, las siguientes palabras escritas por L. SPINELLI en la «Presenta-
zione» que bajo el titulo «L’Obiezione di Coscienza» sitda al frente de un volumen de
VV.AA., @ cura di R. Borra, L'obiezione di coscienza tra tutela della libertd e disgre-
gazione dello Stato democratico, Milano 1991, pag. 1: «L'obiezione nasce da un contrasto
di doveri, che porta ad un conflitto di coscienza: invero, il rapporto tra norma giuridica
che prescrive I'obligatorietd di un determinato adempimento, e la notrma morale fatta pro-
pia da un soggetto che lo vieta», No hay duda que ésto puede decirse de la objecién de
conciencia al servicio militar y de otras similares, en las que la ley general obliga a una
conducta objetada, pero —como veremos— no de la objecién al aborto, en el que la ley
general favorece a la vida y el aborto se presenta como una excepcién que en ningin
caso puede ser obligatoria.
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obliga a prestarlo, y unos ciudadanos que se niegan al cumplimiento de
dicha ley. La ley general atiende al bien comiin y sigue las lineas maestras
inspiradoras del ordenamiento; p. e€j., el articulo 30 de nuestra Consti-
tucién, que en su pdrrafo 1 establece que «Los espafioles tienen el dere-
cho y el deber de defender a Espafia». La objecién, que el siguiente pa-
rrafo del mismo articulo reconoce, es una excepcién a la que el legislador
se ve obligado para respetar la libertad ideoldgica de los ciudadanos, pero
como tal excepcidén ha de ser regulada cuidadosamente a efectos de evitar
que se convierta en un fraude a la ley. Las garantias esenciales defienden
a la norma general; las garantias que a su vez regulan el ejercicio del de-
recho excepcional de objecién han de cuidar de que éste no se transforme
en una forma no fundamentada de simplemente eludir por comodidad o
egoismo el cumplimiento del deber constitucional. No es ese el plantea-
miento que corresponde a la objecién de conciencia al aborto. Ya la doc-
trina ha observado que en este caso «se trata de una objecién de natura-
leza distinta a las restantes» ™, y agudamente observa GONZALEZ DEL Va-
LLE que el médico que no quiere practicar un aborto no es un objetor
de conciencia, sino todo lo contrario, alguien que «se niega a ser obje-
tor» "', pues «el objetor, por asi decitlo, no es el médico que se niega a
practicar el aborto, sino la mujer que quiere que alguien se lo practique.
Es ella y no el médico la que, en razén de sus personales circunstancias,
quiere sustraerse a la ley general» . Estimamos esta idea llena de posi-

bilidades.

6. La objecién al derecho a la vida

El andlisis detenido de la cuestién nos prueba que existe una ley ge-
neral, en efecto, el articulo 15 de la Constitucién, que proclama como un
bien superior del ordenamiento el derecho a la vida. La doctrina —re-
cuérdese nuestras citas al respecto lineas atrds— ha sefialado cémo hay
fundamentos serios para entender que la sustitucién de la voz persona
por la voz todos en el texto constitucional extiende la proteccién de tal
derecho a la vida del feto. El propio Tribunal Constitucional lo corrobora
asi categdricamente en su sentencia de 11 de abril de 1985, segin tam-
bién hemos citado.

En consecuencia, la ley general es la que establece el derecho a la vida.
¢Cabe objetar contra la misma? Esa fue, en resumen, expresada de otra
forma, la pregunta que se hizo al Tribunal Constitucional por el Grupo
Popular al recurrir el proyecto de reforma penal que, precisamente, esta-

70 J. M. GonNzALEZ DEL VALLE, Derecho Eclesidstico espafiol, Madrid 1989, pdgs. 218-219.
7t J. M. GonzALEZ DEL VALLE, o. ¢., pag. 220.
72 J. M. GonzALEZ DEL VALLE, o. c., pig. 213,
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blecia excepciones al derecho a la vida del articulo 15. Y el Tribunal con-
testd que si caben excepciones, es decir, que si cabe objetar,

Que si caben excepciones al derecho a la vida lo establecia ya el pro-
pio articulo 15 cuando declaraba que «queda abolida la pena de muerte,
salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de
guerra». Ya con sblo esta salvedad, el derecho a la vida se sefialada como
fundamental, pero no como absoluto o indeclinable: hay bienes superio-
res al mismo, p. ej., la seguridad de la Patria en caso de guerra™. Pues
bien, el Tribunal Constitucional, a consulta del Grupo Popular, declaré
que cabfan otras excepciones, precisamente las del aborto en los tres su-
puestos recogidos en la reforma penal. La persona que desea acogerse a
esas excepciones objeta en cierto modo a la ley general, no desea que ésta
se cumpla siempre, y entiende que su conciencia le pide o le permite que
no la observe y que prive de la vida a otro ser. La mujer, es, pues, el
verdadero objetor. El facultativo que se niega a colaborar en el aborto so-
licitado tiene en cambio a su favor la ley general, desea cumplirla, y no
quiere colaborar con el objetor, se niega a objetarla. No se niega a que
haya abortos; reconoce el derecho de los objetores a abottar o colaborar
en el aborto, pero él no quiere acogerse a esa excepcidn, sino a la norma
general. Y pide que se le permita cumplir la norma general. En este sen-
tido creemos entender la afirmacién de GonzALEZ DEL VALLE de que el
médico es alguien que se niega a objetar y que el verdadero objetor es la
mujer embarazada que desea abortar.

7. El derecho a la interrupcion voluntaria del embarazo

Vamos a entrar més en el fondo de este razonamiento. Al dictar la
reforma del Cédigo penal, apoyado por el visto bueno del Tribunal Cons-
titucional, el legislador ha creado un derecho a la interrupcién voluntaria
del embarazo. Es un derecho, no una obligacién ™. No puede ser una obli-
gacién porque irfa contra un derecho fundamental reconocido en la Cons-
titucién. Es solamente un derecho. Es decir, todo espafiol tiene derecho
a la interrupcién voluntaria del embarazo. Todo espafiol —puesto que para
el ejercicio de los derechos hay que encontrarse en condiciones juridi-
cas de ejercitarlos, y la frase «todo espafiol» de cualquier articulo cons-
titucional supone todo espaiiol en condiciones de actuar el derecho de que
se trate— que pueda abortar (en los supuestos legales), puede hacerlo.
¢Quiénes son esos espaiioles? Las mujeres embarazadas y el personal sa-

72 Vid. S. BASILE, o. ¢., pdgs. 296-297.

“ QObviamente no es aplicable al aborto lo que de la objecién de conciencia en general
afirma L. SPINELLI, 0. ¢, pag. 1: «In definitiva, I'obiezione deriva dal contrasto tra due
imperativi, che ugualmente vincolano il soggetto: l'imperativo giuridico ciod la norma, e
I'imperativo della coscienza».
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nitario preciso; éstos son los que tienen derecho a la interrupcién volun-
taria del embarazo.

El articulo 417 bis del Cédipo penal no cuenta en concreto con que
cada mujer o cada médico o auxiliar sanitario quiera o no hacer uso de
ese derecho. Se limita a regular las condiciones en que las mujeres y el
personal sanitario pueden efectuar, si quieren, el aborto, es decir, pue-
den ejercitar su derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo. Ni la
mujer sola aborta, ni el médico solo, puesto que el aborto, al menos el
disefiado como no punible en el articulo 417 bis, es el resultado de la
cooperacién de una serie de personas. Todas ellas tienen derecho a, entre
todas, dar lugar a una interrupcién del embarazo; poseen ese derecho
que les ha reconocido la ley. Pero tal interrupcién del embarazo ha de
ser voluntaria por parte de todos los cooperantes.

Hasta ahora se ha hablado, siempre, por la doctrina, de que la deci-
si6n de abortar es de la mujer; el personal sanitario ha sido presentado
como cooperador a una decisién ajena. Se ha dejado de observar que
incluso en el propio texto legal se encuentra previsto el aborto sin con-
sentimiento expreso de la mujer, en caso de urgencia ”, situacién en la
que el médico que practica el aborto actia por si mismo sin contar ni
con la voluntad de la mujer ni con el dictamen de otro facultativo. Es
evidente que la interrupcién voluntaria del embarazo es —en el campo
cubierto por la reforma penal vigente— obra de varias voluntades si-
multdneas al mismo tiempo, y que incluso cuando es obra de una sola
voluntad ésta no es precisamente la de la embarazada. Y la mujer puede,
sin incurrit en conducta punible, prescindir a su vez de las precauciones
que el articulo 417 bis le marca para abortar, pero si incurritfan en pena
los facultativos sanitarios que prescindieran de esas mismas precauciones
o garantias, que nacieron ademds de una exigencia constitucional.

8. Una dlternativa a la nocidn de objecién
de conciencia al aborto

En definitiva, la interrupcién voluntaria del embarazo, en tanto que vo-
luntaria y en tanto que obra de varios cooperantes, requiere de la volun-
tariedad de todos ellos ™. Por tanto, propiamente hablando, no existe o no
hay que requerir que se regule la objecidén de conciencia al aborto; éste es

75 Recuérdese el texto del segundo parrafo del articulo 417 bis, 1, 1.2: «En caso de
urgencia por riesgo vital para la gestante, podrd prescindirse del dictamen y del consenti-
miento expreso».

7% Agudamente sefiala, en efecto, G. CapUTO que la objecién no es ni un derecho de
resistencia ni una desobediencia civil (en «L’obiezione di coscienza: un’arma bifronte fra
tolleranza e fondamentalismo», en VV.AA., L'obiezione di coscienza tra tutela della libertd
e disgregazione dello Stato democratico, c., pig. 13); la distincidn entre los varios supues-
tos limitrofes con la objecién, que Caputo apunta, ayuda a comprender mejor el cardcter
de excepcionalidad y voluntariedad dentro de la legalidad que ésta posee.
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realizado voluntariamente por quienes deseen utilizar ese derecho legal, y
nadie puede ser obligado contra su voluntad a ejercer un derecho que
tiene y no desea utilizar, momento en el que la interrupcién del embarazo no
serfa ya voluntaria y se habria desconocido el derecho fundamental de cada
ciudadano a respetar el derecho a la vida como un bien superior del orde-
namiento, que su conciencia no le permite violentar.

Ciertamente, el Estado, que ha establecido —con refeténdum aproba-
torio por parte del pueblo— la Constitucién y en ella su articulo 15; el
legislador que ha introducido el derecho al aborto como una excepcién al
cardcter general y absoluto de aquel derecho; el Tribunal Constitucional
que ha amparado la legalidad de la excepcién e impuesto sus garantias,
todos son responsables solidariamente del contenido vigente del ordena-
miento en este punto. Responsabilidad que obliga a los 6rganos del Esta-
do competentes a asegurar a cada ciudadano el libre ejercicio de su dere-
cho a abortar o no abortar, a colaborar en la interrupcién voluntaria de
un embarazo o a no hacerlo. Es preciso, pues, que el Estado prevea que
los hospitales dispongan de los servicios precisos para que ningin aborto
voluntario y no punible quede sin realizar 7; y que prevea las medidas
para que, sin consecuencia alguna ni de ninguna clase, el ciudadano que
no desee intervenir en la interrupcién voluntaria de un embarazo pueda
proceder segin su deseo. Cerrar a una mujer la posibilidad de abortar en
los casos no punibles es una actitud del Estado contratia a derecho; cual-
quier alteracién de su sfafus econémico, profesional, social, etc., para una
persona que relacionada de algin modo con el aborto (no solamente mé-
dicos y auxiliares sanitarios, sino toda clase de profesionales cuya interven-
cién pudiera resultar precisa) se negase a cooperar al mismo, violarfa igual-
mente la norma juridica y la Administracién putblica estarfa obligada a
corregir su conducta, asi como en su caso los tribunales a imponer el res-
peto a la ley.

Solamente en esta perspectiva el médico —o la persona que sea—
que entiende que su conciencia no le permite intervenir en la interrupcién
voluntaria del embarazo, aparecerd ante nuestros ojos en su verdadera luz:
no es un objetor que se opone a cumplir la ley en su beneficio o en be-
neficio de sus convicciones personales —figura frecuentemente negativa y
desfigurada ante la opinién publica, lo que es de lamentar, por el caso
de tantos objetores de conciencia al servicio militar—, sino que es un ciu-

77 Fn la interesante Proposicién de Ley sobre regulacidn de la interrupcidén voluntaria
del embarazo, que presentd el 26 de junio de 1981 el Grupo parlamentario Comunista
(B.O.C.G., Congreso de los Diputados, 14 de julio de 1982 msime. 145-1, pigs. 259 y sigs.),
se preveia que «Los directivos de las instituciones sanitarias piblicas habilitardn los me-
dios personales y materiales necesarios para garantizar la prestacidn del servicio a que se
refiere esta Ley», medida tanto mds necesaria y justificada cuanto que dicha proposicién
de Ley, superior en muchos puntos al articulo 417 bis, tal como qued$ incorporado al Cédi-
go Penal, si que recoge la objecién de conciencia y la regula.
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dadano que ejercita su derecho a actuar conforme a la ley general en lu-
gar de acogerse a las excepciones previstas para la misma.

9. Una observacion final

Y una dltima consideracién, con la que concluimos: ¢por qué razén
nadie piensa en el padre como parte a la hora de decidir el aborto? ¢Por
qué es tomada en cuenta tan sélo la voluntad de la mujer, y se establece
nada més que la decisién de ésta, con la cooperacién sanitaria precisa, para
determinar si ha de vivir o no el hijo, que no es solamente suyo ni va a
cargar en vida solamente sobre ella? . La relacién biolégica y legal del
padre con el hijo no la ha tomado en cuenta, que sepamos, ni la legisla-
cién ni la doctrina ®, y se esconde en ello una grave lesién de un derecho
y una seria discriminacién, que puede suponer —no faltan ya hoy ejem-
plos desgraciados— para el padre asi discriminado un dramitico trauma
que nadie se ha preocupado hasta ahora de afrontar y resolver.

7 Cierto que la mujer lleva sobre si la carga del embarazo y del parto, pero no es
normalmente esa la principal razén del aborto, sino la expectativas posteriores de vida,
salvo en el caso del aborto terapéutico. Las cargas han de distribuirse en proporcién; como
ha escrito J. M. VarLLeT DE GovTisoro (o. c¢., pag. 337): «la justicia, fuera de su 4mbito
conmutativo, no es la igualdad aritmética, y ni siquiera la geométrica o proporcional fuera
del reparto de bienes o cargas comunes, sino que ... es lo adecuado al bien comin». De
todas formas, ya los romanos habian fijado para siempre el ius suum cuique tribuere.

7 Alguna discreta alusién si es posible encontrarla en la doctrina; p. ., en A. BERIs-
TAIN IPINA, cuando escribe (De leyes penales y de Dios legislador, Madtid 1990, pdg. 94):
«Los motivos por los cuales algunos supuestos de aborto pueden o deben permitirse pro-
ceden de muy diversas consideraciones; sin olvidar, por ejemplo, el deseo de que la pa-
ternidad v maternidad se realicen y actien de una manera responsable».
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