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I. INTRODUCCION: LA QUIEBRA DEL SISTEMA DE INDICA-
CIONES. PLANTEAMIENTO DE PROBLEMAS

Ya casi son veinte afios los transcurridos desde que entrara en vi-
gor el articulo 417 bis del Cédigo penal. Precepto que ha resistido la
llegada de un nuevo Cédigo penal, el de 1995, después de que el de-
bate sobre el aborto fuese relegado precisamente para garantizar la
aprobacion del nuevo Cédigo. El articulo 417 bis represent6 la intro-
duccién en el Derecho positivo espaiiol del sistema limitado de indi-
caciones, seglin el cual, el aborto es delito salvo en situaciones total-
mente excepcionales: cuando es necesario para evitar un grave peligro
para la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada, cuando el
embarazo resulta de un delito de violacién, o cuando se presuma que
el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas. Reciente-
mente se han anunciado medidas politicas tendentes a sustituir el sis-
tema de indicaciones por la solucién del plazo, que permite, en su
concepcidn mds extendida, la interrupcidn del embarazo por la libre
decisién de la mujer en el momento inicial de la gestacién, lo cual no
resulta incompatible con la posibilidad de apreciar las indicaciones,
bajo ciertos limites, en un momento posterior.
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Como pretendo demostrar a continuacién, mas que esta coyuntu-
ral decision politica, es la propia incapacidad del sistema de indica-
ciones para responder a la realidad social del aborto la que justifica
que todavia hoy, cuando sobre el aborto parece todo dicho, resulte ne-
cesario o al menos apropiado mantener abierta la discusién.

1. Larealidad del aborto antes de la introduccion del sistema de
indicaciones

Habida cuenta que hasta 1985 la regulacién penal del aborto en
Espafia estaba dominada por una tendencia politico criminal total-
mente represora (1), es imposible negar que el sistema de las indica-
ciones introdujo un cierto avance en la valoracién juridico penal de
algunos casos de aborto, aunque éstos representen supuestos excep-
cionales. No conviene olvidar que en la etapa preconstitucional, la
realidad social que se vislumbra en las resoluciones judiciales sobre
este delito es la de un aborto clandestino llevado a cabo sin asistencia
sanitaria, en condiciones de grave riesgo para la salud y, en ocasio-
nes, para la vida de la mujer (2). Por otra parte, la despenalizacién
parcial del aborto en algunos de los pafses de nuestro entorno propi-
ci6 que de manera progresiva, y con mayor frecuencia conforme se
elevaba el nivel de vida de un sector de la sociedad espaiiola, se gene-
rara la préctica del llamado «turismo abortivo», que permitié el abor-
to en el extranjero en condiciones sanitarias a aquellas mujeres que
econdémicamente pudieron permitirselo. Esta realidad también se re-
fleja en algunas decisiones jurisprudenciales que a finales de la década
de los setenta e inicios de los ochenta se pronunciaron sobre la posibi-

(1) Antes de la incorporacién del articulo 417 bis, el Cédigo penal castigaba
todas las modalidades de aborto sin excepcion, con la tnica posibilidad de exencién
a través de la aplicacién del estado de necesidad genérico en los casos de riesgo vital
para la mujer.

(2) Precisamente, los casos de aborto «oficiales» llegan a los Tribunales desde
los hospitales en los que se atiende a mujeres que, tras una prictica abortiva en
condiciones no sanitarias, han sufrido serias complicaciones (hemorragias, infeccio-
nes, etc.), con un grave riesgo para su vida o salud, que es el que ha requerido la
intervencién médica. En este sentido, véase el riguroso anélisis que sobre la jurispru-
dencia espaiiola sobre el aborto realiza MARIN GAMEZ, Aborto y Constitucion, Jaén,
1996, Universidad de Jaén, pp. 227 y ss. Entre los muiltiples estudios sociolégicos so-
bre el aborto, resulta especialmente completo el de IBANEZ y GARCIA-VELASCO, La
despenalizacion del aborto voluntario en el ocaso del siglo xx, Madrid, 1992, Si-
glo XXI de Espafia Editores, 313 pp. En esta obra, véanse los datos sociales sobre el
aborto clandestino y el fendémeno del turismo abortivo en las pp. 80 y ss.
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lidad de que los tribunales espaiioles juzgaran los abortos cometidos
por espaiiolas en el extranjero (3). Como han destacado algunos auto-

(3) En este sentido, véanse las SSTS de 20 de diciembre de 1980 (A. 4980) y
15 de octubre de 1983 (A. 4749), que resuelven a favor de la competencia de los tribu-
nales espaifioles invocando el principio de personalidad pasiva, con el argumento de
que el nasciturus representa «un bien juridicamente protegido por la legislacion espa-
fiola», como «presupuesto bioldgico indispensable para la personalidad y consiguien-
te nacionalidad espafiola», siendo por tanto una «vida espafiola», «especialmente pro-
tegido por el total ordenamiento espafiol» (expresamente en los «considerandos» de la
STS de 15 de octubre de 1983). Esta interpretacidn jurisprudencial, que recibi6 im-
portantes criticas desde la doctrina (en este sentido, cfr. CUERDA RIEZU, «El delito de
aborto ante la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo penal», Documentacion
juridica, 1983, pp. 365 y ss.; VIVES ANTON, «Valoraciones ético sociales y jurispru-
dencia constitucional», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 1985, pp. 123-
127) fue corregida por el Tribunal Constitucional, que en su Sentencia de 27 de junio
de 1984 niega la posibilidad de juzgar en Espaiia los abortos cometidos en el extranje-
ro al amparo de la ley territorial correspondiente. Esta Sentencia se basa esencialmen-
te en el rechazo del «fraude de ley», que precisamente habian invocado las decisiones
judiciales que apoyaban la competencia de los tribunales espafioles. En primer lugar,
el Tribunal Constitucional descarta la aplicabilidad del «fraude de ley» al &mbito del
Derecho penal, en el que las exigencias del principio de legalidad y la prohibicién de
1a analogia contraria al reo impiden considerar prohibido, por «fraudulento», un hecho
que, cometido en territorio que no es delito, resulta autorizado. En segundo lugar, el
Tribunal Constitucional pone de relieve que el «fraude de ley» exige que se lleven a
cabo actos al amparo de una norma, persiguiendo un resultado prohibido por el orde-
namiento juridico o contrario a él. En los casos de aborto cometido por espafioles en
un territorio en el que la conducta no es delito, no se pretende defraudar la norma es-
paiiola, porque €sta ya no es aplicable, sino que precisamente lo que se persigue es la
aplicacién de la norma territorial. Sin embargo, la sentencia evité pronunciarse expre-
samente sobre el tema que subyacia en la base de esta polémica: el de si el nasciturus
representa una «persona» con capacidad para ostentar la titularidad de derechos fun-
damentales o civiles. El voto particular de Tomads y Valiente afronta esta cuestién, po-
niendo de relieve que la nacionalidad es un derecho que se adquiere con el nacimiento
y que el articulo 15 de la Constitucién reconoce derechos fundamentales a «las perso-
nas», por lo que sélo en sentido metaférico y no juridico podria hablarse de un em-
brién como «vida espafiola». La LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, acabé
definitivamente con esta cuestién, al exigir el requisito de la «doble incriminacién»
para admitir la competencia de los tribunales espafioles por delitos cometidos en el ex-
tranjero en virtud del principio de personalidad. Esto significa que si el aborto se reali-
za en un territorio en el que no es considerado delito, por mucho que los autores del
hecho tengan la nacionalidad espaiiola, los tribunales espafioles no pueden intervenir.
No obstante, creo util aclarar que, aunque una hipotética ley que redefiniera el princi-
pio de personalidad admitiese la personalidad pasiva como fundamento de la compe-
tencia de los tribunales espafioles, sin requerir la doble incriminacién, seria imposible
forzar dicho criterio de la personalidad pasiva, si se tienen en cuenta las normas de
Derecho internacional que lo regulan, hasta el punto de admitir que el embrién es un
sujeto titular del derecho a la nacionalidad. La reciente decisién del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, de 8-7-04, en el asunto «Vo contra Francia», ha declarado que
el articulo 2 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, que regula el «derecho
de toda persona a la vida», no puede ser invocado para la proteccién del «nasciturus».
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res (4), el sistema legal previo a las indicaciones no sélo era absoluta-
mente ineficaz en la represion del delito de aborto y en la proteccién
del nasciturus, sino que favorecia la lesién de otros intereses de igual o
mayor importancia para el Ordenamiento, como la vida o la integridad
fisica de la mujer, y justificaba y promovia la desigualdad y, por tanto,
la injusticia, al sostener dos resultados indeseables para el Derecho y
su pretensién de equidad: por un lado, que entre los supuestos de abor-
to clandestino en Espaiia recibieran sancién penal sélo aquellos en los
que las mujeres habian sufrido, ademds de la préctica abortiva, un re-
sultado de lesiones con riesgo para la propia vida (y entre éstos, no to-
dos), y, por otro lado, que dependiera de la capacidad econémica de los
afectados la posibilidad de eludir la sancién, cuando se podian permitir
viajar a otros paises europeos para interrumpir el embarazo (5).

2. La «constitucionalidad» del sistema de indicaciones

La LO 9/1985 de 5 de julio introdujo el sistema de las indicacio-
nes, adaptando a su texto las exigencias del Tribunal Constitucional,
que habia declarado inconstitucional el Proyecto de Ley Orgénica de
reforma del articulo 417 bis del Cédigo penal, de 1983. Como es sa-
bido, la STC de 11 de abril de 1985 declar6 inconstitucional el Pro-
yecto, pero no porque considerara contraria a la Constitucién la des-
penalizacién del aborto en los supuestos de conflicto recogidos en las
indicaciones, sino porque entendié que dicho Proyecto no habia reco-
gido todas las medidas necesarias para evitar la desproteccién del
nasciturus en esos casos, indicandole al legislador expresamente cud-
les eran las cautelas a adoptar, como los dictimenes de especialistas,
o que los abortos se practicaran en centros sanitarios publicos o priva-

(4) Cfr., en este sentido, IBANEZ y GARCIA VELASCO, La despenalizacion,
pp. 260-261; GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de Derecho penal, 2.7 ed., Madrid, 1990,
ed. Tecnos, pp. 59 y ss.

(5) En mi opinidn, hay que tener en cuenta que, mientras gue las intervencio-
nes dolosas o imprudentes de los terceros que realizan abortos con especial desaten-
cién de las normas de cuidado (lo que repercute en un resultado més grave para la
mujer) exigen claramente mayor reprensién con relacién a aquellas en los que se han
seguido mayores cautelas y se han evitado resultados mds graves, la conducta de la
mujer, sin embargo, no es mas antijuridica por ello. Por otra parte, en estos supuestos
de mayor riesgo, ademds de la intervencién abortiva (situacién en si misma traumati-
cay agresiva para con la mujer, tanto desde un punto de vista fisico como psiguico,
por mucho que se desee la interrupcion del embarazo), la mujer ha de sufrir también
las graves secuelas que ponen en peligro su vida. Que después de ello siga un proce-
so en el que se valore piblicamente un acontecimiento tan directamente relacionado
con su intimidad y dignidad, y una posible estancia en la cércel, resulta especialmen-
te perturbador, si se tiene en cuenta que en otros muchos casos, mujeres mas «afortu-
nadas» han interrumpido su embarazo sin toda esa cadena de secuelas humillantes.
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dos (6). Esta decisién no fue compartida por algunos de los magistra-
dos del Tribunal Constitucional quienes, admitiendo la constituciona-
lidad de las indicaciones en si (7), mostraron su desacuerdo con el he-
cho de que el Tribunal se hubiese arrogado funciones propias del
legislador, introduciendo, «enmiendas en los proyectos de Ley» (8).
En sentido similar, algunos autores sefialaron la incongruencia que
representa hacer depender la constitucionalidad de la norma de la exi-
gencia de una serie de requisitos de caricter formal, después de haber
admitido, como hace la sentencia, el conflicto entre el nasciturus, va-
lor de proteccién constitucional (aunque no titular del derecho funda-
mental a la vida), y los derechos de la mujer (9).

En cualquier caso, tras la emisién de la sentencia, el Gobierno se
apresuré a introducir en el Proyecto de Ley las «exigencias» de cons-
titucionalidad establecidas por el Tribunal Constitucional, y, como se
ha apuntado, la LO 9/1985 de 5 de julio puso en marcha el sistema li-
mitado de indicaciones. Las resistencias planteadas por los sectores
politicos conservadores, la Iglesia catélica y algunos grupos de opi-
nién especialmente ruidosos determinaron que, ante la posibilidad de
que ni siquiera esta timida despenalizacidn saliera adelante, la intro-
duccion de las indicaciones fuera aceptada como un mal menor por
aquellos que previamente habfan mostrado sus objeciones a este sis-
tema destacando, entre otros aspectos, su insuficiencia para responder
a la realidad social o la arbitrariedad que puede esconder, por sus de-
ficiencias en la fundamentacion, la exencién limitada a los supuestos
reconocidos en la Ley (10).

(6) Fundamento Juridico niimero 12 de la Sentencia.

(7)Y en los casos de Tomds y Valiente, Latorre Segura y Diez de Velasco Valle-
jo, resaltando la conviccién de que el nasciturus no es titular de un derecho fundamen-
tal a la vida y si un «bien» 0 «valor» susceptible de proteccion constitucional.

(8) Expresamente, en el voto particular de LATORRE SEGURA Y DIEZ DE VELAS-
co VaLLEJO. Con argumentos similares destacaron la improcedencia de indicar posi-
tivamente al legislador como debia ser la norma, Arozamena Sierra, Tomds y Valien-
te, Rubio Llorente y Diez Picazo.

(9) En este sentido, critican la exigencia constitucional de los denominados «re-
quisitos formales» en las indicaciones, VIVES ANTON, «Valoraciones ético-sociales...»,
pp. 135 y ss.; CUERDA RIEZU, «Comentario a la sentencia 53/1985, de 11 de abril, sobre
el recurso de inconstitucionalidad del Proyecto de Ley Orgéanica que introduce en el
Cédigo penal un articulo 417 bis (Despenalizacién parcial del aborto)», Cuadernos de
Politica Criminal, 1986, pp. 247 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG, Estudios, 1990, pp. 73-75.

(10) De este modo, Gimbernat Ordeig, firme defensor de la «solucién del pla-
zo» (que como es sabido permite la interrupcion del embarazo por libre decisién de
la mujer durante un plazo que suele oscilar entre las doce y catorce primeras semanas
de gestacién), defendi, aunque sin renunciar a su conviccién de la mayor idoneidad
del sistema del plazo, la constitucionalidad de las indicaciones, sobre la base de dos
argumentos: el de que el articulo 417 bis no representa una desproteccién del nasci-
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3. Larealidad social del aborto tras la LO 9/1985 que incorpora
el sistema de indicaciones

Poco después de la entrada en vigor de esta Ley, segiin datos del
Instituto de la Mujer, basados en distintos estudios socioldgicos (11),
se calculaban en torno a 105.000 abortos realizados por espaiiolas en
el afio 1986, sumando los practicados en el extranjero y los llevados a
cabo en Espaiia. De ellos, unos 32.000 tuvieron lugar entre Gran Bre-
tafia, Holanda y Francia, en condiciones sanitarias y «legales». El res-
to se realizé en Espaiia, pero s6lo 203 fueron «legales» en sentido es-
tricto, de acuerdo con alguna de las indicaciones contenidas en la Ley.
La mayoria de las interrupciones del embarazo en Espaiia, por tanto,
seguia representando una importante cifra negra de abortos realizados
en la «clandestinidad». También los estudios sociolégicos destacan
que en 1990 se calculan un total de 100.000 abortos realizados por
espafiolas, estimandose ya como «legales» unos 25.000, mientras que
todavia 75.000 se llevaron a cabo fuera del sistema, bien en Espa-
fia en condiciones no sanitarias, bien en el extranjero (12). En el
aiio 2002, segtin estadisticas facilitadas por el Ministerio de Sanidad,
los abortos practicados al amparo de la Ley, en territorio espaiiol, re-
presentan ya un total de 77.125, cantidad obtenida de los datos que
obligatoriamente deben facilitar los Centros sanitarios ptblicos o pri-
vados que practican interrupciones voluntarias del embarazo. Si to-
mamos como cifra tipo la cantidad estimada de unos 100.000 abortos
anuales, la progresién realizada desde 1986 hasta el 2002, con rela-
cién a la «legalizacién» y sometimiento a las condiciones sanitarias
del aborto en Espafia, el resultado es espectacular: de un 0,2 por 100
en 1986 a un 77 por 100 en 2002. Es decir, las cifras sumadas del
aborto clandestino en Espafia y del turismo abortivo se han reducido
hasta s6lo un 20 por 100 del total.

Una estimacioén superficial de las cifras podria hacer pensar que
la Ley de las indicaciones ha funcionado, en el sentido de ofrecer
cobertura a la mayoria de los abortos realizados por espaiiolas, asegu-
rando tanto la proteccion del nasciturus como el ejercicio de los dere-

turus y el de que el articulo 15 de la Constitucién espaiiola, teniendo en cuenta razo-
nes sistemadticas y teleolégicas (que toman como punto de partida el fin perseguido
en los preceptos constitucionales y en los Tratados internacionales) no reconoce al
nasciturus la titularidad del derecho a la vida.

(11) Véanse las fuentes de informacion citadas y analizadas por IBANEZ y GAR-
CfA VELASCO, La despenalizacion del aborto voluntario, 1992, pp. 80 y ss. y pp. 95
y ss.

(12) Nuevamente, véanse la recopilacién y conclusiones de IBANEZ y GARCIA
VELASCO, La despenalizacion del aborto voluntario, 1992, p. 270.
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chos fundamentales de la mujer al libre desarrollo de la personalidad,
a la intimidad, la integridad fisica, el honor y la dignidad, que recla-
maba el Tribunal Constitucional. Sin embargo, el andlisis riguroso de
los datos y de la realidad judicial en torno al aborto, pone de mani-
fiesto que dicha cobertura no es tal. En efecto, por utilizar un afio co-
mo ejemplo de «tipo» que se repite, de los 69.857 abortos reconoci-
dos legalmente en Espafia en 2001, el 97 por 100 se llevaron a cabo al
amparo de la indicacién terapéutica (13), de ellos sélo el 2,43 por 100
en Centros ptiblicos y el 97,57 por 100 en Centros privados. Estos da-
tos evidencian una realidad por todos conocida: que el riesgo para la
salud psiquica contenido en la indicacién terapéutica se ha interpreta-
do en la prictica como un riesgo para el «bienestar» general de la mu-
jer, en el sentido reconocido al término «salud» por la Organizacién
Mundial de la Salud, en contra de lo apuntado por algunos auto-
res (14). En definitiva, esta cldusula esta operando como una indica-
cién socioeconémica encubierta.

Esta situacion es tolerada no sélo por los partidarios de este siste-
ma, sino también por aquellos que incluso en su momento lo quisieron
declarar inconstitucional, cuando, sin embargo, con ella se evidencia
que la aplicabilidad de la ley es practicamente nula, y que como todo
el mundo sabe, en Espaiia estd funcionado en la realidad una indica-
¢ién adicional, por no decir que directamente se esta aplicando el sis-
tema del plazo. Parece por tanto existir un sector de la sociedad que
formalmente se pronuncia en contra del aborto, pero que «en la intimi-
dad de su conciencia» acepta una situacién de despenalizaciéon mas
amplia que la que la Ley recoge. En mi opinidn, esta doble moral po-
dria quedarse ahi, en el terreno de lo privado y no suscitar criticas més
alla de la discusién moral o ética, sino fuera porque sostiene un siste-
ma juridico que viola el mandato constitucional de respeto a los dere-
chos de la mujer en condiciones de igualdad y, por tanto, de justicia.

(13) Mientras que sélo un 2,53 por 100 obedecian al supuesto de la indicacién
eugenésica y los casos derivados de violacidn representaron un insignificante 0,09
por 100.

(14) Rechazan expresamente que la «salud fisica o psiquica» a la que se refie-
re el articulo 417 bis pueda ser entendida en el sentido mds amplio de «bienestar»,
que acoge el concepto de salud de la Organizacién Mundial de la Salud, DiEz Ripo-
LLES, «Andlisis de los elementos de la causa de justificacién del articulo 417 bis»,
Comentarios a la legislacién penal, t. IX, Madrid, 1989, pp. 152 y ss.; ROMEO Casa-
BONA, El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana, Madrid, 1994,
edit. Centro de Estudios Ramén Areces, pp. 340 y ss. Sin embargo, CUERDA RIEZU
cree que los casos en los que el embarazo pone en peligro los derechos de la mujer al
«bienestar», en conexién con el libre desarrollo de 1a personalidad, podrian encajar
en la indicacion terapéutica, utilizando el concepto amplio de salud que maneja la
Organizacién Mundial de la Salud (cfr. «<El delito de aborto...», pp. 381 y ss.).
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4. La realidad judicial: el menoscabo de los derechos de la mu-
jer derivado de la arbitrariedad en la aplicacion de la ley

Como sefiala Ibafiez y Garcia Velasco (15), el procesamiento de
los abortos ilegales en Espaiia aparece como una especie de «loteria
al revés», en la medida en que los casos que llegan a los Tribunales
representan una cantidad desproporcionadamente pequeiia con rela-
cién a los abortos que supuestamente se cometen en condiciones de
ilegalidad (16). Cabe por tanto afirmar que, con relacién a la etapa
preconstitucional en la que esta misma situacién era evidenciada por
injusta, la dnica diferencia que presenta una etapa supuestamente
constitucional y guiada por el respeto a la libertad, igualdad y digni-
dad, reside en que al menos ahora los abortos ilegales se realizan con
el respeto a las medidas sanitarias. Sin embargo, el menoscabo de los
derechos de la mujer persiste, pues subsiste la posibilidad, que depen-
de de circunstancias arbitrarias, de que tras el aborto se desencadene
un proceso penal que afecte a la intimidad y a la dignidad de la mujer.
El hecho de que la sociedad tolere las pricticas abortivas en la mayo-
ria de los casos y que, sin embargo, a unas pocas mujeres y a unos
cuantos médicos les imponga la obligacién de soportar las consecuen-
cias de un proceso penal y la privacion de la libertad no puede por
menos que evidenciar que los valores constitucionales de igualdad y
libertad no se estan respetando adecuadamente.

Pero la desigualdad y supuesta arbitrariedad también se reprodu-
ce entre los casos que llegan a los Tribunales, situacién que se deriva,
como me propongo demostrar, no sélo de las deficiencias formales
del sistema de indicaciones, sino, sobre todo, de las dificultades para
fundamentar adecuadamente el mismo. Algunos ejemplos practicos
tomados de la jurisprudencia pueden servimos para ilustrar estos pro-
blemas.

En el sentido apuntado, resulta de especial utilidad el examen
comparativo de algunos casos en los que se plantea la aplicacién del
articulo 417 bis por riesgo para la salud psiquica de la mujer:

- En dos sentencias (la STS de 26 de octubre de 2000 y la STS de 19 de
septiembre de 2001), el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre dos abortos
practicados en una clinica de Granada, supuestamente por grave riesgo para la
salud psiquica de la mujer, en los que se contaba con un informe emitido por un
psicélogo en el que se dictaminaba, en los dos casos en los mismos términos,

(15) Cfr. en La despenalizacion del aborto voluntario, p. 262.

(16) Segiin este autor, es posible estimar que son menos de un 1 por 100 de los
abortos ilegales los que resultan procesados. Véanse sus andlisis en La despenaliza-
cién del aborto voluntario, pp. 107 y ss.
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que la mujer padecia «una grave reaccién depresiva que trastorna el curso nor-
mal del embarazo no deseado», lo que representaba un «grave riesgo para la sa-
lud» y la oportunidad de la interrupcién del embarazo. Tras las sentencias de la
Audiencia Provincial de Granada, que castigaron tanto a los médicos que inter-
vinieron en el embarazo como al profesional que elaboré el dictamen por un
delito de aborto consentido y no indicado, el Tribunal Supremo admitié en am-
bos casos el recurso de los acusados con la misma solucién. Por un lado, sin
entrar a valorar la existencia de un auténtico riesgo para la salud psiquica de la
mujer, el Tribunal considerd improcedente la aplicacién del articulo 417 bis del
Cédigo penal, sobre la base de que no se cumplia el requisito del dictamen emi-
tido por un «médico», ya que el psic6logo no podia ser considerado como tal.
Sin embargo, atendiendo a que los médicos que practicaron los abortos habian
previamente realizado una consulta al Ministerio de Justicia, de la que no habi-
an obtenido respuesta, sobre si el dictamen debia hacerlo un psiquiatra o basta-
ba un psicélogo, el Tribunal resolvié aplicar una atenuante por apreciar un error
de prohibicién vencible. Al mismo tiempo, en ambas decisiones se absuelve al
psicélogo que elabora los dictimenes, argumentando que su intervencién se li-
mitaba a la emisidn del informe, sin participacién en la conducta tipica consis-
tente en practicar el aborto.

— En una resolucién previa de 1 de abril de 1998, el Tribunal Supremo tam-
bién analiza la aplicabilidad del articulo 417 bis a un caso de supuesto riesgo pa-
ra la salud psiquica de la mujer. En este supuesto si que se contaba con el dicta-
men de un psiquiatra que habia informado que la embarazada tenia «sintomas de
ahogos equiparables a crisis de angustia, ansiedad importante habitual», conclu-
yendo que «la continuacién de su embarazo en las circunstancias actuales» im-
plicaba «un grave riesgo para su salud psiquica». La Audiencia Provincial de
Oviedo, en sentencia de 1-2-1997 consider¢ insuficiente dicho informe para es-
timar probada la situacién de conflicto recogida en la indicacidn, condenando
por un delito de aborto al médico que lo practicé y al psiquiatra que realizé el
informe. El Tribunal Supremo, que en este caso si que entré a valorar la situa-
cién de conflicto, no concedié ningtin tipo de relevancia al posible error del mé-
dico que adopté como punto de partida el informe del psiquiatra y confirmé,
ademds, la condena de este iltimo, quien, como en los casos anteriores, se ha-
bia limitado a emitir el dictamen sin intervenir directamente en la practica del
aborto.

En mi opinién, resulta dificil de justificar el distinto tratamiento
que reciben estos casos. Mientras que en el caso de Oviedo el Tribu-
nal Supremo considera insuficiente, para estimar probada la concu-
rrencia de la situacién material de conflicto reflejada en la indica-
cidn, el informe elaborado por un médico psiquiatra y en el que se
refiere un estado de crisis de angustia y ansiedad importante habi-
tual, en las sentencias sobre los casos de Granada, en las que el in-
forme del especialista alude a una «grave reaccién depresiva», si que
parece admitir la situacidn de conflicto material de grave riesgo para
la salud psiquica, ya que no entra a analizar su concurrencia, basan-
do su decisién en el hecho de que el dictamen, requisito de caricter
formal, fuese emitido por un psicélogo y no por un médico psiquia-
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tra. No obstante, a pesar de ello, el Tribunal admite una atenuacién
por error vencible. Abundando en esa desigualdad de trato, en los ca-
sos de Granada el Tribunal Supremo absuelve al psicélogo, por en-
tender que se limita a emitir el dictamen, mientras que en el de Ovie-
do castiga al psiquiatra con la misma intensidad que al médico que
practica el aborto.

La STS de 10 de febrero de 1990, puesta en relacion con las ante-
riores, corrobora, a mi modo de ver, que la actual regulacién del abor-
to no contribuye a la proteccién de los derechos y valores constitucio-
nales, sino que abunda en la desigualdad por falta de equidad y en la
injusticia por la arbitr‘ariedad:

A mediados de abril de 1986, estando ya vigente el articulo 417 bis del C6-
digo penal, una mujer perteneciente a la comunidad gitana, M. L., tras quedarse
embarazada, ante el temor que le producia comunicar el embarazo a sus padres,
ya que en el seno de la comunidad gitana se considera una grave afrenta sobre
los familiares de la mujer que ésta mantenga relaciones sexuales con un varén
que no pertenece a la comunidad, estando soltera, como temfia incluso que sus
padres «pudieran matarla de una paliza», decidid interrumpir su embarazo, para
lo cual, acudié a una curandera, quien le introdujo una sonda jabonosa en la va-
gina en dos ocasiones, hasta que M. 1., que debia caminar con la sonda puesta,
comenzd a sangrar por la vagina, debiendo ser trasladada al hospital, en el que
se le practicé un legrado al dictaminarse un aborto provocado. Los hechos, co-
nocidos por esta razén, fueron denunciados, y en la causa que se siguié la Au-
diencia condend a la curandera que practicé el aborto a un afio de prisién y M. L.
a tres meses de arresto mayor. El Tribunal Supremo, en sentencia de 20 de febre-
ro de 1990 confirmd esta decision.

No es fcil imaginar que si M. L. contara no sélo con los recursos
econdémicos adecuados, sino con la formacidn, y sobre todo con la in-
formacion pertinentes, habria acudido a un Centro acreditado para la
practica del embarazo, en el que probablemente no hubiera sido difi-
cil dictaminar un grave estado de angustia y una importante depre-
sién, pues tenia serios motivos para temer incluso por su integridad
fisica si su embarazo era conocido. Si hubiese sido asi, tal vez la lote-
ria le beneficiara y su caso nunca hubiera llegado a los Tribunales. Pe-
ro en el caso de que tuviera la mala fortuna de que asf fuera, tal vez no
pesara sobre ella una sentencia condenatoria. Pues hay que advertir
que, tanto en los casos de Granada como en el de Oviedo, la mujer que
se sometié a la intervencion no fue condenada, sino que sélo lo fueron
los médicos. Y ello, a pesar de que si bien en los casos de Granada
su conducta seria impune por aplicacién del articulo 417 bis 2 (17),

(17) Este precepto dispone que «en los casos previstos en el niimero anterior»,
(es decir, en los supuestos contenidos en las indicaciones), «no serd punible la con-
ducta de la embarazada aun cuando la préctica del aborto no se realice en un centro o

ADPCP. VOL. LVI. 2003



La insuficiencia del sistema de indicaciones en el delito de aborto 221

en el caso de Oviedo, en el que el Tribunal considera que la situacién
de conflicto no esta suficientemente fundamentada, no existe en prin-
cipio obstaculo legal para castigar a la mujer, lo que evidencia que en
los supuestos en los que el aborto se reviste de cierta legalidad for-
mal, los jueces parecen mas reticentes a condenar a las mujeres. En el
caso de MLL,, tras pasear con la sonda jabonosa insertada en la vagina,
sufrir dolores y metrorragias que finalizan con una intervencioén qui-
rurgica, fue condenada a pena privativa de libertad, si bien el hecho
de que quisiera ocultar la deshonra le sirviera para recibir una pena
menor (18). En definitiva, todavia en la década de los noventa en Es-
paiia resultaba mds relevante para nuestro sistema juridico y judicial
que la mujer pretendiera ocultar su deshonra que el posible conflicto
entre los derechos a la libertad, la intimidad y la dignidad con la con-
tinuacién del embarazo.

Si en las anteriores sentencias se evidencia que la inapropiada
mezcla de requisitos materiales y formales en el sistema de indicacio-
nes es capaz de producir, en su aplicacién, resultados injustos por ar-
bitrarios, las escasas sentencias que recogen supuestos de indicacién
criminolégica ponen de manifiesto un dato que no resulta de facil
acomodo cuando se trata de explicar el fundamento de la exencién: la
consideracién de la «culpa» en la causacién del conflicto, que se en-
cuentra tras la indicacién criminolégica, parece apuntar a la creencia
de que los intereses de la mujer seran tenidos en cuenta muy especial-
mente cuando no haya tenido «culpa» en la responsabilidad del em-
barazo, por cuanto el acto sexual le ha sido impuesto, frente a aque-
llas situaciones en las que ha disfrutado de una relacién sexual
libremente consentida (19).

establecimiento piblico o privado acreditado o no se hayan emitido los dictdmenes
médicos exigidos».

(18) El Tribunal consideré aplicable el articulo 414 del Cédigo penal de 1973,
que sefialaba en su primer parrafo: «Cuando la mujer produjere su aborto o consin-
tiere que otra persona se lo cause para ocultar su deshonra, incurrird en la pena de
arresto mayor».

(19) La STS de 30 de enero de 1991 negd la aplicacién retroactiva del articu-
lo 417 bis a un supuesto de aborto practicado a una menor que habia resultado em-
barazada tras ser victima de un delito continuado de estupro. La STC de 15 de fe-
brero de 1994 confirmé la inaplicacién de la retroactividad favorable, sobre la base
de que la apreciacién de la indicacién criminolégica exige que el embarazo sea
consecuencia de un delito de «violacién», sin que baste con que la gestacin sea
producto, como era el caso, de una situacién continuada de estupro por prevali-
miento.
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5. Recapitulacion: el sistema de indicaciones no protege de ma-
nera adecuada los derechos de la mujer

En mi opinién, la experiencia practica que se evidencia tras la re-
visién de todos estos casos pone de manifiesto lo siguiente: que el sis-
tema de indicaciones, por cuanto recoge supuestos excepcionales de
aborto consentido, sigue condenando a la clandestinidad, aunque disi-
mulada, a casi la totalidad de las intervenciones abortivas practicadas
en Espafia; que la hipocresia social en torno a este sistema ampara que
la mayoria de los abortos ilegales sean tolerados mientras que, en sen-
tido muy diverso, algunas mujeres y otros tantos médicos tienen que
pasar por «chivos expiatorios», lo que significa que en Espaiia los de-
rechos fundamentales de las mujeres no se estdn protegiendo en con-
diciones de igualdad y justicia; que los procesos por aborto obtienen
un tratamiento absolutamente desigual por parte de la Justicia, como
se ha evidenciado en las sentencias, lo cual representa esencialmente
una arbitrariedad a la vez que contribuye a la inseguridad juridica.

Probablemente, esta inseguridad juridica se ve agravada por el he-
cho de que el legislador haya mezclado en las indicaciones requisitos
sustantivos con otros de caracter formal sin prever que ese sistema
puede amparar soluciones practicas radicalmente diversas para su-
puestos materialmente similares.

Por ultimo, la posibilidad de que la «responsabilidad» o «culpa»
por el conflicto de intereses, que parece ser tenida en cuenta como
elemento valorativo negativo en la indicacién criminolégica, repre-
sente un interés a ponderar en la concesién de la exencidn, requiere
una indagacién sobre si el sistema de indicaciones puede fundamen-
tarse adecuadamente en el respeto riguroso de todos los valores y de-
rechos constitucionales afectados, para que en el caso que no sea asi
proceda su sustitucion.

Todo ello exige plantearse las dificiles cuestiones del fundamento
y naturaleza juridica de las indicaciones.

II. LAS DIFICULTADES PARA FUNDAMENTAR LA «LICI-
TUD» DEL. ABORTO INDICADO

1. Las dificultades de la justificacién del aborto: ;es el aborto
una conducta licita?

La mayoria de la doctrina en nuestro pais considera que las indi-
caciones contenidas en el articulo 417 bis del Cédigo penal represen-
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tan causas de justificacién especificamente reguladas, que se basan en
criterios similares a los recogidos en la eximente genérica de estado
de necesidad (20).

El primer presupuesto sobre €l que parece asentarse esta postura
es el de que s6lo mediante la justificacién se pueden conseguir los in-
tereses perseguidos por el legislador, que se concretarian en la necesi-
dad de garantizar la practica de los abortos autorizados en condicio-
nes sanitarias, lo que a su vez requiere la impunidad de los médicos y
la prohibicién de hipotéticas actuaciones en legitima defensa del nas-
citurus (21). Para ello, siguiendo este razonamiento, resultaria nece-
sario declarar la conformidad a Derecho de las practicas abortivas,
pues s6lo de ese modo se consigue la impunidad de los participes y se
impide una reaccién defensiva (ya que no cabe legitima defensa fren-
te a acciones licitas).

Otra de las razones que se encuentran en la base de la justifica-
cién, es el reconocimiento, en los supuestos de aborto permitido, de
un conflicto de intereses. Con independencia de las distintas valora-
ciones que dicho conflicto suscita, existe mds o menos acuerdo en
aceptar, al menos como punto de partida, que los intereses involu-

(20) En este sentido, cfr. MIR PuIG, «Aborto, estado de necesidad y Constitu-
cién. Comentario a la Sentencia de la Audiencia de Bilbao de 24 de marzo de 1982»,
Revista Juridica de Cataluiia, 1982, p. 248, quien sefiala que el conflicto de intereses
se encuentra en la base tanto del sistema de las indicaciones como del plazo (convic-
cién que, por otra parte, comparto); ARROYO ZAPATERO, «Prohibicién del aborto y
Constitucién», en La despenalizacién del aborto, Barcelona, 1983, edit. Bellaterra,
pp- 55y ss.; HUERTA TocCILDO, «Criterios para la reforma del delito de aborto», en La
despenalizacion del aborto, 1983, p. 10; LUzON PeNA, «Indicaciones y causas de jus-
tificacidn en el aborto», Cuadernos de Politica Criminal, 1988, pp. 632 y ss.; DiEz
RipOLLES, «La reforma del delito de aborto», Comentarios a la legislacion
penal, 1989, pp. 69 y ss.; LAURENZO COPELLO, El aborto no punible, Barcelona, 1990,
edit. Bosch, pp. 199 y ss. (aunque es preciso matizar que LAURENZO considera las in-
dicaciones como «causas de exclusién de la responsabilidad por el hecho»); BaJo
FERNANDEZ, Manual de Derecho penal. Parte especial, 2. ed., Madrid, 1991, edit.
Centro de Estudios Ramén Areces, pp. 118 y ss.; CARBONELL MATEU, «Libre desarro-
llo de la personalidad y delitos contra la vida», Cuadernos de Politica Criminal,
1991, pp. 668 y ss.; CUERDA ARNAU, «Aborto y estado de necesidad. Reflexiones a
partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1990», Poder Judi-
cial, 1991, pp. 220 y ss.; ROMEO CASABONA, El Derecho y la bioética, 1994, pp. 312
y sS.; VALLE MURIz, en QUINTERO OLIVARES (dtor.), Comentarios a la Parte Especial
del Derecho penal, Pamplona, 1999, edit. Aranzadi, p. 76; GONZALEZ Rus, en CoBO
DEL ROSAL (dtor.), Compendio de Derecho penal espariol PE, Barcelona, 2000, edit.
Bosch, pp. 82y ss.

(21) La necesidad de tomar en consideracién los «fines» perseguidos por el le-
gislador es resaltada por LAURENZO COPELLO, El aborto no punible, 1990, pp. 143 y
ss. En sentido similar, cfr. MOLINA BLAZQUEZ/SIEIRA MUCIENTES, El delito de aborto.
Dimension constitucional y penal, Barcelona, 2000, edit. Bosch, pp. 86 y ss.
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crados en el conflicto son los apuntados en la STC 53/1985, de 11
de abril, que se concretan, por un lado, en el bien juridico «vida del
nasciturus», como sustrato de la valoracién juridica que preexiste a
la adquisicién de la titularidad del derecho a la vida y como «mo-
mento de desarrollo de la vida misma», y, por otro lado, en los dere-
chos de la mujer al libre desarrollo de la personalidad, a la integri-
dad fisica y moral, a la libertad de ideas y de creencias, al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Este punto de
partida, insisto, no significa unanimidad en la aceptacién de la tesis
del Tribunal Constitucional, segiin la cual preexiste al Ordenamiento
juridico un valor superior «vida» como sustrato, ni mucho menos
acuerdo sobre la jerarquia entre derechos fundamentales y «valores»
superiores sin reconocimiento explicito en el texto constitucional.
Sin embargo, al menos tiene la cualidad, que debe ser también reco-
nocida, de evitar disfunciones como las que se derivan de considerar
al nasciturus persona o de minusvalorar los derechos de la mu-
jer (22).

Ahora bien, tras la aceptacién de estas dos premisas, a saber, la de
que sélo con la declaracién de legitimidad de las practicas abortivas a
través de la exencidn se puede cumplir con los fines perseguidos por

(22) Enlos fundamentos 5.°, 6.°, 7.° y 8.° de la STC 53/1985 se recoge la argu-
mentacién referida en el texto, segiin la cual queda zanjada la polémica en torno a si
el nasciturus es o no una persona, al declarar que no puede ser titular del derecho a la
vida. Sin embargo, admitido ese planteamiento, todavia queda por determinar cuél es
el fundamento de la proteccién constitucional de la vida en formacién. El Tribunal
Constitucional entendi6 que éste se encuentra en el propio articulo 15 de la Constitu-
cién, presuponiendo que la «vida», como un proceso en el que se incluye tanto la vi-
da independiente como la dependiente, representa un valor con proteccién constitu-
cional en si mismo, por cuanto es el substrato que preexiste a la adquisicién del
derecho fundamental en el momento del nacimiento. El razonamiento fundamental
parece hallarse en la consideracién de que la proteccidn efectiva del derecho a la vida
reconocido en el articulo 15 es incompatible con la desproteccién del «valor vida»
que tiene entidad propia y previa al reconocimiento del Derecho. Esta solucién no
esta exenta de criticas. Entre otras objeciones, Vives Antén ha incidido en que la de-
cisién del Tribunal Constitucional se basa en la introduccién, de forma no suficiente-
mente justificada, de un orden implicito de valores y objetos de proteccién, junto al
sistema de derechos y bienes explicitamente articulado en el texto de la Constitucién.
Por esa razon, este autor sostiene que el nasciturus no es «por sf mismo y de modo
directo» un bien juridico constitucional, y que sélo si se admite que su desproteccién
afecta al derecho a la vida de las personas, habria que admitir que su desproteccién
fuera inconstitucional (cfr. «Valoraciones ético-sociales y jurisprudencia constitucio-
nal...», pp. 140 y ss.). También CUERDA RIEZU se opone al razonamiento del Tribunal
Constitucional, al entender contradictoria la afirmacién de que el nasciturus no es ti-
tular del derecho a la vida y que, sin embargo, el sentido histdrico otorgado por el le-
gislador a este precepto es el de defenderle (cfr. en «Comentario a la sentencia
53/1985...», p. 247).
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el legislador y la de que en la base de las indicaciones se encuentra un
conflicto de intereses, se suscita la paradoja de que la declaracién de
licitud del aborto no parece ser conforme a la consideracién de la vi-
da del nasciturus como un valor en todo caso superior, 0 como mu-
cho equivalente, a ios derechos de la mujer, tal y como entienden al-
gunos autores (23). En consecuencia, la necesaria justificacién de las
conductas, en atencion a supuestos intereses del legislador, se ve en-
torpecida por cuanto el aborto no puede ser entendido como una con-
ducta licita.

De este modo, se reproduce en el &mbito de lo juridico, en mi opi-
nién, un fenémeno que tiene lugar en el debate social y moral sobre
el aborto: casi nadie parece creer que una mujer que aborta deba in-
gresar en prision (lo que significa que, de algliin modo se estima que
su conducta no merece sancién penal), pero al mismo tiempo casi na-
die parece querer expresar que se encuentra «a favor» del aborto, o,
incluso y bajo la confusién que envuelve esta cuestion, que el aborto
deba ser considerado «licito» (24).

Es posible hallar un cierto paralelismo entre este fenémeno y lo
que ocurre en los casos de estado de necesidad entre intereses equiva-
lentes, cuando el conflicto se plantea entre dos vidas (independien-
tes). Asimismo, también se encuentran problemas similares a la hora
de justificar los supuestos eutandsicos, en los que el interés de protec-

(23) En este sentido, cfr. PORTERO GARCIA, «;Es inconstitucional el aborto?»,
Revista del Poder Judicial, 1982, p. 86; DIEz MORENO, «El Proyecto de Ley del
Aborto desde la perspectiva constitucional», en En defensa de la vida, Madrid,
1983, Edilibro, pp. 154 y ss.; SERRANO BUTRAGUERO, «El cuarto motivo: la despe-
nalizacién del aborto por razones socio-econémicas», La Ley, 1991, pp. 1223 y ss.;
MoLiNa BLAZQUEZ/SIEIRA MUCIENTES, El delito de aborto, 2000, pp. 86 y ss. Tam-
bién DIEZ RIPOLLES parece aceptar que en una estricta ponderacién de «males», di-
ficilmente podria considerarse un «mal menor» la destruccidn del nasciturus. Por
esa razdn, este autor rehisa la utilidad de una ponderacion genérica a priori, defen-
diendo una ponderacidn global de los distintos intereses que confluyen en el caso
concreto: «la ponderacién material de los intereses debe realizarse en cada caso ais-
ladamente, en funcién de las circunstancias del caso concreto, y sin que baste una
contraposicién mecdnica y superficial de los bienes en juego» (cfr. DIEZ RIPOLLES,
«Andlisis de los elementos de la causa de justificacién...», p. 194). En esta pondera-
cién, sefiala DiEz RIPOLLES, hay que tener en cuenta que en el articulo 417 bis se
superan los limites de la proporcionalidad de males, en la medida en que expresa-
mente se incorporan determinados intereses sociales instrumentales (cfr. «Anali-
sis...», pp. 149 y ss.). Tanto LuzoN PERA (cfr. «Indicaciones y causas de justifica-
cién en el aborto...», pp. 632 y ss.) como LAURENZO COPELLO (cfr. El aborto no
punible, 1990, p. 207), admiten «como minimo» la equivalencia entre los intereses
a ponderar.

(24) Expone con claridad las contradicciones sociales en torno al debate del
aborto, DWORKIN, El dominio de la vida. Una discusién acerca del aborto, la eutana-
sia y la libertad individual, Barcelona, 1994, edit. Ariel, pp. 16 y ss.
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cién de la vida humana colisiona con los derechos a la libertad y a la
dignidad del sujeto que concretamente ostenta el derecho a la vida.
En definitiva, se trata de la discusion sobre el valor absoluto del «de-
recho a la vida» y la supuesta primacia en todo caso del interés del
Ordenamiento juridico en proteger este valor por encima de los dere-
chos y libertades. No resulta 1itil, procedente y ni siquiera posible
acometer en este trabajo una exposicion y andlisis de las interpreta-
ciones de la doctrina sobre estos problemas (25). Por ello, intentaré
concretar mi punto de vista al respecto, sobre la consideracién de los
argumentos ofrecidos por la doctrina.

2. La vida prenatal como interés graduable y sometido a li-
mites

A mi modo de ver, para ofrecer una explicacién del por qué de la
exencion en los supuestos recogidos en las indicaciones, y asi poder
superar las contradicciones que se han apuntado, es necesario adoptar
una posicién clara con relacion a dos cuestiones que afectan a la con-
sideracién del valor «vida humana»: por un lado, la de si el interés en
proteger la vida humana, también en la fase prenatal, tiene un valor
absoluto no sometido a limites, 1o que representaria su prevalencia
en cualquier caso; por otro, la de si la vida humana, ya sea entendida
como un valor absoluto, o como un interés sujeto a limites, tiene un
valor graduable (con lo que habria que determinar, en caso afirmati-
vo, como repercute la diferencia de valor en la resolucién del con-
flicto).

La Sentencia 53/1985 del Tribunal Constitucional no ha contri-
buido especialmente a aclarar esta decisién. Aunque reconoce que
ninguno de los intereses en conflicto tiene valor absoluto y admite

(25) Ni siquiera creo que sea itil la revision de las distintas teorias elabora-
das por la doctrina para explicar el fundamento de la exencién otorgada a las con-
ductas que resuelven los conflictos de intereses. En el ambito de la naturaleza de
las indicaciones, véase la exposicién de las corrientes doctrinales por LAURENZO
CoPELLO, El aborto no punible, pp. 143 y ss. Con relacidn a la naturaleza del esta-
do de necesidad entre vidas humanas, Cuerda Riezu analiza extensamente la discu-
sién en Alemania sobre el tratamiento de los supuestos eutandsicos en los campos
de concentracién durante el periodo nacionalsocialista (véase La colisién de debe-
res en Derecho penal, Madrid, 1984, edit. Tecnos, pp. 85 y ss.). También el proble-
ma de la colisidn entre vidas humanas y su tratamiento, en mi monografia La pro-
vocacion en el estado de necesidad, Granada, 2002, edit. Comares, pp. 11 y ss. (con
citas de los autores espafioles y alemanes que han tratado este tema de manera mas
amplia).
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que en determinadas condiciones uno puede prevalecer sobre otro,
sin embargo afirma, al mismo tiempo, que ni la vida del nasciturus
puede prevalecer incondicionalmente frente a los derechos de la mu-
jer, ni «los derechos de la mujer pueden tener primacia absoluta so-
bre la vida del nasciturus, dado que dicha prevalencia supone la des-
aparicion, en todo caso, de un bien, no sélo constitucionalmente
protegido, sino que encarna un valor central del ordenamiento cons-
titucional». En mi opinién, este fragmento de la sentencia, que se ha
utilizado para defender la supuesta inconstitucionalidad de la solu-
cion del plazo frente al sistema de las indicaciones (26), encierra una
contradiccidén: pues si «en determinadas condiciones» se admite la
prevalencia de uno de los intereses, entonces es que se parte de la
posibilidad de que uno de ellos quede «desprotegido» en esas cir-
cunstancias (27).

En mi opinidn, la interpretacién mas adecuada pasa por admitir
las siguientes premisas. En primer lugar, que la idea de conflicto pre-

(26) Segiin ROMEO CASABONA, con el sistema del plazo se produce una des-
proteccién real del embridn durante los tres primeros meses de embarazo, lo que en
su opinién seria incompatible con la Constitucién: el sistema del plazo podria llevar
a que el aborto se convirtiera en un método habitual de control de la natalidad, a una
ruptura del equilibro demografico, o a que se permitiera el aborto por «razones ego-
{stas, livianas o no suficientemente ponderadas» (cfr. El Derecho y la bioética, 1994,
p. 297). También se oponen a la constitucionalidad del plazo RODRIGUEZ MOURU-
LLO, «Derecho a la vida y a la integridad personal y abolicién de la pena de muer-
te», Comentarios a la legislacion penal, t. 1, 1982, pp. 71 y ss.; SERRANO BUTRA-
GUERO, «El cuarto motivo...», p. 1228; CEREZO MIR, «La regulacién del aborto en el
Proyecto de Nuevo Cédigo penal», en Estudios sobre la moderna reforma penal es-
pafiola, Madrid, 1993, Tecnos, pp. 62 y ss. A favor de la constitucionalidad del pla-
zo, cfr. Mir PUIG, «Aborto, estado de necesidad y Constitucién. Comentario a la
sentencia de la Audiencia de Bilbao de 24 de marzo de 1982», Revista Juridica de
Catalufia, 1982, p. 253; ARROYO ZAPATERO, «Prohibicién del aborto y Constitu-
cién...», p. 221; CUERDA RItEzu, «El delito de aborto...», p. 354; VIVES ANTON, «Va-
loraciones éticosociales...», pp. 152 y ss.; CUERDA ARNAU, «Aborto y estado de ne-
cesidad...», pp. 233-234; Ruiz MIGUEL, El aborto: Problemas constitucionales,
Madrid, 1990, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 94 y ss.; BAJO FERNANDEZ,
Manual, PE, 2." ed., 1991, pp. 112 y 127; IBANEZ Y GARCIA DE VELASCO, La despe-
nalizacién del aborto voluntario, 1992, pp. 268 y ss.; JORGE BARREIRO, «El aborto
en la reforma penal espafiola», Estudios penales y criminoldgicos, t. XVII, 1993,
pp- 230 y ss. LAURENZO COPELLO considera que la solucién del plazo cumpliria las
exigencias de constitucionalidad si se utilizara con un debido sistema de asesora-
miento (cfr. «Reflexiones sobre la reforma del aborto», Actualidad Penal, 1994,
pp. 144 y ss.).

(27) Con razén apunta CUERDA RIEZU que también en los supuestos concretos
de las indicaciones se produce esa desproteccidn: si prima el interés de los derechos
de la mujer, el interés despreciado, la vida del nasciturus, queda concretamente des-
protegido, lo que no significa que no haya sido tenido en cuenta en la valoracién que
sustenta la decision legislativa (cfr. «El delito de aborto...», p. 354).
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cisamente supone que unos intereses ceden ante otros. En segundo lu-
gar, que si el Ordenamiento juridico esta interesado en regular el con-
flicto tiene que admitir que algunos intereses en esa concreta situa-
cién deben quedar excepcional y provisionalmente desprotegidos,
bien porque con ello se salve un interés superior, bien porque de ese
modo, a pesar de la equivalencia de los intereses en colisién, se eviten
males mayores no deseados por el Derecho. Por iltimo, que esa con-
creta «claudicacién» de ciertos intereses, no implica estrictamente
desatencion por parte del Ordenamiento juridico, ya que éste los ha
tenido en cuenta en la ponderacién y en la vigilancia de la resolucién
del conflicto con la menor lesividad posible.

En definitiva, la despenalizaci6n parcial del aborto, ya sea a tra-
vés de un sistema de indicaciones o a través de la solucién del plazo,
s6lo puede responder al deseo del Ordenamiento de resolver una si-
tuacién de conflicto de intereses juridicamente protegidos con la sal-
vacién de los que considere prevalentes, o al menos, con la creacién
del menor perjuicio posible (28). Con ello, creo poder adoptar como
primera decision, que la vida humana en la fase prenatal no tiene un
valor absoluto y que su destruccion resulta licita cnando obedece bien
a la afirmacién de otros intereses mds valiosos para el Derecho, bien
a la voluntad de resolver un conflicto entre intereses equivalentes, pe-
ro a través de una conducta licita por cuanto respeta los mandatos del
legislador para mantener el conflicto dentro de unos limites que ga-
rantizan la menor lesividad posible.

La segunda decisidn se refiere a la posible influencia de la «gra-
duabilidad» de la vida humana, reconocida en la STC 53/1985, en la
ponderacién de intereses y resolucién del conflicto, de tal modo que
nos permita sostener la posible prevalencia en algiin caso de los dere-

(28) La eximente genérica de estado de necesidad recogida en el articu-
lo 20. 5.° del Cédigo penal es un modelo de regulacién legal de las situaciones de
conflicto. A mi modo de ver, su previsién responde precisamente al interés del Dere-
cho en someter a determinados limites aquellas situaciones en las que resulta imposi-
ble ofrecer la proteccién deseada a todos los bienes en colisién. El menoscabo de al-
gunos de estos bienes para evitar males mayores representa un déficit en el
cumplimiento de la funcién de proteccién de bienes que corresponde al Ordenamien-
to juridico, déficit que es asumido a cambio de la regulacién de un estado de colision
que podria ser resuelto, si el Derecho no interviene, de una forma todavia mas lesiva:
causando males mayores o sin respetar la regla de la subsidiariedad que exige que la
accién necesaria sea practicamente el tinico medio que le queda al sujeto para salvar
sus intereses. En mi opinién, este principio de salvacion de intereses juridicos con €l
menor coste posible es también el fundamento de la exencién en las circunstancias
que recogen las indicaciones (de manera méds amplia, con relacién al fundamento de
las distintas clases de estado de necesidad, véase mi monografia La provocacion del
estado de necesidad, 2002, pp. 56 y ss.).
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chos de la mujer sobre la vida prenatal, o a lo sumo declarar una equi-
valencia. Como sostiene un importante sector de la doctrina, es posi-
ble establecer una diferencia de valor de la vida humana entre las
distintas fases de la gestacion (29). Esto es incluso aceptado por aque-
llos que, admitiendo las indicaciones, se oponen al sistema del plazo,
ya que también para estos supuestos excepcionales se suele exigir, co-
mo hace el articulo 417 bis, 1a realizacion de la practica abortiva den-
tro de la primera fase de la gestacién (30). Tampoco comparto la opi-
nién de que el establecimiento de un plazo sea arbitrario. Aunque en
realidad toda graduacién exige la introduccién de valoraciones, éstas
encuentran asiento en distintas consideraciones bioldgicas y sociales.
De la misma manera que es posible establecer diferencias de valor en-
tre un 6vulo fecundado sin anidar y otro que, tras la anidacién, se ini-
cia en el proceso de la gestacién (31), también cabe apreciar esa dife-
rencia entre un embrién que no ha desarrollado actividad cerebral y
un feto con el sistema cortical conformado. En definitiva, la segunda
decision que creo estar en condiciones de adoptar es la de que efecti-
vamente el distinto valor de la vida prenatal en la fase embrionaria y
en la fetal tiene necesariamente que afectar a la resolucién del con-
flicto que se plantea en el aborto.

Por otra parte, creo oportuno apuntar que esta consideracién no es
un presupuesto exclusivo de la solucién del plazo, como tradicional-
mente se ha entendido, sino que subyace en cualquier modelo de des-
penalizacion parcial del aborto, también en el sistema limitado de in-
dicaciones recogido en nuestro Cédigo penal (32). El hecho de que

(29) En este sentido, cfr. ARROYO ZAPATERO, «Prohibicién del aborto...»,
p- 221; MIr PuiG, «Aborto, estado de necesidad y Constitucion...», p. 253; CUERDA
RIEZU, «El delito de aborto...», pp. 352 y ss.; DIEZ RIPOLLES, «Andlisis de los ele-
mentos de la causa de justificacién...», pp. 189 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG, Estu-
dios, 1990, p. 62; CUERDA ARNAU, «Aborto y estado de necesidad...», pp. 228 y ss.;
IBANEZ Y GARCIA VELASCO, La despenalizacion del aborto, 1992, pp. 264 y ss.

(30) No estoy de acuerdo con la opinidn segiin la cual el plazo previsto en las
indicaciones s6lo obedece al interés de salvaguardar a la mujer, en la medida en que
las intervenciones abortivas mds tardias representan un riesgo mayor para su integri-
dad fisica o su vida (sostiene esta interpretacidn, sin embargo, LAURENZO COPELLO,
en El aborto no punible, 1990, pp. 215-216). Por el contrario, me parece mds satis-
factoria la tesis de Diez Ripollés, quien considera que los plazos establecidos en el
articulo 417 bis reflejan, precisamente, los cambios que se producen en la pondera-
cién a medida que aumenta de forma progresiva el valor «vida del nasciturus», con-
forme avanza su progresivo desarrollo (cfr. «Analisis de los elementos de la causa de
justificacién...», pp. 189 y ss.).

(31) De hecho, la destruccién del évulo fecundado que todavia no ha anidado
en el ttero no se considera aborto.

(32) Como se ha sefialado, la idea de la «graduabilidad» de la vida humana pa-
rece estar en la base de la STC 53/1985 que se pronuncié sobre la constitucionalidad
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en la denominada indicacién terapéutica no se recoja plazo alguno s6-
lo puede basarse en la conviccién de que cuando el conflicto se plan-
tea con la vida o la salud de la mujer (puesta en peligro de modo gra-
ve) en todo caso prevalecen los derechos de €ésta sobre la vida en
gestacion. Sin embargo, los plazos requeridos en la indicacién crimi-
nolégica y en la eugenésica parecen conceder relevancia a la diferen-
cia de valor entre las distintas fases del embarazo.

En conclusidn, la resolucion del conflicto de intereses planteado
en los casos de aborto consentido, ha de adoptar como punto de parti-
da la consideracion, a mi juicio aceptada por la sociedad y asumida
por el Ordenamiento juridico, de que la vida humana prenatal no tie-
ne en todo momento un valor absoluto, de tal modo que no sélo resis-
te una comparacion con otros intereses, sino que incluso puede ceder
en la necesaria resolucidn del conflicto (33).

del sistema de indicaciones. Segiin esta sentencia «la vida humana es un devenir»,
«un proceso que comienza con la gestacion, en el curso del cual una realidad biolégi-
ca va tomando corpdrea y sensitivamente configuracién humana» (Fundamento juri-
dico nim. 5 de la Sentencia).

(33) Ladiscusion en torno al «valor absoluto» de la vida humana se plantea
también, como es sabido, en el &mbito de la eutanasia. Como sefiala PENARANDA Ra-
MOS (cfr. en BAio FERNANDEZ (dtor.), Compendio de Derecho penal PE, vol. 1, Ma-
drid, 2003, Centro de Estudios Ramén Areces, p. 26), los acontecimientos histéricos
del siglo xx referidos a las exterminaciones masivas de personas, debidos a las perse-
cuciones étnicas o politicas, han influido de manera notable en la necesidad de reco-
nocer expresamente, en Tratados y Constituciones, el derecho a la vida. Precisamen-
te, estos acontecimientos parecen asentarse en una relativizacién de la vida humana,
lo que ha propiciado el reforzamiento de un pensamiento iusnaturalista, que, unido a
la tradicidn cristiana, insiste en el valor absoluto de la vida y en los supuestos peli-
gros de cualquier tendencia relativizadora. Sin embargo, en mi opinién, admitir que
el valor «vida humana» puede encontrarse en determinadas condiciones en una situa-
cién de conflicto con otros derechos fundamentales universalmente reconocidos, no
tiene por qué representar una puerta abierta a la minusvaloracién de la vida y a la re-
peticién de los acontecimientos antes referidos. «Vida humana» es tanto la vida en
condiciones de dignidad como la «vida» més bien sufrida en una situacién de enfer-
medad irreversible con padecimientos extraordinarios. También es «vida» la vida pre-
natal y la que perece en una actividad social permitida, o la que perece en el ataque
del que legitimamente se defiende. El reconocimiento de los conflictos de intereses
que subyacen en estas situaciones estd necesariamente unido a la idea de que, en la
resolucién del conflicto, la proteccién de la vida puede diferir en orden a diversas
consideraciones. La cuestiéon fundamental, en consecuencia, consiste en la determi-
nacién de los criterios para resolver estos conflictos: los derechos humanos, los valo-
res y derechos fundamentales reconocidos en el Derecho internacional y plasmados
en las distintas Constituciones y especialmente, la interrelacién entre los mismos,
han de representar el baremo que determina en el caso concreto el grado de protec-
cién dispensable a la vida. En el caso del sujeto que, apelando su derecho a vivir dig-
namente, expresa el deseo de acabar con su vida, el grado de proteccién viene deter-
minado por la resolucién del conflicto entre el interés social por preservar la vida y
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Si se admite esta posibilidad de comparacién, el siguiente paso,
que parece ser el que suscita mas dificultades, el es de determinar c6-
mo se resuelve la ponderacion.

3. La ponderacion de los bienes y los estados de conflicto como
situaciones de «déficit» en la protecciéon de intereses juridi-
cos

De lo expuesto hasta aqui es posible obtener las siguientes con-
clusiones. En primer lugar, hay que aceptar, como punto de partida,
que en los casos de interrupcion voluntaria del embarazo, tal y como
estima la mayoria de la doctrina y el Tribunal Constitucional (y tal y
como parece admitir un sector importante de la opinién publica), sub-
yace un conflicto de intereses juridicos entre la vida en formacién y
los derechos de la mujer. En segundo lugar, de la revision del sistema
de indicaciones asumido en el articulo 417 bis del CP, se obtiene la
conclusién de que el legislador ha decidido intervenir, de una manera
mas o menos afortunada, en la regulacién juridica de este conflic-
to (34). Por ultimo, que la vida humana prenatal no tiene un valor ab-

los derechos del individuo a la dignidad, la libertad y el libre desarrollo de la perso-
nalidad. En el caso de la mujer que decide interrumpir el embarazo, el conflicto se
presenta nuevamente entre el interés social en proteger a la vida también en la fase
prenatal (admitiendo que en esa fase la vida también se encuentra en proceso) fren-
te a los derechos de la mujer a la dignidad, la libertad, el bienestar, la intimidad y el
libre desarrollo de la personalidad. La existencia de estos conflictos, asi como la
posibilidad de que el valor vida pueda ceder ante otros derechos, no debe conducir
a la creencia un tanto esotérica de que la permisibilidad de determinadas conductas
que atacan la vida impondra una especie de espiral permisivo que conllevard la des-
truccién injustificada de vidas o incluso un ataque a la propia subsistencia de la hu-
manidad. Los desmanes cometidos durante el siglo Xx obedecen al hecho de que se
priorizaran intereses como el bienestar de una determinada etnia, la supremacia de
una clase politica y social, el bienestar de un colectivo social mediante la elimina-
cién de determinadas «cargas», etc. En estos hechos, el problema reside en que en
la valoracién del conflicto se han introducido criterios despojados de todo humanis-
mo y que hacen primar la ley del més fuerte. Pero si en la valoracién se tiene tnica-
mente en cuenta los derechos humanos y los derechos fundamentales reconocidos
internacionalmente, no hay que tener ningin miedo a los conflictos, pues pueden
ser solventados en la afirmacién de dichos derechos (asumiendo que en la colisio-
nes de intereses resulta imposible proteger de manera absoluta todos los bienes im-
plicados).

(34) Por esa razén, no es posible invocar la tesis del «dmbito fuera del Dere-
cho» para explicar de manera adecuada la exencién en los supuestos de las indicacio-
nes. Esta teoria defiende que ante determinados conflictos el Derecho no es capaz de
realizar una ponderacién racional, por lo que debe renunciar a la pena y dejar en
manos de los afectados la resolucién de los mismos. Las conclusiones de esta teoria,
pensada para los casos de estado de necesidad entre bienes no equivalentes, fueron
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soluto y que, en consecuencia, admite la comparacién con otros inte-
reses juridicos.

Sin embargo, con esta ultima constatacién no cabe cerrar un jui-
cio en torno al mayor o menor valor de los intereses a comparar, sino
que es preciso encontrar el lugar adecuado que en la ponderacién han
de ocupar los intereses de la mujer. Como un importante sector de la
doctrina ha puesto de manifiesto, existen razones fundadas para con-
cluir que en el sistema del Estado social y democratico de Derecho, el
valor central concedido a los derechos fundamentales obedece al de-
seo de que la organizacion social y estatal gire precisamente en torno
a la proteccion, en condiciones de igualdad, de los derechos y liberta-
des de los ciudadanos (35). Frente a las concepciones tradicionales
que admitian el aborto con caricter excepcional en las colisiones en-
tre la vida de la mujer y la vida del nasciturus, una correcta valora-

trasladadas por algunos autores a los casos de despenalizacién del aborto, especial-
mente por ARTHUR KAUFMANN (cfr. «Rechtsfreier Raum und eigenverantworliche
Entscheidung dargestellt am Problem Schwangerschaftsunterbruchs», Festschrift fiir
Maurach, 1972, pp. 338 y ss.). Segiin este autor, no es posible determinar una dife-
rencia de valor esencial entre la vida de la embarazada y la vida del nasciturus, lo
que comporta que las acciones que resuelven este conflicto no merezcan ningiin tipo
de valoraci6n con relacién a su licitud, dejandose en manos del individuo la solucién
de la situacién (también se muestran partidarios de la teoria del 4mbito libre de Dere-
cho MEZGER, Leipziger Kommentar, 7.°, 1954, nota 10 previa al paragrafo 51;
ScHiLD, «Die strafrechtsdogmatischen Konsequenzen des rechtsfreien Raumes», Ju-
ristische Arbeitsblitter, 1978, pp. 449 y ss.; DINGELDEY, «Pflichtenkollision und
rechisfreier Raum», Jura, 1979, pp. 478 y ss.). En mi opinién, incluso si se reconoce
que para el Ordenamiento juridico la lesién de un interés protegido representa un re-
sultado que el Derecho hubiera preferido evitar, lo cierto es que si la conducta que re-
suelve el conflicto se ajusta a las pautas determinadas por el Ordenamiento para con-
seguir el menor dafio posible en una situacién de colisién, entonces es que dicha
conducta recibe la aprobacién juridica. Tanto en la regulacién del estado de necesi-
dad genérico (art. 20.5.° de nuestro C4digo penal), como en la de las indicaciones
(art. 417 bis), se aprecia que el Ordenamiento no ha querido renunciar a la regulacién
de los conflictos, pues estos preceptos representan una serie de reglas que no sélo se
dirigen al juez para que pueda determinar la punibilidad o impunidad de las conduc-
tas, sino que fundamentalmente se dirigen a los sujetos que se encuentran en las men-
cionadas situaciones de colisién, para que las resuelvan de la forma esperada por el
Derecho. En modo alguno cabe interpretar que el Ordenamiento juridico se haya
«desentendido» de estas situaciones y haya dejado su solucién en manos de los par-
ticulares.

(35) En este sentido, cfr. CARBONELL MATEU, «Libre desarrollo de la per-
sonalidad...», pp. 661 y ss. Segiin VIVES ANTON, el nasciturus no representa por si
mismo un bien constitucional, mientras que «un derecho fundamental es un dere-
cho fundamental y un bien juridico constitucional que no se halle configurado
como derecho no lo es» (cfr. «Valoraciones ético-sociales...», pp. 145-146). Esta
opinién es compartida por CUERDA ARNAU, «Aborto y estado de necesidad...»,
p- 229.
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cién del conflicto no puede por menos que advertir, como lo ha hecho
la STS 53/1985, que cuando la mujer interrumpe su embarazo esti
ejerciendo sus derechos constitucionalmente reconocidos, que repre-
sentan ese niicleo fundamental sobre el que se asienta el Estado social
y democrdtico de Derecho. Esta advertencia no debe conducir nece-
sariamente a la afirmacién de que los derechos de la mujer prevalez-
can en todo momento, sino a la conclusién de que su limitacién re-
presenta un importante ataque al sistema de libertades reconocido por
nuestra Constitucién.

En mi opinién, en la resolucién de esta cuestion resulta apropiado
adoptar como punto de partida la consideracién de que el reconoci-
miento del conflicto no tiene por qué conducir a la admisién de la sal-
vacidn del interés preponderante como Unico fundamento posible de
la licitud de la conducta. A mi modo de ver, la legitimidad del aborto
realizado al amparo de las indicaciones se basa esencialmente en la
admisién de al menos una situacién de equivalencia, entre el valor de
la vida prenatal y los derechos de la mujer. Y digo «al menos» porque
no es posible descartar que en determinados momentos y condicio-
nes, sobre la base del valor no absoluto de la vida asi como de su sus-
ceptibilidad de graduacién y del papel esencial de los derechos fun-
damentales ejercidos por la mujer en el Estado social y democratico
de Derecho, quepa considerar que estos iltimos tienen un valor supe-
rior. Precisamente, esto es lo que creo que ocurre durante la fase em-
brionaria, que abarca entre las doce y catorce primeras semanas de
gestacion.

En cualquier caso, la equivalencia de los intereses en colisién no
representa un obstaculo para la justificacién de la conducta, cuando
precisamente la naturaleza del conflicto requiere la intervencién del
Ordenamiento juridico para buscar soluciones que, salvando intereses
protegidos, generen el menor dafio posible (36). Esta pretension es la

(36) Desde mi punto de vista, la salvacién del interés preponderante fo es el
fundamento de la justificacion en los casos de estado de necesidad y, en general, de
conflictos de intereses. Si se acepta como punto de partida que en aquellos casos en
los que colisionan intereses equivalentes la conducta que resuelve el conflicto no estd
justificada, entonces tendriamos que admitir también que la conducta que resuelve el
conflicto de la manera deseada por el Derecho es tan antijuridica como aquella que
prescinde totalmente de los mandatos juridicos, lo cual, en mi opinién, es sumamente
discutible (por mucho que en el primer caso se aprecie una causa de inculpabilidad).
Por otra parte, tampoco se explica suficientemente por qué en estos casos de conflic-
to el Derecho debe renunciar a la funcién de motivacién, pues también aquf cabe es-
perar que el sujeto, dentro de las limitaciones, adecue su comportamiento a lo orde-
nado por las normas que regulan los estados de colisién. En mi opini6n, por tanto, el
fundamento esencial de la exencidn en estos casos se encuentra en el propdsito de
que los conflictos sean resueltos a través de la mdxima proteccién de intereses con el
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que parece explicar la exigencia de que el aborto sea practicado por
personal sanitario y en determinadas condiciones de cuidado. Pues
aunque es cierto que la observancia de determinadas precauciones no
tiene que ver con la existencia del conflicto en si misma, ni con el re-
sultado de la estricta ponderacién de los bienes en juego, si que pue-
den cumplir con una funcién de mantener los conflictos, en los que
inevitablemente se cede en la lesion de concretos intereses, dentro de
unos limites que garantizan el menor dafio posible.

Si las practicas abortivas se mantienen dentro de los limites que el
Derecho impone con el fin de que, en una situacién de «déficit», en la
que inevitablemente resultan lesionados intereses dignos de protec-
cién, se protejan intereses juridicos y se ejerzan derechos fundamen-
tales con el menor perjuicio posible, entonces parece oportuno con-
cluir que esas conductas han de ser consideradas conformes a
Derecho: es decir, licitas, desde un orden de valores estrictamente ju-
ridico.

4. La supuesta influencia de la «responsabilidad» o «culpa» en
el origen del conflicto

La indicacién criminolégica ha introducido un elemento pertur-
bador en la discusién sobre el fundamento de la despenalizacién del
aborto. Mientras que en los apartados anteriores se atendian las difi-
cultades para explicar la exencion referentes a la diferencia de valor
de los intereses en conflicto y la resistencia del Derecho a declarar li-

minimo dafio posible (de manera mds amplia, en mi monografia La provocacion del
estado de necesidad, 2002, pp. 16-20 y 56 y ss.). Esta idea podria estar en conexion
con la interpretacién de los requisitos formales de las indicaciones propuesta por
Diez Ripollés. Segiin este autor, la exigencia de los dictimenes, la denuncia o la rea-
lizacién del aborto en centros sanitarios acreditados obedece a la inclusién en la pon-
deracién de determinados intereses sociales instrumentales, que no suponen en si
mismos elementos materiales en la ponderacién (cfr. «El articulo 417 bis del Cédigo
penal...», pp. 110 y ss.). A mi modo de ver, los denominados por Diez Ripollés «inte-
reses sociales instrumentales» no tienen capacidad para afectar a la ponderacién de
los intereses individuales que confluyen en la concreta colisién (también en este sen-
tido, aunque con diferentes conclusiones, cfr. LAURENZO COPELLO, El aborto no pu-
nible, 1990, pp. 199 y ss.). El valor de la vida prenatal o de los derechos fundamenta-
les de la mujer, que se encuentran en la situacién material de colisién, no aumenta o
disminuye por el respeto a los denominados requisitos formales. Sin embargo, como
se apunta en el texto, estos requisitos pueden contribuir a la legitimacién de la con-
ducta por cuanto parecen responder (al menos las exigencias sanitarias, ya que la
cuestién de la denuncia no tiene explicacion posible) a la creacién del menor dafio
posible en la resolucién del conflicto.

ADPCP. VOL. LVL. 2003



La insuficiencia del sistema de indicaciones en el delito de aborto 235

citas las conductas que resuelven ciertas situaciones de déficit, ahora
€s preciso preguntarse, en atencién a la prevision de la indicacién cri-
minolégica, si la «culpa» o ausencia de «culpa» debe influir en la
exencion.

En mi opinidn, si se acepta la existencia del conflicto entre los de-
rechos de la mujer y la vida del nasciturus, la indicacién criminolé-
gica resulta un elemento distorsionante en la explicacién del funda-
mento de la exencién. En el ambito del aborto deberia ser indiferente
que el embarazo haya sido fruto de una relacién sexual impuesta o de
otra consentida, pues no creo que nadie se atreva a afirmar que la mu-
jer que ha realizado un acto sexual libremente ha de ver por ello dis-
minuido el valor de sus derechos fundamentales a la libertad, la dig-
nidad o el libre desarrollo de la personalidad, frente a los de la mujer
que es victima de una violacién. Por esta razén, la previsién de la de-
nominada indicacién ética, que sélo contribuye a crear nuevos dmbi-
tos de confusién, no se fundamenta en modo alguno, ni siquiera acu-
diendo a un criterio tan flexible como el de «inexigibilidad», por
mucho que sea interpretado en clave «objetivax.

Como es sabido, la teoria de la inexigibilidad general u objetiva
sefiala que determinados hechos estan justificados porque, con cardc-
ter general, el Ordenamiento juridico ha decidido no exigir otro tipo
de comportamiento. Pues bien, si se concibe desde un punto de vista
objetivo que evita confusiones entre las categorias de la antijuridici-
dad y de la culpabilidad, el criterio de la inexigilibad objetiva no re-
sulta incorrecto en su formulacién: es cierto que la Ley parece reco-
nocer que en determinadas situaciones no se exige a la mujer que
contintie con el embarazo y que se abstenga de interrumpir el mismo.
Ahora bien, lo que debemos plantearnos, para su correcta valoracién,
es si este razonamiento aporta algiin criterio de utilidad, pues parece
mas bien una férmula incompleta, ya que tras su aplicacién subsiste
la pregunta de que cudl es la razén por la que no se quiere exigir a la
mujer un comportamiento distinto (37). Si la respuesta es que en de-
terminadas condiciones los intereses de la mujer «se hacen especial-
mente respetables», entonces, a mi parecer, hay que llegar a dos con-
clusiones que hacen preferible prescindir de este criterio. La primera
insiste en su superfluidad, ya que si la inexigibilidad se basa en el es-
pecial valor de los intereses de la mujer, entonces basta con acudir al
criterio de la salvacion del interés preponderante. La segunda se refie-
re a las distorsiones que puede generar, al favorecer la idea de que ia

(37) También de forma critica sobre la «inexigibilidad», cfr. DiEz RIPOLLES,
«El articulo 417 bis del Cédigo penal...», pp. 113-115; MOLINA/SIEIRA, El delito de
aborto, 2000, p. 81.
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respetabilidad de los intereses de la mujer depende de valoraciones
de dificil acomodo con los principios constitucionales y los valores a
mi juicio mayoritariamente admitidos en la sociedad.

La unica forma de justificar la exencioén pasa por admitir que
también en estos casos, con la realizacién del aborto en un plazo ra-
zonable, se estd permitiendo a la mujer ejercer sus derechos funda-
mentales, bajo la conviccidén de que o bien preponderan sobre el bien
juridico vida en formacién, o resultan equivalentes, considerandose
en cualquier caso que ésta es la Uinica manera de resolver el conflic-
to con el menor coste posible. Si esto es asi, entonces ha de ser indi-
ferente que la mujer haya consentido o no el acto sexual origen del
embarazo.

5. Conclusiones

En conclusién, la prictica del aborto que se realiza con el respeto
a la ponderacién de todos los intereses involucrados en el conflicto y
a la jerarquia que les concede la Constitucién y el Ordenamiento juri-
dico en su conjunto; tomando en consideracién especialmente el dis-
tinto valor que puede presentar la vida humana en formacién y la im-
portancia del ejercicio de los derechos fundamentales; y, por ultimo,
resolviendo con el menor perjuicio posible, una situacién de «déficit»
en la que el Derecho no puede salvar todos los bienes juridicos afec-
tados, ha de ser una conducta licita (38). La siguiente conclusién es

(38) Algunos autores, con el propésito de explicar la exencién en los casos de
aborto no punible a través de una via que no implique declarar «licito» el aborto, han
recurrido a soluciones que sin embargo, y en mi opinién, no pueden ser coherentes
con el mencionado propésito. En el sentido apuntado, MOLINA/SIEIRA consideran que
las indicaciones no pueden representar causas de justificacién especificas, por cuanto
la justificacién implicaria una valoracién positiva, incompatible con el valor superior
que en todo caso, segiin estas autoras, tiene la vida del nasciturus sobre los derechos
de 1a mujer (cfr. El delito de aborto, pp. 94 y ss.). Hasta aqui, se puede aceptar que
con semejante punto de partida encuentren dificultades para la justificacién. Lo que
no se explica es que no las vean para declarar que las indicaciones representan «cau-
sas de atipicidad» (sin embargo, ésta es la solucién que defienden, cfr. ibidem.). Si la
vida del nasciturus tiene en todo caso un valor superior, las mismas dificultades para
admitir la justificacién se encuentran ya, previamente, a la hora de determinar la tipi-
cidad o atipicidad del comportamiento. Pues la determinacién de lo que es tipico re-
presenta el resultado de una ponderacién en la que se han tenido en cuenta los fines
del Derecho penal y concretamente la funcién de proteccién de bienes juridicos. Por
tanto, si se sostiene que el aborto subsumible en las indicaciones no es siquiera tipi-
co, s6lo puede ser porque el legislador haya decidido no prohibir su comisién, sobre
la base de los criterios que en todo caso tiene en cuenta para establecer el dmbito de
lo prohibido. MOLINA/SIEIRA, no obstante, creen que, como la vida del nasciturus es
de valor superior a los derechos de la mujer, «la falta de prohibicién penal de respeto
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que las indicaciones s6lo pueden ser causas de justificacion o causas
de atipicidad.

III. LA NATURALEZA DE LAS INDICACIONES: CAUSAS DE
ATIPICIDAD

1. La conexion con diversas causas de justificacion

Comparto con la doctrina mayoritaria la opinién segiin la cual en
el sistema de indicaciones el legislador ha tomado como punto de par-
tida para la despenalizacién, valoraciones similares a las que han lle-
vado a la prevision de determinadas causas de justificacion genéricas.
Ahora bien, discrepo de la comprensién, que parece ser la mis exten-
dida, segtin la cual en el 417 bis del C6digo penal estarfamos ante ma-
nifestaciones especificas del estado de necesidad (39). Mas adecua-

a la vida del nasciturus no implica ni licitud ni ilicitud juridica» (p. 96), por lo que la
ausencia de tipicidad se fundamentaria en la renuncia a la pena por «inexigibilidad
general». Segun estas autoras, aunque el nasciturus merece proteccién, en el caso de
las indicaciones no resulta «adecuado» o «conveniente» la tipificacién penal de estos
comportamientos (pp. 96-98). A mi modo de ver, sin embargo, no cabe afirmar que
una conducta que ni siquiera es tipica no resulte a su vez «licita», por lo que el recur-
so a las causas de atipicidad no elimina la supuesta objecién que supondria la decla-
racion de licitud. Por otra parte, estas autoras no explican de modo suficiente por qué
en estos casos «no es exigible» a la mujer que se abstenga de interrumpir el embara-
Zo, ni tampoco oponen razones materiales para explicar la «conveniencia» o «ade-
cuacién» de la permisién del aborto. Es mas, creo que resulta més respetuoso con la
vida del nasciturus el hacer depender su menor proteccién de la colisién con dere-
chos fundamentales cruciales en nuestro Ordenamiento (el derecho a la libertad, la
dignidad, el libre desarrollo de la personalidad y la intimidad), que de vagas razones
de «conveniencia».

(39) No obstante, es preciso tener en cuenta que las interpretaciones en torno a
la conexién entre el estado de necesidad genérico y las indicaciones difieren con res-
pecto al grado de relacién. Algunos autores, en primer lugar, han apreciado una rela-
cién de especialidad, que implicaria la necesidad de extender los requisitos generales
del estado de necesidad sobre los supuestos contemplados en las indicaciones. Segtin
Diez Ripollés, los conflictos reflejados en las indicaciones comparten una base comuin
con el estado de necesidad genérico, a la que se afiaden determinados valores sociales
e instrumentales que provocan una modificacion en la ordinaria ponderacién de inte-
reses (cfr. «El articulo 417 bis del Cédigo penal...», pp. 110y ss.). La consecuencia
practica que obtiene este autor es que «la relacion de especialidad ente el articulo 8.7
y el articulo 417 bis [...] no supone que deba prescindirse de los restantes requisitos
del articulo 8.7, a no ser que el articulo 417 bis los conciba expresamente de otro mo-
do o de su ausencia de mencién se permita deducir, implicita pero claramente, que
hay intencién por parte del legislador de no exigirlos» (cfr. «Andlisis de los
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das me parecen las interpretaciones que observan la conexién de las
indicaciones con los principios que subyacen en distintas causas de
justificacién, como el propio estado de necesidad, el ejercicio legiti-
mo de la profesién y el ejercicio legitimo de un derecho, sin que ello
suponga una relacion de especialidad, en el sentido estricto con el que
ésta es entendida por las reglas concursales (que podria determinar,
por tanto, la oclusién del precepto general) (40). Ante las objeciones
manifestadas por un sector de la doctrina a esta solucién, en el senti-
do de que una comprensién mixta, que introduce conexiones con dis-
tintas circunstancias, generaria una cierta disfuncién, creo que la
mencionada interpretacién responde de forma més rigurosa a la com-
plejidad de estas concretas situaciones de conflicto (41). Por un lado,
es preciso recordar que en puridad no existe un delito genérico de

elementos de la causa de justificacién...», p. 243). Laurenzo Copello no se pronuncia
de una forma tan tajante y, sin embargo, también revisa en las indicaciones del 417
bis los requisitos generales del estado de necesidad, mostrando dnicamente su des-
acuerdo con la posible exigencia de la ausencia de deber de sacrificio (que, por el
contrario, s que requiere expresamente el articulo 20.5.%), (cfr. El aborto no punible,
1990, pp. 199 y ss.). Otros autores, sin embargo, creen que la relacién entre el 417
bis y el 20.5.° no es de especialidad en sentido estricto. En esta linea, Romeo Casa-
bona sélo admite la relacién de especialidad con la indicacién terapéutica, apuntando
que dicha relacién de especialidad es «funcional» y no légica, por cuanto no hay
coincidencia entre los requisitos de la indicacién terapéutica y los del estado de nece-
sidad. De este modo, continiia Romeo, no es posible trasladar los requisitos del 20.5.°
al 417 bis, ya que se crearia una nueva eximente al margen de lo establecido por la
ley (cfr. El Derecho y la bioética, 1994, pp. 320 y ss.).

(40) En este sentido, CUERDA ARNAU, «Aborto y estado de necesidad...»,
pp. 220-221; BaJo FERNANDEZ, Manual, 2.% ed., 1992, pp. 117-119; CEREZO MR, Es-
tudios sobre la moderna reforma penal, 1993, pp. 57 y ss. Con ciertas reservas, tam-
bién en esta direccién LuzON PENA, en «Indicaciones y causas de justificacin en el
aborto...», p. 631.

(41) Diez Ripollés entiende que el criterio del ejercicio legitimo de la profe-
sién produciria disfunciones ya que haria mas compleja la interpretacién del articu-
lo 417 bis. Segiin este autor, si la conducta del médico queda justificada por el ejerci-
cio legitimo de la profesion, entonces habria que admitir que su comportamiento es
«sustancialmente» licito, mientras que la conducta de la mujer, amparada en el crite-
rio de la inexigibilidad, sélo serfa «formalmente» licito. Ademds, Diez Ripollés cree
que con esta interpretacion se estaria pidiendo a la profesion médica que integrara la
destruccion de la vida del nasciturus en el ambito normal de su actividad (cfr. Digz
RIPOLLES, «El articulo 417 bis del Cédigo penal...», pp. 115 y ss.). Tampoco Lauren-
zo Copello considera adecuado el criterio del ejercicio legitimo de la profesion, pues
segin esta autora en los casos de aborto no hay propiamente una intervencién «cura-
tiva», ni es posible recabar el consentimiento del nasciturus, necesario, en opinion,
de Laurenzo, para que el ejercicio de la profesién médica fuera legitimo (cfr. en El
aborto no punible, 1990, pp. 151-153). Desde mi punto de vista, sin embargo, estas
objeciones pueden ser superadas en atencion a las siguientes razones. En primer lugar,
es preciso advertir que lo que realmente resultaria contradictorio es que los médicos
recibieran el mensaje de que el aborto en determinadas condiciones, las cuales
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aborto, sino que la Ley tipifica distintas conductas relacionadas con
el aborto, que tienen significado diverso. De este modo, una estricta
consideracion de la configuracién del Titulo IT del Cédigo penal y de
las consecuencias penolGgicas previstas para las distintas figuras tipi-
cas, asi como de lo estipulado en el articulo 417 bis, ha de favorecer
la interpretacién de que la valoracién juridica y los criterios utiliza-
dos para la misma varian en funcién de si estamos ante la mujer, el
médico o personal sanitario o un tercero. Por otro lado, es preciso ad-
vertir que mientras que el estado de necesidad se define como la cau-
sacion de un mal para evitar un mal que amenaza, la interrupcién del
embarazo, representa el ejercicio de los derechos fundamentales de la
mujer, y esto es algo que ha de ser tenido en consideracion. Precisa-
mente, en mi opinidn, €ste es un aspecto que no ha ocupado el lugar
que requiere en la discusion sobre el aborto y que exige una atencioén

exigen entre otras cosas su intervencion, estd permitido, pero que sin embargo no re-
presenta una conducta licita y no puede ser integrada en el 4mbito normal de su acti-
vidad. Con esta interpretacidn, habria que admitir que el Ordenamiento juridico pare-
ce aceptar unos determinados fines (garantizar el ejercicio de determinados derechos,
con ¢l debido respeto a todos los intereses en conflicto, en condiciones sanitarias que
eviten dafios mayores), pero luego no establece los mecanismos adecuados para con-
seguirlos o incluso actia en contra de sus propios fines: y es que ademas de los posi-
bles propios reparos de conciencia, los médicos que realicen estas practicas pueden
encontrar reparos sociales o juridicos a su actuacidn, a no ser que se reconozca de
una vez por todas que es licita y que, por tanto, no puede representar otra cosa que el
ejercicio legitimo de la profesién. Y digo que se reconozca, por los intérpretes y apli-
cadores del Derecho, porque realmente el Ordenamiento juridico, en mi opinidn, ya
lo ha reconocido. Si el 417 bis establece una serie de exigencias para la practica del
aborto, es porque considera que s6lo con el cumplimiento de las mismas la préactica
abortiva se ajusta a lo requerido por el Derecho, es decir, es licita. Esto debe ser asf,
porque si se mantuviera que una actuacion médica, que se ajusta a lo requerido por la
norma, no obstante no es licita, entonces podria transmitirse la impresién de que al
Ordenamiento le es indiferente que los médicos ajusten sus intervenciones en estos
casos a lo dispuesto por el Derecho: es decir, podria llegarse a la insatisfactoria con-
clusién de hacer equivalentes, en el sentido de «licitud» y ejercicio legitimo de la
profesidn, la conducta del médico que practica un aborto con el respeto de las exi-
gencias del 417 bis y la de aquel que lo realiza al margen de lo previsto legalmente.
En segundo lugar, no creo que el criterio del ejercicio legitimo de la profesién intro-
duzca disfunciones en la medida en que se adopte como punto de partida, como en-
tiendo que debe hacerse, la conviccién de que la mujer que libremente decide inte-
rrumpir su embarazo en los casos permitidos por la Ley, esta ejerciendo legitimamente
sus derechos fundamentales a la libertad, la dignidad y la intimidad. De este modo,
tanto la conducta del médico como la de la mujer serfan materialmente licitas. El he-
cho de que el articulo 417 bis 2 establezca menos requisitos para declarar la licitud
de la conducta de la mujer se explica por el hecho de que el Ordenamiento juridico
concede un valor superior al ejercicio de los derechos fundamentales, en cuya restric-
cion los limites deben ser menores que los establecidos para regular el ejercicio de la
profesion médica.
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especial, antes de ofrecer una opinién concluyente sobre la naturaleza
de las indicaciones y los principios que las inspiran.

2. La necesidad de replantear el valor de los derechos de Ia
mujer en el Ambito de la despenalizacion del aborto

En su voto particular a la STC 53/1985, el magistrado Tom4s y
Valiente sefialaba que «frente a tantas consideraciones sobre la vida
como valor, llama la atencién que en la sentencia no se formule nin-
guna sobre el primero de los que la Constitucién denomina valores
superiores: la libertad», omisién que tal vez se explica por «la esca-
sa atencién que se presta a los derechos de la mujer embaraza-
da» (42). Esta conviccién es compartida por un importante sector de
la doctrina que destaca el valor central de los derechos fundamenta-
les, por supuesto también cuando éstos son ejercidos por las mujeres
con relacidn al no menospreciable interés de las personas en confi-
gurar libremente todo un proyecto de vida (43). No es el momento
de emprender una investigacién sobre el alcance de la posible dis-
criminacidn de los derechos de la mujer y las razones de la misma.
Pero creo posible afirmar, con el animo de no caer en simplificacio-
nes, que en el debate sobre el aborto parecen confluir las creencias
sociales que han relegado en general los derechos de la mujer a un
segundo plano, con aquellas que sitian la maternidad en un 4mbito
sacralizado, que tiene que ver no sélo con determinadas conviccio-
nes religiosas, sino también con la necesidad, explicada desde un
punto de vista antropoldgico, de preservar la continuidad de la vida
y de la especie.

(42) Estas declaraciones son destacadas por VIVES ANTON en su comentario a
la sentencia, precisamente insistiendo en que tal vez esto representaba «el problema
juridico central» («Valoraciones ético-sociales...», pp. 138 y ss.). También VIVES su-
braya las palabras del magistrado RUBIO LLORENTE, en su voto particular, cuando se-
fiala como error de la sentencia que ésta no hubiera entrado a fondo «en el problema
que la tipificacién penal del aborto consentido plantea desde el punto de vista del de-
recho de la mujer a su intimidad y a su integridad fisica y moral».

(43) Insisten en la necesidad de conceder a los derechos de la mujer el valor
esencial que poseen como derechos fundamentales de la persona, constitucionalmen-
te reconocidos, MIR PUIG, «Aborto, estado de necesidad y Constitucién...», pp. 251 y
ss.; CUERDA RIEzU, «El delito de aborto...», pp. 355 y ss.; VIVES ANTON, «Valoracio-
nes ético-sociales...», pp. 138 y ss.; CARBONELL MATEU, «Libre desarrollo de la per-
sonalidad...», pp. 699 y ss.; CUERDA ARNAU, «Aborto y estado de necesidad...»,
pp- 220y ss.; IBAREZ Y GARCIA VELASCO, La despenalizacion del aborto voluntario,
1992, pp. 266 y ss.
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Las dificultades para conceder la atencién que requieren los dere-
chos fundamentales de la mujer se incrementan cuando esos derechos
se concretan en un «derecho al aborto». A pesar de que la mayoria de
la doctrina cree que las conductas realizadas al amparo de las indica-
ciones estdn justificadas, pocos autores hablan del «derecho al abor-
to» (44). Pero esas reticencias operan también en el lenguaje social
que se refiere, especialmente entre los sectores involucrados en las
précticas abortivas, a la «interrupcién voluntaria del embarazo». Al
respecto, me gustaria apuntar que tal vez esta expresion no sea un eu-
femismo, pues cabe imaginar que las propias mujeres que deciden
abortar no tienen como proposito directo la destruccién de una vida
en formacién, es mds, la pérdida de la misma es un elemento que in-
crementa lo traumadtico de la situacién, sino que intentan continuar de
forma responsable con su proyecto de vida, que se veria radicalmente
transformado si no interrumpieran su gestacién. En consecuencia,
mas que de un «derecho al aborto», de lo que parece que estamos ha-
blando es de la concrecion de los derechos a la libertad, la intimidad,
la dignidad y el libre desarrollo de 1a personalidad también en el 4m-
bito de la maternidad.

3. La conexion especial de las indicaciones con el ejercicio legiti-
mo de un derecho

Si partimos de la creencia de que en los casos de aborto permiti-
do, con relacién a la mujer, la base de la justificacién reside en la lici-
tud de la conducta de aquélla, que en el ejercicio de derechos funda-
mentales, esencialmente a la libertad y a la intimidad (45) resuelve el

(44) Lo ha admitido expresamente, CUERDA RIEZU, cfr. «El delito de aborto...»,
p- 356. Gimbernat Ordeig ha puesto de manifiesto la necesidad de emplear una ter-
minologia clara que se corresponda con una postura clara: segtin sus palabras, su te-
sis es «proabortista» y advierte de la necesidad de claridad citando a Freud, cuando
dice que «se empieza cediendo en las palabras y se acaba claudicando en el fondo»
(cfr. Estudios de Derecho penal, 2.7 ed., 1990, p. 65). Sin embargo, otros autores han
negado, también expresamente, la existencia de un «derecho al aborto» (cfr. MoLI-
NA/SIEIRA, El delito de aborto, 2000, pp. 87 y ss.).

(45) La discusién sobre el aborto en Estados Unidos ha estado siempre condi-
cionada por la importante tradicién social y juridica que en este pais concede un lu-
gar esencial en la organizacién estatal a los derechos a la libertad individual y al am-
bito de autonomia personal y de privacidad (que, en este tiltimo principio podria tener
ciertas conexiones con nuestro derecho a la intimidad). Quizas esta tradicién es la
que explica que, a pesar del importante peso que también tienen en este pafs determi-
nadas convicciones morales en la propia actividad politica, la famosa sentencia de la
Corte Suprema «Roe versus Wade» siga siendo el punto de referencia en materia de
aborto. Esta sentencia, de 1973, adopt6 como presupuesto el reconocimiento de un
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conflicto mediante el respeto a los diversos intereses en juego, con
sujecidn a las reglas sefialadas por el Ordenamiento que en estos ca-
sos buscan la creacién del menor dafio posible, no parecen existir es-
peciales obstdculos para admitir que esta justificacién se basa en los
mismos principios que inspiran la eximente de ejercicio legitimo de
un derecho, recogida en el articulo 20.7.° del Cédigo penal.

Sin embargo, aunque algunos autores han apreciado esta relacion,
la misma no ha sido desarrollada en sus consecuencias, y la atencion se
ha desviado a la cuestién de la aplicabilidad del ejercicio legitimo de la
profesidn en el caso del médico que practica el aborto (46). En este sen-
tido, Cerezo Mir, que parece reconocer que sélo el supuesto de aborto
terapéutico con riesgo vital para la embarazada encaja en la estructura
del estado de necesidad justificante, sostiene que la justificacién del

ambito de autonomia, libertad individual y privacidad para la mujer, también con re-
lacién a la posibilidad de procreacién, limitando el poder de intervencién de los Es-
tados para prohibir el aborto. No obstante, en la medida en que también reconoce el
interés de los Estados en «regular» el aborto, considera que los derechos de la mujer
y el interés de los Estados pueden ser armonizados de la siguiente manera: respetan-
do los derechos de la mujer durante el primer trimestre en todo caso, regulando su
ejercicio en el segundo trimestre bajo la estricta consideracién de la salud de la ma-
dre, y admitiendo la posibilidad de la ilegalizacién en el tercer trimestre. Tras esta
sentencia, se produjeron dos consecuencias de manera coetdnea: por un lado, la
practica del aborto se normalizd en sus condiciones sanitarias, y una buena parte de
la sociedad pareci6 estar de acuerdo en el reconocimiento de la autonomia de la mu-
jer; sin embargo, los grupos conservadores, provida, algunas confesiones religiosas
y sectores destacados del Partido Republicano, mostraron su discrepancia y el deseo
de que la sentencia fuese revocada. Desde entonces, algunas decisiones jurispruden-
ciales (como las sentencias «Webster v. Reproductive Health Service», de 1989, o la
«Parenthood v. Casey», de 1992), han establecido algunos limites al alcance de la
sentencia «Roe v. Wade», en el sentido, la primera citada, de impedir la financiacién
del aborto a través de la sanidad piiblica, situando el aborto como el ejercicio de una
libertad més que de un derecho, y la segunda, estableciendo algunas restricciones
formales durante el primer trimestre. Sin embargo, ninguna de ellas ha desmontado
el principio que fundamenta la decisién «Roe v. Wade», consistente en situar en un
lugar central los derechos de 1a mujer a la libertad individual y a la privacidad (so-
bre la experiencia del aborto en Estados Unidos, cfr. DWORKIN, El dominio de la vi-
da, 1994, especialmente, pp. 13 y ss. y 136y ss.; sobre las decisiones de la jurispru-
dencia norteamericana, cfr. MARIN GAMEZ, Aborto y Constitucion, 1996, pp. 350
y SS.).
(46) Sdélo CUERDA ARNAU se refiere de una forma mads clara a la conexién entre
los casos de aborto consentido la eximente de ejercicio legitimo de un derecho (cfr.
«Aborto y estado de necesidad...», pp. 225 y ss.). Sugiere también esta posibilidad
Luz6N PERA, aunque después considera que la conexion se establece mds bien con el
ejercicio legitimo de la profesién (cfr. «Indicaciones y causas de justificacion...»,
p- 631). Por su parte, tanto CEREZO MIR como BAJO FERNANDEZ se refieren a la cone-
xién de las indicaciones concretamente con la eximente de ejercicio legitimo de la
profesion (cfr. CEREZO MIR, Estudios sobre la moderna reforma penal espafiola,
1993, p. 60; BAJO FERNANDEZ, Manual PE, 2. ed., 1992, pp. 118 y ss.).
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médico en los demas casos se basa en el ejercicio legitimo de la profe-
sién, derivando la legitimidad de la intervencion del médico en la evita-
cién de los dafios a la integridad fisica o la vida de la mujer (47).

Las reticencias a la hora de establecer la conexién ente los su-
puestos de las indicaciones y la eximente de ejercicio legitimo de un
derecho no sélo se derivan, a mi modo de ver, de las dificultades an-
tes apuntadas para reconocer los derechos de la mujer, sino también
de la falta de concrecién de dicha eximente, que la hace aparecer co-
mo un ambito abonado a la inseguridad juridica. Como ha puesto de
manifiesto Mestre Delgado, la «mala prensa» de la eximente de ejer-
cicio legitimo de un derecho se ha visto alimentada por la inclusién
tradicional en su radio de aplicacion de supuestos en los que la justifi-
cacion dificilmente podia explicarse: el derecho al «auxilio propio» o
«vias de hecho», los derechos disciplinarios o los derechos de correc-
ci6n paternos filiales, entre otros (48). Asi entendidas las cosas, la im-
posibilidad de considerar licitos estos comportamientos desde la pers-
pectiva del sistema de valores vigente en la sociedad actual y
reconocido en la Constitucidn, podria aconsejar la desaparicién de es-
ta eximente. Sin embargo, como propone Mestre, tal vez conviene re-
plantear su contenido al amparo de la tendencia observada en los sis-
temas juridicos occidentales, que sostienen la influencia de los
derechos fundamentales en la interpretacién del Ordenamiento juridi-
co en su conjunto y del Derecho penal en concreto (49). De esta ma-
nera es posible derivar de las distintas normas constitucionales, as{
como de la jurisprudencia constitucional de los distintos Estados o de
la emanada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas o
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales tienen un caricter justificante.
Coincido con este autor, en que la utilizacién de la eximente de ejer-
cicio legitimo de un derecho en estos casos, sometida a los limites y
valoraciones que se derivan de la exigencia de legitimidad, es un ins-
trumento valido para encauzar los conflictos que se plantean cuando
el ejercicio de los derechos fundamentales colisiona con otros intere-
ses protegidos (50).

(47) Cfr. CEREZO MR, ibidem.

(48) Sobre esta problemaitica, insistiendo en la falta de adecuacién de estos su-
puestos derechos para conformar el contenido de la eximente, cfr. MESTRE DELGADO,
La eximente de ejercicio de un derecho y las causas supralegales de justificacion pe-
nal, Madrid, 2001, edit. Edisofer, pp. 39 y ss.

(49) Cfr. MESTRE DELGADO, La eximente, pp. 214 y ss.

(50) Sin que se explique suficientemente por qué seria preferible una explica-
cién «supra legal» de la naturaleza de la justificacion que se deriva del ejercicio de
derechos fundamentales. Véase MESTRE DELGADO, La eximente, pp. 214 y ss.
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Abundando en esta direccién, es preciso tener en cuenta que
cuando se habla de «ejercicio legitimo de un derecho» no se esta re-
conociendo un derecho al aborto libre en todos los casos. Pues en rea-
lidad, también en la mencionada eximente subyace una ponderacién
o valoracién, como ya se ha apuntado, a través de la cual se sujeta a
limites el ejercicio del Derecho, para que se mantenga en un dmbito
de «legitimidad». Es cierto que esto requiere un esfuerzo interpretati-
vo y que en aras de la seguridad juridica debe ser realizado cuanto an-
tes. Pero ello no es 6bice a la admision del principio del ejercicio le-
gitimo de un derecho, de la misma manera que no lo ha sido en otros
ambitos requeridos de interpretacion (por ejemplo, en la delimitacion
del derecho a Ia libertad de expresion frente al honor).

Por otra parte, la Ley ha establecido (aunque, como se ha sefiala-
do, de una forma no muy acertada) una serie de elementos que contri-
buyen a la determinacidn de la legitimidad del ejercicio. De esta ma-
nera, el conjunto de requisitos contenidos en las indicaciones
representa un indicio esencial en la determinacién de la legitimidad
del ejercicio, tanto del derecho por parte de la mujer, como de la pro-
fesion por parte del médico. Bajo esta comprensién se consigue una
mejor armonizacién de las distintas valoraciones que reciben las con-
ductas de los sujetos implicados en las pricticas abortivas, tal y como
se desprende de la interpretacién sistematica de los articulos 145
y 417 bis del Cédigo penal. En el caso del médico, las indicaciones
establecen pautas materiales (que aluden al resultado de la pondera-
cién entre los derechos de la mujer y el bien vida humana en forma-
cién) y requisitos formales (prictica en centros acreditados, dictdme-
nes) que exigen la realizacién de los abortos dentro de unos limites,
en los que se cause el menor dafio posible. En el caso de la mujer, los
requisitos de «legitimidad» decrecen, por cuanto resulta ser la titular
del derecho fundamental que se materializa, siendo necesaria la con-
currencia del conflicto material y la intervencién del médico, pero sin
que se exija la intervencion en centros acreditados o los dictdmenes.
En el caso del tercero, como falta el ejercicio legitimo del derecho o
de la profesion, la justificacion sélo podria quedar amparada por un
estado de necesidad genérico, siempre que se demostrara la concu-
rrencia de los requisitos previstos en la eximente genérica.

Ahora bien, llegados a este punto es procedente plantearse si el
uso de valoraciones similares a las empleadas en la configuracién de
determinadas causas de justificacion, ha de conducir automditicamen-
te a la conclusién de que también dichas indicaciones representan
causas de justificacién especificamente configuradas, o si, de otro
modo, la solucidn pasa por admitir que el articulo 417 bis recoge au-
ténticas circunstancias de atipicidad.

ADPCP. VOL. LVI. 2003



La insuficiencia del sistema de indicaciones en el delito de aborto 245

4. Causas de atipicidad

En los pérrafos precedentes, se ha intentado demostrar la oportu-
nidad de dos afirmaciones esenciales. Por un lado, la de que en la re-
gulacién de las indicaciones el legislador no ha tomado como punto
de partida de manera exclusiva la existencia de un conflicto de intere-
ses, sino que ha tenido en cuenta que en los casos de aborto consenti-
do confluyen distintas actuaciones que guardan conexién, en su valo-
racién juridica, con otros principios también reconocidos por el
Ordenamiento en la determinacién del ambito de lo prohibido, como
son el ejercicio legitimo, esto es conforme a Derecho, de profesiones
y de derechos fundamentales. Por otro lado, en la valoracién efectua-
da por el legislador en la definicion del &mbito de lo permitido ha de
tener especial significacién la consideracién, como en mi opinién no
puede ser de otro modo, de que en la tipificacién del aborto consenti-
do se estd sometiendo a regulacion el ejercicio de derechos funda-
mentales de la persona.

Bajo esta comprension, es preciso advertir que la necesidad de de-
limitar de forma pormenorizada los 4mbitos prohibidos y las zonas de
permisién, en aquellos delitos que precisamente protegen el ejercicio
de derechos fundamentales, se presenta ya en el momento de concre-
tar qué es tipico y qué no lo es. Esto se aprecia de manera clara en
los delitos de detenciones ilegales, contra la intimidad, la inviolabili-
dad del domicilio o de vulneracién de derechos fundamentales. En to-
dos ellos, tras realizar las oportunas valoraciones sobre la considera-
cién de otros intereses del Ordenamiento juridico y de la sociedad
(que se refieren, de forma especial, al interés en perseguir a los res-
ponsables de los delitos y en recabar las pruebas que permitan su pro-
cesamiento), el legislador ha establecido ambitos de riesgo permitido,
en los que las actuaciones de los funcionarios en los casos en los que
«media causa legal por delito» y se respetan las garantias constitucio-
nales y legales, no son siquiera tipicas. Y ello a pesar de que repre-
sentan ostensibles limitaciones del ejercicio de derechos fundamenta-
les, como la libertad, la intimidad o la inviolabilidad del domicilio. A
titulo de ejemplo, los ataques contra la intimidad tipificados en los ar-
ticulos 197 y ss. del Cédigo penal (apoderamiento de documentos o
efectos personales, interceptacion de las comunicaciones, revelacién
de secretos, etc.) o el allanamiento de morada (arts. 202 y ss.) confi-
guran una zona de prohibicién general de vulneracién de derechos
fundamentales, que s6lo puede ser entendida poniendo estos precep-
tos en conexién con los articulos 534 y ss., que restringen la prohibi-
ci6n bajo determinadas circunstancias. De este modo, de la estricta
interpretacién sistemdtica del contenido de tipicidad de estos delitos
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se deriva, a mi modo de ver, que el legislador ha establecido un 4mbi-
to de prohibicidn general y otro de riesgo permitido, siempre y cuan-
do se cumplan determinadas condiciones, también expresamente pre-
vistas: que medie «causa legal por delito» y que se cumplan las
garantias legales y constitucionales (51).

En el ambito de los derechos de la mujer relacionados con la ges-
tacion o la maternidad, la exclusién de la tipicidad en comportamien-

(51) A este respecto, el articulo 18 de la Constitucién espaiiola declara: «1.
Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrd hacerse en
€1 sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante de-
lito. 3. Se garantizari el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las pos-
tales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucion judicial. 4. La Ley limitard el uso
de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.» El legislador penal ha seguido el
mandato constitucional de garantia de los diversos bienes juridicos relacionados
con el derecho fundamental a la intimidad, estructurando la proteccién en tres 4m-
bitos. En primer lugar, se protege la intimidad frente a los posibles ataques entre
particulares. A esta clase de agresiones se refieren los articulos 197, 199, 200, 202
y 203 del Cédigo penal. En segundo lugar, existe un segundo ambito de proteccidn,
en el que se intenta proteger la intimidad de los ciudadanos frente a los ataques per-
petrados por funcionarios publicos o autoridades, con prevalimiento de su cargo,
pero sin que medie causa legal por delito. A estas conductas aluden los articulos
198 y 204 del Cédigo penal. Por tltimo, también se regula la proteccidn de la inti-
midad frente a las agresiones realizadas por funcionarios publicos o autoridad,
existiendo causa legal por delito, pero que no se ajustan a la ley por cuanto, a pesar
de ser realizadas dentro de un proceso de investigacién judicial, vulneran, de algtin
modo, las garantias constitucionales que rigen estas intromisiones (arts. 534 y ss.
del Cddigo penal). El articulo 18 de la CE reconoce que el derecho a la intimidad
puede admitir determinadas intromisiones, en los casos de resolucién judicial o fla-
grante delito. Sin embargo, estas injerencias deben ser llevadas a cabo a través de
un procedimiento que precisamente pretende que se realicen con el respeto maximo
a las garantias establecidas en el texto constitucional y las normas que lo desarro-
Han. En concreto, los articulos 545 a 588 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal re-
gulan el procedimiento para la entrada y registro en lugar cerrado, el registro de li-
bros y papeles, y la detencion y apertura de la correspondencia escrita y telegréfica,
diferenciando, por un lado, las entradas y registros ordenadas por los jueces, que se
rigen por la necesidad de auto motivado, salvo que exista consentimiento, y las en-
tradas y registros realizados directamente por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
sin necesidad de auto previo motivado, s6lo en algunos casos (casos de detencién
de personas contra las que se ha dictado auto de prisién, casos de flagrante delito,
supuestos en los que el delincuente inmediatamente perseguido se oculte en alguna
casa, o casos de personas integradas en bandas armadas, individuos terroristas o re-
beldes). El articulo 21.1 de la LOPSC indica que los agentes de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad s6lo pueden realizar entradas y registros conforme a la Constitu-
cién y las leyes y aflade que «serd causa legitima suficiente para la entrada en
domicilio 1a necesidad de evitar dafios inminentes y graves a las personas y a las co-
sas, en supuestos de catdstrofe, calamidad, ruina inminente u otros semejantes de
extrema y urgente necesidad».
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tos relacionados con el aborto consentido en determinadas condicio-
nes (arts. 145.2 o 417 bis) o con las lesiones imprudentes al feto
(art. 158), refleja una ponderacién realizada por el legislador, que en
el momento previo a la delimitacién del 4mbito de lo tipico, ha tenido
en cuenta los derechos mencionados, y la ponderacién que subyace a
la valoracién de su ejercicio como legitimo (52). Esa misma pondera-
cién es la que, en mi opinién, ha extraido de la zona de prohibicién
los comportamientos que con caricter general quedan amparados por
las indicaciones. Por supuesto, este espacio de permision se extiende
también a los médicos, si bien con mayores restricciones, en la medi-
da en que, como se ha destacado, el fundamento de la no prohibicién
se encuentra en el ejercicio de la profesién sujeto a determinados
limites (53).

En los supuestos contemplados en el articulo 417 bis, en conse-
cuencia, no estamos ante el binomio regla-excepcién tradicional-
mente utilizado para explicar la justificacién de, en principio,
cualesquiera de las conductas tipificadas en el Cédigo penal, en al-
gunos supuestos excepcionales. Mds bien nos encontramos ante un
mecanismo de delimitacién de espacios de prohibicién o permision,
que responden, como también ocurre en otros delitos, a la pondera-
cién previa de las situaciones de conflicto en las que se encuentran
determinados intereses y derechos protegidos por el Ordenamiento
juridico.

Desde mi punto de vista, esta interpretacién se confirma si se
atiende a que en la préctica, las circunstancias del 417 bis no operan
como causas de justificacién, sino como auténticas causas de atipici-
dad. En esta direccién hay que entender el hecho de que los abortos
realizados en centros acreditados, supuestamente al amparo de las
indicaciones (por ejemplo, los 77.125 abortos practicados en 2002,
segin el Ministerio de Sanidad) no sean objeto de un proceso penal
para determinar la concurrencia de la concreta indicacién, como por

(52) Con respecto a la exclusién de la mujer del 4mbito tipico de las lesiones
imprudentes, Pérez Manzano ha criticado a la doctrina que considera el articulo 158
una causa personal de exclusién de la pena, a la vez que afiade: «Considero mds ra-
zonable entender que se trata mds bien de la resolucién legal de una situacién de con-
flicto entre la restricci6n de la libertad de la embarazada que implica el imponerle
deberes de cuidado y la protecci6n de la salud del feto, de manera que se trata de ha-
bilitar una zona de riesgo permitido mas amplia para la embarazada que para terce-
ros» (cfr. en BAJO FERNANDEZ, (dtor.), Compendio, 2003, p. 456).

(53) El hecho de que en el caso de los delitos contra la intimidad, la determi-
nacién de la zona de permisién requiera la interpretacién de otras normas a las que
las leyes penales se remiten y en el caso del aborto se refleje expresamente, no puede
representar un obsticulo a la creencia de que estamos ante un mismo fenémeno de
resolucion prevista del conflicto a través de la fijacién de ciertos limites.
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el contrario si que sucede en los casos en los que concurre alguna de
las causas de justificacién genéricas, que sélo pueden dar lugar al so-
breseimiento libre (con lo que en cualquier caso permiten la apertura
del proceso) cuando su presencia sea «indudable», teniendo en cuenta
ademds que en el caso del estado de necesidad ni siquiera cabe el so-
breseimiento, por cuanto el proceso debe continuar a los efectos de
responsabilidad civil (54).

En el mismo sentido hay que interpretar el hecho de que no quepa
considerar como «tentativa» de delito de aborto las practicas que tien-
den a la realizacién de un aborto indicado pero fracasan, ya sea por la
inidoneidad de los medios empleados o por cualquier otra razén,
mientras que si cabe calificar como tentativa de lesiones, si bien justi-
ficadas, las acciones dirigidas a frenar la agresién de un sujeto por el
que legitimamente se defiende.

Por tltimo, con esta comprension se explica que no sea aprecia-
ble una «exencidén incompleta», por cuanto por decisién del legisla-
dor el articulo 417 bis sélo admite su apreciacién de forma completa
o su desestimacion.

En consecuencia, no existe una razén suficiente que abogue por
la justificacién, cuando de la configuracién legal del precepto parece
desprenderse que el 417 bis forma parte de la estructura tipica que de-
fine el aborto consentido, algo que parece confirmarse si atendemos
al funcionamiento de este sistema en la practica (55). Por todo ello,
parece mas adecuado sostener que el sistema de indicaciones repre-
senta, en conexion con el articulo 145 del Cédigo penal, un catdlogo
de causas de atipicidad.

(54) Véanse los articulos 637, 641 y 782 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.

(55) Esto es lo que ocurre, a mi juicio, con el problema de la provocacién del
conflicto reflejado en las indicaciones. En el supuesto de que la embarazada o un ter-
cero provocase la situacién de conflicto (con determinadas actuaciones arriesgadas
que convirtieran la continuacién del embarazo en un grave riesgo para la salud de la
mujer), se suscitarfa la duda, como ocurre en el estado de necesidad provocado, de si,
aceptando la justificacién de la accién necesaria, en este caso el aborto, se podria ha-
cer responder por el resultado final imputando el mismo no a la accién necesaria, si-
no a la provocacién precedente. Esta posibilidad, sostenida por la teoria de 1a actio
illicita in causa, requiere, a mi juicio, que el resultado se siga considerando ilicito y
que quepa una imputacién del mismo en términos ordinarios: que la provocacion y el
resultado, en atencidn a lo previsto en los tipos, puedan representar el desvalor de ac-
cién y el desvalor del resultado del delito que concurra. Esto, que puede ser defendi-
do, con limitaciones, en el ambito de las causas de justificacién, resulta imposible en
estos casos. Pues si la mujer aborta al amparo de lo establecido en el 417 bis, no en-
contramos un delito en el que poder subsumir su conducta, pues el articulo 145.2 s6-
lo considera tipica la conducta de la mujer que consiente que le practiquen un aborto
«fuera de los casos permitidos por la ley».
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IV. CONCLUSIONES: A FAVOR DE LA SOLUCION DEL
PLAZO

De lo expuesto hasta aqui, entiendo que se pueden obtener las si-
guientes conclusiones.

1. Las indicaciones no representan manifestaciones concretas
de ninguna de las causas de justificacion recogidas como eximentes
genéricas. Por tanto, hay que negar relacién de especialidad alguna, y
con ello descartar, por un lado, que en la aplicacién de las indicacio-
nes haya que revisar los requisitos contenidos en las eximentes y, por
otro, que dichas indicaciones tengan efecto oclusivo sobre la posibili-
dad de apreciar alguna de las eximentes (para situaciones material-
mente similares o en el caso de que falten alguno de los requisitos
exigidos en el articulo 417 bis).

2. Las indicaciones, tal y como estdn formuladas, representan
causas de atipicidad, que se inspiran en principios similares a los que
presiden el estado de necesidad, el ejercicio legitimo de un derecho o
el ejercicio legitimo de una profesion. En estos dos dltimos casos, esa
conexidn sélo se refleja en la conducta de la embarazada o del perso-
nal sanitario (incluido el médico), respectivamente. Y en estos dos tl-
timos casos, cobra especial relevancia la determinacion de la «legiti-
midad del ejercicio» a través de la interpretacion de los requisitos
para la exencién, en conexién con las exigencias derivadas de los
valores constitucionales (56).

(56) En aquellos casos en los que falten alguno o algunos de los requisitos
contenidos en el articulo 417 bis, la solucién ha de ser diversa, en atencién a las dis-
tintas situaciones que pueden presentarse. Si lo que falta es la situacién de conflicto
expresamente reconocida en la indicacion, seria imposible llegar a la exencién de la
responsabilidad a través del mencionado precepto. De igual modo, tampoco seria po-
sible acudir a las eximentes genéricas de ejercicio legitimo de un derecho o ejercicio
legitimo de la profesién (para amparar la conducta de la embarazada o del médico,
respectivamente). Sin embargo, nada impide que pueda ser apreciada, ya sea de for-
ma completa, ya sea incompleta, la eximente de estado de necesidad, cuando se plan-
tee un conflicto de intereses similar a los reflejados en las indicaciones (que refleje
una colisidn entre la vida del nasciturus y los derechos de la mujer a la libertad, la
dignidad y la intimidad) y en su resolucion se sigan los requisitos del articulo 20.5.°.
En el caso en que concurra la situacién de conflicto, pero falte alguno de los denomi-
nados requisitos «formales», entonces es preciso diferenciar entre las conductas del
médico o la embarazada. Con relacién a la embarazada, si faltan sélo los dictdmenes
o la préctica en centro sanitario acreditado, entonces su conducta seré atipica, ya que
el articulo 417 bis 2 declara no punible la conducta de la embarazada en estos casos
(y, como se indica en el texto, entiendo que el art. 417 bis recoge causas de atipici-
dad). No obstante, si lo que falta es el requisito de intervencién médica, pero subsiste
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3. Enesta determinacién es cuando el sistema de las indicacio-
nes se evidencia como inapropiado para delimitar adecuadamente el
dmbito de licitud de las pricticas abortivas. Pues poco tiene que ver
con el valor de los intereses constitucionales en juego que el conflicto
sea fruto de un acto sexual impuesto, y mucho menos que la licitud se
haga depender de una denuncia que puede resultar lesiva de otro de-
recho fundamental, el derecho a la intimidad. Tampoco se alcanza a
explicar suficientemente por qué el derecho de la mujer a decidir li-
bremente sobre aspectos esenciales en su proyecto vital s6lo debe ser
tenido en cuenta, ademds de los casos antes indicados, cuando se pre-
suman las graves taras fisicas o psiquicas en el feto (57).

Si esto es asi, el sistema de las indicaciones, que limita y enmas-
cara el conflicto real que subyace en las situaciones de embarazo no

la situacién de conflicto, creo que cabe apreciar en la embarazada las eximentes de
ejercicio legitimo de un derecho y de estado de necesidad (en concurso, que habra
que resolver aplicando aquélla que mejor se adapte a las caracteristicas concretas del
caso). En el caso del médico, la ausencia de dictdmenes o centro acreditado impide la
apreciacién, en mi opinién, tanto del 417 bis como de la eximente genérica de ejerci-
cio legitimo de 1a profesién, pero puede ser aplicado el estado de necesidad completo
o incompleto, dependiendo de la situacién concreta. Con relacién al tercero que prac-
tica el aborto, su conducta no puede estar amparada ni por el 417 bis ni por el 20.7.°
(ejercicio legitimo de la profesién o del derecho) y sdlo cabria la posibilidad del esta-
do de necesidad genérico. Con relacién a los participes en alguno de los comporta-
mientos descritos, en tanto en cuanto todas las actuaciones queden cubiertas por una
causa de atipicidad o de justificacién, de igual modo su conducta debera quedar im-
pune (en aplicacién del principio de accesoriedad limitada). Sin embargo, si la ac-
cién del autor es antijuridica (a pesar de la atenuacion), también cabra la punibilidad
de los participes.

(57) Las dificultades existentes a la hora de determinar el fundamento de la
exencion en la indicacién eugenésica ha llevado a soluciones que no consiguen expli-
car de modo suficiente, a mi juicio, por qué en estos casos prevalecen los intereses de
la mujer. Algunos autores han crefdo que esta indicacién no es més que una manifes-
tacién especifica de la indicacion terapéutica, y que lo que se estd protegiendo es la
salud psiquica de la embarazada (en este sentido, ARROYO ZAPATERO, «La indicacion
eugenésica», Estudios de Derecho penal en homenaje al Profesor Luis Jiménez de
Astia, RFDUC, nimero monografico 11, pp. 57 y ss.; REVIRIEGO PICON, Otro estudio
mds del aborto. La indicacion eugenésica y su fundamentacién, Madrid, 1998, edit.
Dyckinson, pp. 59 y ss.). DiEz RIPOLLES, sin embargo, ha puesto el acento en la defi-
ciente «calidad de vida» que habra de soportar el nacido con graves taras (cfr. «Ané-
lisis de los elementos de la causa de justificacién...», pp. 177 y ss.). Por supuesto,
también se ha recurrido en estos casos a la «inexigibilidad», en el sentido de no im-
poner semejante carga a la mujer (en este sentido, cfr. BAJo FERNANDEZ, Manual PE,
1994, p. 138; ROMEO CASABONA, El Derecho y la bioética, 1994, pp. 351 y ss.), crite-
rio que parece encontrar apoyo en la STC de 11 de abril de 1985. Sin embargo, como
pone de relieve LAURENZO COPELLO (cfr. El aborto no punible, 1990, p. 137), en esta
indicacién se recoge esencialmente el conflicto que tiene lugar en todos los casos de
aborto consentido: entre el derecho de la libertad de la mujer y la vida del nasciturus.
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deseado, introduciendo en la valoracién de los intereses elementos
que generan distorsién (como la «culpa» en el origen del conflicto)
no puede resultar adecuado, desde su propia «ratio», para responder a
las demandas de la sociedad en tormo a una cuestién de tanta trascen-
dencia. Desde un punto de vista de lege ferenda, 1o mas apropiado, en
mi opinién, es sostener su sustitucién por la solucién del plazo, ya
que parece ser la vinica que parece respetar de manera adecuada todos
los intereses involucrados en el conflicto.

De esta manera, la préctica del aborto en un plazo razonable su-
pondria el reconocimiento juridico, puesto que el social parece haber
sido ya otorgado, de la necesidad de que la mujer pueda ejercer sus
derechos a la libertad y la intimidad de manera digna, cuando éstos
preponderan o al menos resultan equivalentes al interés vida humana
en formacién. S6lo asf se evitarian, en mi opinion, las negativas con-
secuencias de injusticia y desigualdad que, como se vio al principio
de este trabajo, se derivan del sistema limitado de las indicaciones.
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