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INTRODUCCI6N

El 28 de mayo de 1993 el Tribunal Constitucional Aleman se pro-
nunci6 por segunda vez sobre la constitucionalidad de una soluci6n de
plazos en materia de interrupciones de aborto consentido . Si en 1975 ha-
bfa sido rechazada una soluci6n de plazos, en esta ocasi6n considera que, a
excepci6n de algunas disposiciones concretas, esta soluci6n de plazos
inspirada en la idea de protecci6n del nasciturus es constitucional .

La discusi6n sobre la despenalizaci6n del aborto en Alemania muestra
diferencias fundamentales con la que se ha Ilevado a cabo en Espania. Para
el Tribunal Constitucional aleman y para la doctrina dominante la vida no
nacida tiene el mismo valor que la vida nacida . Este punto de partida con-
diciona toda la discusi6n doctrinal de lege lata y de legeferenda .

Este dato nos ha llevado a limitar este trabajo al estudio de la doctri-
na alemana .

El presente trabajo intenta analizar el hilo argumental del Tribunal
desde el valor que da a la vida no nacida para llegar a la admisi6n de una
soluci6n de plazos y analizar la viabilidad dogmatico-penal de la solu-
ci6n adoptada por este .

1 . ANTECEDENTES

En Alemania el aborto ha sido, desde hace tiempo, un tema dis-
cutido en sus diferentes ambitos (legislativo judicial, sociologico,
psicol6gico . . .) . En el legislativo, nos encontramos con mdltiples inten-
tos de reforma, uno de ellos, el mas importante, to constituye la apro-
baci6n de la V Ley de reforma del C6digo penal de 18 de julio de
1974 (1), que dio lugar a un recurso de inconstitucionalidad . Tal Ley
fue declarada inconstitucional por el Bundesverfassungsgericht (2)
(en adelante BVerfG) en sentencia de 25 de febrero de 1975 (3) . Sin
embargo, ya desde principios de este siglo (4) se han sucedido dife-
rentes regulaciones, hasta la promulgaci6n de la XV Ley de reforma
del C6digo penal en 1976 (5) .

En 1992 se promulga la Ley de Ayuda para la Embarazada y la Fa-
milia (6), que fue recurrida ante el BVerjG. Este suspende la entrada en
vigor de la Ley de 1992 con sentencia de 4 de agosto de 1992 y decide
el recurso de inconstitucionalidad con sentencia de 28 de mayo de 1993 .

(1) 5. StRG Bundesgesetzblatt (BGBI)1,1297 ; vid . Anexo Il .
(2) Tribunal Constitucional Aleman .
(3) BVerfGE 39, 1 .
(4) Aunque hubo a1gunas reformas dstas se limitaron a endurecer o atenuar las

penas. Vid. BVerfGE 39,1,7 y ss .
(5) Vid. Anexo 111 .
(6) Ley de 27 de julio de 1992 (BGB11, 1398); vid. Anexo IV.
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En tal decisi6n dictamina la vigencia de la regulaci6n anterior hasta el
15 de junio de 1993 . A partir de esta fecha entran en vigor las disposi-
ciones de la Ley de Ayuda para la Embarazada y la Familia que no han
sido declaradas inconstitucionales . Los articulos declarados inconstitu-
cionales seran sustituidos por to previsto en la regulaci6n transitoria que
establece el mismo Tribunal en la sentencia . El contenido y la transcen-
dencia de esta segunda sentencia sobre la regulaci6n penal del aborto
sera el objeto de este trabajo (7) .

1 .1 . La regulaci6n del aborto previa a la reforma de 1974

El C6digo Penal aleman, desde 1871, castigaba de forma general el
aborto (el paragrafo 218 del C6digo Penal se referia especfficamente a
«dar muerte al fruto del vientre» (8)) . Hasta la sentencia del entonces
Reichsgericht (equivalente a to que es hoy en dfa el Tribunal Supremo
aleman (BGH) de 11 de marzo de 1927 (RGSt 61,242 y ss .), no se reco-
noci6 de manera especifica la exenci6n de responsabilidad penal ante la
constataci6n de un peligro para la vida o la integridad fisica de la madre,
al admitir tal situaci6n como un estado de necesidad justificante supra-
legal. Para ello se recurri6 al principio de ponderaci6n de bienes jurfdi-
cos (9) . En la determinaci6n del valor de los bienesjurfdicos en colisi6n,
el Tribunal Supremo aleman acudi6 a la menor o mayor penalizaci6n
que el legislador preveia en el C6digo penal ante la lesi6n de los bienes
juridicos en cuesti6n (10) .

1 .2 . El intento de reforma de 1974

Al reconocimiento del estado de necesidad supralegal en el supues-
to de peligro para la vida y la integridad fisica de la embarazada, le si-

(7) Una visi6n general de la historia del § 218 en BVerjGE 39,1,6-18, traducida al
espanol por MANZANARES SAMANIEGo en Boletfn de Informacion del Ministerio de Jus-
ticia, S de matzo de 1983 ; resumido en BACIGALUPo, La discusion sobre la legislation
del aborto en Alemania, Justicia Penal y Sociedad, mims . 3-4, 1993, pp . 89 y 90 ; GAN-
TE, DerSchutz der ungeborenen Kinder in Deutschland vom Beginn der Neuzeit bis zur
Gegenwart, en REITER/KELLER, Herausforderung Schwangerschaftsabbruch, Freiburg
am Breisgau 1992, pp . 146 y ss .

(8) Regulacibn vigente antes del intento de reforma de 1974 ; vid. Anexo 1 .
(9) RGSt 61,242,254 y ss .
(10) Este procedimiento ha sido ampliamente criticado pot la doctrina, ya que la

menor pena del delito de aborto frente a la del delito de homicidio o parricidio, no se en-
cuentra necesariamente en el distinto valor del bien juridico protegido, sino en otras
consideraciones del legislador que se refieren al ambito subjetivo (situacibn deconflicto
de la embarazada o la no visibilidad del objeto de la accibn) ; vid . LENCKNER, «Der
Grundsatz der Guterabwagung als Grundlage der Rechtfertigung» , Goldammer's Ar-
chivfur Strafrecht (GA) 1985, p . 269; BELLING, 1st die Rechtfertgungsthese zu § 218a
haltbar?, Berlin New York 1986, pp . 113 y ss . ; KLUTH, Das Gnmdrecht aufLeben and
die «ratio» des Gesetzgebers, GA 1988, p . 557.
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guen algunos intentos de reforma, hasta que se aprueba en 1974 una Ley
de reforma del C6digo penal que prevefa una soluci6n de plazos .

Contenido juridico penal de la Ley (11) :
a . Se declara no punible el aborto realizado por un medico con el

consentimiento de la embarazada dentro de las primeras doce semanas
desde la concepcion (sistema de plazos § 218a).

b . En el § 218b se declara no punible el aborto realizado concu-
rriendo ]as circunstancias de la indicaci6n medica (sin plazo alguno) y
la eugen6sica (con plazo de 22 semanas) .

Tanto en el § 218a como en el § 218b el legislador estableci6 «que
no serapunible por el § 218 . . .», por to que parece que el legislador quiso
equiparar los abortos realizados dentro de un plazo mas restringido, sin
comprobaci6n de la existencia de una indicaci6n, a los realizados en un
plazo mas amplio previa constataci6n de una indicaci6n . Otro indicio de
tal equiparaci6n es que el legislador no estableci6 una indicaci6n etica
separadamente, que se tendrfa que entender contemplada en el sistema
de plazos .

El asesoramiento, que se exigfa tan s61o para el sistema de plazos
(§218c), alcanz6, caso de omisi6n, a la sola responsabilidad del medico,
siendo negada su cualidad de elemento del tipo del §218a . Este no men-
ciona la necesidad de cumplimiento del tramite de asesoramiento para
1a despenalizaci6n del aborto consentido . Tal omisi6n vino conminada
con pena inferior a la que prevefa el C6digo para el aborto y se excluye
a la embarazada de su aplicacion (12) .

La reforma de los §§ 218a y ss . prevista en la Ley de reforma de
1974 del C6digo penal fue recurrida ante el BVerfG por 193 miembros
del Bundestag y por los gobiernos de cinco Estados Federados por vio-
laci6n, principalmente, de los arts . 2,11,1 en relaci6n con el art . 1,1 y tam-
bi6n el art.3 y 61,2 y 4 de la Ley Fundamental de Bonn (en adelante LF),
a la vez que por infracci6n del principio de Estado de derecho (13) .

Los recutrentes argumentaron, fundamental mente, con el art . 2II,1
de la LF (14) alegando que la vida no nacida tiene el mismo valor que la
vida naciday que el § 218a establecfa la primacfa de los derechos de la mu-
jer sobre el derecho a la vida del nasciturus. Asi, se cuestionaba el cum-
plimiento, por parte del legislador, de la obligaci6n de protecci6n de la
vida no nacida, que es consecuencia del art . 211, l LF. Admiten los recu-
rrentes que existen situaciones en las cuales a la embarazada no se le

(11) Vid. Anexo 11 .
(12) Para ESER este punto es la diferencia mas fundamental con la Ley de 1992,

objeto de la sentencia del BVerjG de 1993, ya que en dsta tanto la embarazada como el
mddico responden por aborto doloso si omiten el asesoramiento. ESER, Neuregelung des
Schwangerschaftsabbruchsstrafrechts auf dem Prufstand, Neue Jurislische Wochens-
chrift (NJW) 1992, p . 2917.

(13) BVerjGE39,1,18.
(14) Art . 211,1 del la Ley Fundamental : Todos tiene derecho a la vida y a la inte-

gridad fisica.



Reforma legal y regulacion legal del aborto a la luz . . 223

puede exigir la continuacion del embarazo, pero que en ellas, la impuni-
dad de la conducta de la embarazada no significa que sus derechos primen
sobre los del nasciturus sino que son consecuencia de la imposibilidad de
hacer valer los derechos del nasciturus .

Los defensores de la Ley de reforma alegaron que, aunque el Estado
esta obligado a proteger la vida en formaci6n, esto no significaba que tal
protecci6n tuviera que ser obligatoriamente de caracter penal . El legis-
lador, en tanto en cuanto cumpla suficientemente con la protecci6n
constitucionalmente exigida, puede configurarla tambien a traves de
normas extrapenales . Afirmada tal posibilidad, resaltaron los defensores
la ineficacia del derecho penal en esta materia, frente al asesoramiento
que, segdn ellos, prometfa una protecci6n mas eficaz .

El BVerfG decide sobre la constitucionalidad del § 218a en senten-
cia de 25 de febrero de 1975 . Aunque el objeto de estudio del presente
trabajo es, en principio, la sentencia de 28 de mayo de 1993, es de suma
importancia el conocimiento de la decision de 1975 sobre la misma ma-
teria ya que ambas constituyen una continuidad (15) .

1.3 . La sentencia del BVerfG de 1975

El BVerfG, en su resolucion de 25 de febrero de 1975, analiza pri-
meramente si la vida del nasciturus se encuentra constitucionalmente
protegida para verificar la existencia y, en su caso, la amplitud de la
obligacibn de protecci6n del bien juridico vida no nacida por el Estado .
Una vez constatada tal obligacion, el BVerfG analiza las medidas que el
Estado puede o debe tomar para una protecci6n eficaz y suficiente de la
vida del nasciturus. Por ultimo, a partir de las exigencias establecidas
por el mismo BVerfG, en la primera parte de la sentencia referente al
cumplimiento de la obligacion de proteccion, verifica si el legislador ]as
ha cumplido o no .

Sin animo de realizar una exposicion detallada de la sentencia de
1975 expondremos los argumentos mas importantes que presentan un
paralelismo tematico con la sentencia de 1993 .

1 .3.a La obligacion de proteccion de la vida del nasciturus

La protecci6n de la vida del nasciturus se encuentra segnn el BVerfG
en el art . 2II,1 LF. Este art . 211,1 reconoce a todos el derecho a la vida .
El BVerfG, en relacion con el termino vida, establece que vida existe por

(15) Aunque ambas leyes prevdn una soluci6n de plazo, la Ley de 1992 propor-
ciona mss protecci6n al nasciturus y se adhiere mas a la regulacibn prevista en el § 105
del Alternativ Entwurf (BAUMANN et alt ., Alternativ Entwurf eines StGB, Besonderer
Teil, Straftaten gegen die Person, 1 .° Tomo, Tubingen 1973). Una comparacibn detalla-
da de ambas leyes en el piano penal en ESER, Neuregelung, op. cit., pp. 2917 y ss .
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to menos desde el momento de la anidaci6n y que no es posible determi-
nar cortes en la evoluci6n de la vida humana que se desarrolla como
vida humana y no hacia vida humana (16) . El reconocimiento de este
derecho a la vida a todos abarca tambien a la vida no nacida (17), con-
cluyendo el BVerfG que la vida no nacida constituye un bien juridico in-
dependiente protegido por el art . 211,1 (18) . Esta interpretaci6n de este
articulo, base de toda la discusi6n sobre la despenalizaci6n del aborto,
se acepta hoy en dfa tanto por los partidarios como por los opositores a
una despenalizaci6n en esta materia (19) .

El BVerfG establece una obligaci6n de protecci6n del Estado de la
vida del nasciturus ya que los derechos fundamentales no se agotan en
una obligaci6n del Estado de no afectarlos sino que ademas tiene que
protegerlos y fomentarlos (20) . Esta obligaci6n de protecci6n de la vida
no nacida se deduce entonces ya del art . 211,1 LR El derecho a la vida es
la base vital de la dignidad humana (art . 11,2 de la LF) y presupuesto de
todos los demas derechos fundamentales . El BVerfG considera que no es
necesario pronunciarse~sobre la cuesti6n de la susceptibilidad del nasci-
turus de ser titular de un bien juridico ya que las normas de la Ley Fun-
damental forman tambien un <<ordenamiento objetivo de valores» (21),

(16) Se basa en un certamen, citado en la sentencia, de Hinrichsen (BVerfGE
39,1,37).

(17) BVerfGE 39,1,37 y ss . El Tribunal justifica su interpretaci6n del tdrmino
«todos» refiri6ndose al proceso constituyente en el Consejo Parlamentario en el cual se
debati6 sobre la inclusi6n expresa de la vida en formaci6n en el art . 211 .1, moci6n pre-
sentada porel representante del Partido Aleman (Deutsche Partei), Dr . Seebohm, que no
encontr6 respaldo al sostener la mayorfa del constituyente la posici6n de que el t6rmino
«todos» se refiere tanto a la vida nacida como no nacida . Quedando asf ciertaduda sobre
la interpretaci6n del t6rmino «todos», el Tribunal aplica la teorfa establecida porel mis-
moTribunal en una sentencia anterior (BVerfGE 32,71) segun la cual, en casos de duda,
habra que elegir la interpretaci6n que desarrolla con mss fuerza la eficacia jurfdica de la
norma fundamental . Tal fundamentaci6n ha sido considerada insuficiente por algunos
autores pero no ban puesto en tela de juicio el resultado . As( STORNER, Die Unverfiig-
barkeit ungeborenen menschlichen Lebens and die menschliche Selbstbestimmung, Ju-
ristenzeitung (JZ) 1990, pp . 718 y ss .

(18) BVerjGE 39,1,36 y ss .
(19) Hay pocas excepciones, vid. HOERSTER, Forum: Ein Lebensrecht fiir die

menschliche Leibesfrucht?, JuS 1989, pp. 172 y ss.
(20) BVerfGE 39,1,42 ; esta innovaci6n dentro de la dogmAtica de los derechos

fundamentales ha sido estudiada posteriormente sobre todo por ISENSEE en Handbuch
des Staatsrechts, Tomo V § 1 11 ; ISENSEE, Das Grundrecht auf Sicherheit: Zu den
Schutzplichten desfreiheitlichen Verfassungsstaates, Berlin/New York 1983 ; HERMES,
Das Grundrecht aufSchutz von Leben and Gesundheit, Heidelberg 1987; ROBBERS, Si-
cherheit als Menschenrecht : Aspekte der Geschichte, Begriindung and Wirkung einer
Grundrechtsfunktion, Baden-Baden 1987 ; ALEXY, Theorie der Grundrechte, Frankfurt
am Main 1986 .

(21) La cautela del Tribunal constitucional en el aspecto de la titularidad de nas-
citurus del derecho fundamental a la vida ha sido criticada por BELLING y KUNIG ya que
al interpretar el t6rmino <<todos» de forma que comprende tambien a la vida no nacida
exige, segun estos autores, que se de el paso l6gico hacia la afirmaci6n de la titularidad
del derecho a la vida del nasciturus. BELLING, op. cit, p . 67 ; KUNIG en v. Munch/Kunig,
Grundgesetz - KommentarTomo II, Munchen 1992, art . 2 Rdnr.47.
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del cual se puede deducir la obligaci6n de protecci6n y, en su caso, su
amplitud .

La obligaci6n del Estado a proteger la vida en formaci6n supone
tambien su protecci6n frente a terceros (22) . Esta obligacibn tiene vi-
gencia tambien frente a la madre, aunque en este supuesto hay que tener
en cuenta la estrecha relaci6n que existe entre el nasciturus y la madre,
una relaci6n de naturaleza sui generis . En to que respecta a la protecci6n
del nasciturus frente a la madre, el BVerfG afirma que el embarazo for-
ma parte de la esfera de intimidad de la embarazada constitucionalmen-
te protegida . Justifica la intervenci6n del Derecho en esta materia
porque el nasciturus no es simplemente parte de la madre, sino que es
un ser humano independiente constitucionalmente protegido, por to
cual la interrupci6n del embarazo adquiere una dimensi6n social . Esta
dimensi6n social hace posible y necesaria la regulaci6n de este ambito
por el Estado . Aunque el derecho de la embarazada al libre desarrollo de
su personalidad merece reconocimiento, se encuentra limitado por los
derechos de los demas, el orden constitucional y el moral . Ponderando
los intereses de la embarazada (el libre desarrollo de la personalidad) y los
del nasciturus (23) (derecho a la vida) y teniendo en cuenta la relaci6n
de ambos con el art . 1 .1, (dignidad humana), el BVerfG considera que
tienen preponderancia los intereses del nasciturus ya que su bien juridi-
co se destruiria (24) y los derechos de la embarazada se encontrarian so-
lamente afectados . Esta primacfa del derecho a la vida tiene vigencia
durante todo el embarazo. De esta ponderaci6n, deduce el BVerfG que du-
rante todo el embarazo existe la obligaci6n de continuarlo y que su inte-
rrupcion se considera injusta (25) .

I .3.b Las medidas de proteccion

Establecida la obligaci6n del Estado de proteger al nasciturus, el
BUerfG se ocupa de las medidas que puede o tiene que tomar el legisla-
dor, que es quien tiene que determinar las medidas de protecci6n .

Segdn el BVerfG (BVerfGE 30,336,350) la protecci6n tiene que ser,
preferentemente, preventiva . Por ello, es tarea del legislador fortalecer
la disposici6n de la embarazada a continuar el embarazo a traves de me-
didas sociales . Pero la posible influencia de estas medidas suele ser res-

(22) BVerfGE 39,1,42.
(23) Tanto BELLING (op. cit., p. 77) como ISENSEE (Abtreibung als Leistungsstat-

bestand der Sozialversicherung and der grundgesetzliche Schutz des ungeborenen Le-
bens, NJW 1986, p. 1646) afirmanque no se trata de una ponderaci6n de los intereses de
la embarazada con los intereses del nasciturus sino de una interpretaci6n de los limites
del derecho al libre desarrollo de la embarazada .

(24) En este contexto alega el art . 1911 LF que prescribe el respeto al contenido
esencial de los derechos fundamentales.

(25) BVerfGE 39,1,44.
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tringida, no inmediata, y solamente posible en relaci6n con una labor
educativa . Por ello se ocupa el BVerfG de la conveniencia de una regu-
laci6n penal de la materia del aborto consentido .

La utilizaci6n del Derecho penal en esta materia depende segdn el
BVerfG de una valoraci6n global que ha de tener en cuenta :

1 . el valor del bien jurfdico lesionado y el grado de lesividad de la
conducta tambi6n en relaci6n con otras conductas penadas que social y
6ticamente se valoran de forma similar,

2 . la regulacion legal tradicional en esta materia,
3 . la funcion del derecho penal en una sociedad moderna y
4. la eficacia practica de la amenaza penal y la posibilidad de su

sustituci6n por sanciones legales distintas .
Para el BVerfG (26) el legislador no esta obligado a tomar las mis-

mas medidas penales de proteccidn que utiliza para la proteccion de la
vida nacida, to cual se refleja en la regulaci6n penal anterior. Pero ya
que se trata aquf de un bien juridico importantfsimo y que la acci6n de
la interrupci6n del embarazo supone su destrucci6n, la intervencion del
derecho penal es legftima . Sin embargo, no se trata de un deber absoluto
de penalizacidn de esas conductas, sino que el legislador, solamente, se
encuentra obligado a utilizar el derecho penal en el caso de que otras
medidas, independientemente de su naturaleza, no proporcionen la pro-
tecci6n efectiva que corresponde al bien juridico (principio de ultima
ratio) . Se trata, entonces, de un deber relativo de utilizacion de la ame-
naza penal . Aunque la utilizaci6n del derecho penal siempre supone una
intervenci6n intensiva en los derechos de los demas, la importancia del
bien jurfdico en cuesti6n justifica la posibilidad de su utilizaci6n . Por
ello, continua el BVerfG afirmando que la negaci6n de tal posibilidad li-
mitaria la proteccion (27) .

Si el BVerfG se ha referido hasta ahora a la protecci6n de la vida no
nacida frente a cualquiera, seguidamente examina la protecci6n frente a
la madre. En este ambito, la utilizaci6n del Derecho penal conlleva pro-
blemas especfficos, ya que por la especial relaci6n del nasciturus con la
madre pueden surgir situaciones de conflicto que superen de modo evi-
dente olo normal. Aquf se plantea el problema de si el derecho, en estas
situaciones, puede exigirle a la embarazada la continuaci6n del embara-
zo mediante la amenaza penal .

El BVerfG establece que en los casos de la indicacion medica, el le-
gislador no puede exigirle a la embarazada que continde su embarazo y
que se puede dejar impune el aborto tambien cuando su continuaci6n
suponga una carga extraordinaria para la embarazada que, por su grave-
dad, se asemeje a la indicaci6n medica . Enumera, en este sentido, ]as in-
dicaciones etica, eugenesica y social . En este dltimo caso, exige que el

(26) BVerjGE 39,1,44 y ss .
1,47 .(27) BVerf1;E39 .
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legislador describa claramente la gravedad de la situacion de necesidad
(Notlage) que pueda dar lugar al reconocimiento de una indicacidn so-
cial . El BVerfG prescribe al legislador que, en estos casos, no es sufi-
ciente con la constatacidn de la indicacidn, sino que se hace necesario
un asesoramiento que recuerde a la mujer su deber de continuar el
embarazo .

Esta parte de la sentencia fue la que posteriormente provocd mas
polemica, ya que el BVerfG no expuso, de forma totalmente clara, cuales
son los fundamentos de algunas de las indicaciones .

El BVerfG habla tanto de la no exigibilidad de continuar el embara-
zo en relacidn con la indicacidn medica (28) como de la imposibilidad
de imponer a la embarazada, mediante el Derecho penal, la obligaci6n de
continuar el embarazo (29) .

Con la primera afitmacidn, para parte de la doctrina (30) el BVerfG
parece referirse a una causa dejustificaci6n y con la segunda a una cau-
sa de exculpaci6n o a una excusa absolutoria, diferenciando la naturale-
za juridica de las distintas indicaciones . Sin embargo, nos confunde la
afirmacidn del BVerfG que, para las cuatro indicaciones establece c6mo
«desde un punto de vista constitucional se hacen valer otros intereses
igualmente dignos de protecci6n, de tal forma que el ordenamiento es-
tatal no puede exigirle a la embarazada que de preferencia a la vida del
nasciturus» (31) . Hay que hater referencia en este tema, tambien, a la
exigencia de que, ademas de la constataci6n de la indication, el BVerfG
imponga al legislador que articule un asesoramiento que recuerde a la
embarazada su deber de continuar el embarazo: de una parte se le ase-
sora para que no interrumpa, a la par que se reconoce la imposibilidad
de exigir la continuacidn de tal embarazo. Se hace notar cierta confusion
en estas afirmaciones (32) que han Ilevado a una intensa discusidn sobre
la naturaleza juridica de las indicaciones, que expondremos en otro lu-
gar.

Una vez establecidos estos presupuestos, el BVerfG estudia si la Ley
es o no compatible con la Constitucidn (33) . El BVerfG considera que el
§ 218a (abortos asesorados), al dejar osin pena» (34) , no se pronuncia
sobre la naturaleza juridica del aborto realizado en las primeras 12 se-
manas al amparo de este paragrafo . Sobre todo al destinatario de la nor-
ma, esta despenalizacion le induce claramente a considerar que el

(28) BVerfGE 39,1,48 .
(29) BVerfGE39,1,50.
(30) CLASSEN, «Abtreibung-Verfassung Deutsche Einheit, Schwierigkeiten bei

der Rechtsangleichung», GA 1991, pp . 216.
(31) BVerfGE39,1,50.
(32) CLASSEN, op. tit., pp . 216 y ss .
(33) BVerfGE 39, 1,50 y ss.
(34) Se puede entender tanto como una limitaci6n del tipo, como una causa de

justificaci6n, como una causa de exculpaci6n ocomo una excusa absolutoria (BVerfGE
39,1,53) .
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aborto se ajusta a Derecho (35). Por eso, el § 218a no cumple con la exi-
gencia de expresar eljuicio de desaprobaci6n en el ordenamiento jurfdi-
co jerarquicamente inferior a la Constituci6n, y el Tribunal no considera
sufciente la prohibici6n general comprendida en el § 218, ya que nos
encontramos ante una desaprobaci6n general que se vacfa de contenido
con el concurso de las excepciones que reconoce la norma penal en el §
218a. Un noventa por ciento de los abortos se realizan dentro de las pri-
mes doce semanas (36) .

Segun el BVerfG, el legislador ha creado una laguna de protecci6n
con el §218a, que no se cubre suficientemente con el asesoramiento, ya
que permite abortar sin causa o causa constitucionalmente reconocida,
es decir, en casos en los cuales le es exigible a la embarazada la conti-
nuaci6n del embarazo.

Sin embargo, el legislador, en laexposici6n de motivos, alegaba que la
punici6n del aborto consentido podria anular la eficacia del asesommiento
y que hay que ponderar el ntimero de nasciturique puedan ser salvados por
una y otra soluci6n (soluci6n de plazos o soluci6n mas restringida como la
soluci6n de indicaciones) . Ninguna de ]as dos evidencia ser mas eficaz, por
to cual el legislador puede elegir una de ellas sin transgredir el marco cons-
titucional . Frente a ello, el BVerfG alega que hay que tener en cuenta tam-
bi6n la fuerza preventivo general de la norma penal y que una
despenalizaci6n provocaria una confusi6n entre los destinatarios de la nor-
ma sobre to justo e injusto . Ademas rechaza el BVerfG la ponderaci6n
cuantitativa de bienes juridicos, sobre todo tratandose de un bien juridico
personalisimo y que la Constituci6n exige una protecci6n individual de
cada vida concreta . El fin del legislador, la reducci6n del ndmero de
abortos, tiene que lograrse a traves de pasos justificables ante la Cons-
tituci6n . Ademas, nos recuerda el BVerfG los calculos hechos sobre el
n6mero de abortos previsibles bajo la vigencia de una soluci6n de pla-
zos, que indican mas bien un ascenso, por to menos en una fase inicial,
y que de todos modos el alto valor del bien jurfdico enjuego no permite
experimentos .

Referente al asesoramiento, el BVerfG considera que, de acuerdo
con el contenido establecido por la Ley, tal asesoramiento es insuficien-
te para la protecci6n del nasciturus (37) .

En resumen, el BVerfG declara que el legislador no cumple con la obli-
gaci6n de protecci6n al dejar sin reprobaci6n legal y penalizaci6n los abor-
tos realizados por causas que no se sostienen constitucionalmente (38) .

(35) CLASSEN advierte aquiuna contradicci6n con la afirmaci6n hecha por la sen-
tencia en la cual el BVerfG admite la posibilidad de la retirada del Derecho penal en esta
materia bajo determinados presupuestos (BVerfGE, 39,1,46) ; CLASSEN, op. cit . GA
1991,p. 220 (n .p .pag. n.° 54).

(36) BVerjGE 39,1,53 .
(37) BVerjGE 39,1,61 y ss .
(38) Aqui el Tribunal se refiere a todos los casos en los cuales e1 connicto no re-

viste la gravedad que se exige para el reconocimiento de una indicaci6n.
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La despenalizaci6n solo es posible si se compensa por otras medidas y
no es el caso de esta reforma.

La ineficacia de la amenaza penal indiferenciada, refiriendose a la
legislaci6n anterior a la reforma, a juicio del Tribunal Constitucional
aleman, no le impide al legislador intentar Ilegar a una protecci6n mas
eficaz mediante una amenaza diferenciada ya que esta refuetza el efecto
integrador (concientizador) de la norma penal (rechtsbewuBtseinsbil-
dende Kraft) . El legislador no puede transgredir los limites constitucio-
nales por necesidades politico-estatales o consideraciones de utilidad .
Tampoco un cambio en la conciencia social (in der Bev6lkerung herrschende
Anschauung) alteraria estos principios (39) .

No es de extranar que las consideraciones de la sentencia hayan pro-
vocado una discusi6n jurfdico-penal en torno a la despenalizaci6n del
aborto . La doctrina, tanto penal como constitucional, ha discutido, en
primer lugar, sobre la naturaleza jurfdica de las indicaciones ya que el
BVerfG no se pronuncia con claridad . La aludida confusi6n de la senten-
cia ha Ilevado a que tanto defensores como criticos a su calificaci6n de
causas de justificacion hayan utilizado la sentencia para fundamentar
sus posiciones . Nos ocuparemos mas adelante de ello al analizar la se-
gunda sentencia, ya que en esta dltima, el BvetfG se ha pronunciado con
mas claridad . En segundo lugar, la doctrina se ha planteado la posible
falta de coherencia entre las premisas de las que partfa el BVerfG y la re-
gulacion del aborto que propone . Este segundo punto esta fntimamente
relacionado con el primero porque las premisas del BVerfG no parecen per-
mitir una despenalizacion tan amplia del aborto . Ha sido BRUGGER (40) el
que ha analizado esta incongruencia de la sentencia. A este punto se hard
referencia en el comentario a la sentencia de 1993 ya que se pueden
apreciar contradicciones de la misma indole .

1.4. La XV Ley de reforma: contenido y juicio critico

Tras la sentencia del BVerfG de 1975 el legislador promulga una
Ley de reforma (41) basada en el sistema de indicaciones . Bajo la rtibri-
ca de «no punibles» reconoce las indicaciones medica, etica, eugenesica
y social . Ademas, reconoce una excusa absolutoria (42) para la embara-

(39) BVerjGE39,1,66 .
(40) BRUGGER, Abtreibung- ein Grundrecht oder ein Verbrechen, NJW1986, pp .

896 y ss.
(41) 15. Straflinderungsgesetz de 18.5.1976 que modifica los §§ 218 y ss . del C6-

digo penal ; vid Anexo 111 .
(42) LAUFHME/WILKrrZKI, Zur Reform der Strafvorschriften uber den

Schwangerschaftsabbruch, JZ 1976, p . 330; SCHONKE/SCHRbDER, Strafgesetzbuch
Kommentar 24 .8 ed ., Munchen 1992, §218 Rdnr. 49.a. ; DREHERMONDLE, Strafgesetz-
buch Kommentar, 418 ed., Munchen 1983, §218 Rdnr.8a. '
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zada si aborta dentro de las primeras 22 semanas despues de un asesora-
miento aunque no haya indicaci6n ninguna (§ 21811) . Igualmente, el Tri-
bunal puede prescindir de pena si la mujer, a la hora de abortar, se
encontr6 en una situaci6n de angustia (§ 218,III) .

La Ley fue criticada desde un principio por la imprecisa redacci6n
de la indicaci6n social (que hacfa referencia a una situacidn de necesidad de
la embarazada) y porque no establecfa la naturalezajuridica de las indica-
ciones . Los autores, en un principio, confiaban en una interpretaci6n cons-
titucional restrictiva para salvar las deficiencias de la Ley (43) . La practica
demostr6 todo to contrario :

El 80% de los abortos se realizaba por indicaci6n social y su inter-
pretacion se hizo cada vez mas amplia (44) . Ademas de la imprecisa re-
dacci6n, resultante del termino situacidn de necesidad, el § 219a establece
la responsabilidad del medico solamente cuando este reconoce una indi-
caci6n incorrecta a sabiendas .

Respecto a la calificaci6njuridica de ]as indicaciones, hay que tener
en cuenta que las consecuencias que conlleva una calificaci6n u otra son
de gran importancia en la practica. Su calificaci6n como causa de excul-
paci6n o excusa absolutoria lleva en la practica a la procedencia del au-
xilio de terceros, la improcedencia de la cobertura por la Seguridad
Social de la intervencidn abortiva y a la invalidez del contrato medico .

Para la vida del feto, es de vital importancia la procedencia del au-
xilio de terceros porque asf un tercero podrfa evitar un aborto . La indi-
caci6n social, de la misma manera que las demas indicaciones, fue
interpretada en la practica como una causa de justificacion . Esto conlle-
vaba, segdn la mayorfa de los autores, la cobertura por la Seguridad So-
cial, la validez del contrato con el medico (45) y la imposibilidad del
auxilio de terceros .

A rafz de la practica sumamente permisiva (46) (de tal forma que al-
gunos autores la llamaron sistema de plazos (47)), el Gobiemo de Ba-
viera tomb la decisi6n de recurfr la Ley en 1990, recurso que no fue

(43) SCHMrrr, Ein Beitrag zur Geschichte der Reform unseres Abtreibungs-
rechts, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht (FamRZ) 1976, pp. 595 y ss. ; BEULKE,
Zur Reform des Schwangerschaftsabbruchs durch das 15. Strafrechtsanderungsgesetz,
FatnRZ 1976, p. 603.

(44) STORNER, Op . cit ., p. 711.
(45) La validez del contrato con el mddico (§ 134 BGB) ha llevado al reconoci-

miento de la obligaci6n del pago de la manutenci6n por parse del mddico de un nino na-
cido tras un intento fallido de aborto aunque el BGH afirm6 que el nino nacido no puede
ser considerado como un dano .

(46) No en todos los «Landero su aplicaci6n fue tan permisiva to cual provoc6 un
turismo abortivo dentro del territorio de la RFA, hecho que a la vez supuso una insegu-
ridad juridica enorme.

(47) Se calific6 de solucion de plazos camuflada (verkappte Fistenlosung)
por la existencia de la excusa absolutoria en una primera fase y en una segunda
fase por la practica permisiva, (GROPP, § 218a stGB als Rechtfertigungsgrund, GA
1988, p. 30) .
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resuelto hasta la sentencia de 28 de mayo de 1993, momento en el que a
la cuestionada Ley le quedaba menos de un mes de vigencia (48) .

II . LAREFORMADE 1992

I .1 . Antecedentes

Tras la unificaci6n de Alemania, nos encontramos con dos regula-
ciones distintas para cada una de las «dos Alemanias». En la antigua
RDA regfa un sistema de plazos basado en el derecho a la autodetermi-
naci6n de la embarazada. El Tratado de Unificaci6n de 31 de agosto de
1990 (49) en su art . 31 IV impone al legislador la obligaci6n de encon-
trar una regulaci6n unitaria, hasta el 31 de diciembre de 1992, que pro-
teja mas eficazmente la vida prenatal que los sistemas ahora existentes
de las «dos Alemanias».

Las opciones del legislador eran, fundamental mente, dos : un siste-
ma de indicaciones mas restringido que el existente en la RFA o un sis-
tema de plazos dirigido hacfa una protecci6n de la vida en formaci6n .
Aunque el BVerfG en 1975 habfa rechazado el sistema de plazos basado
en la protecci6n de la vida no nacida, el legislador puede proponer otra
regulaci6n que prescinda fundamental mente de la amenaza penal, ya
que el BVetfG no habia descartado esta posibilidad . Pero si el legislador
quiere promulgar una regulaci6n que se ajuste a las directrices estable-
cidas por el BVetfG en 1975, tiene que prever otras medidas que propor-
cionen una protecci6n suficiente . El sistema de plazos basado en el
derecho a la autodeterminaci6n de la embarazada atentaria contra la
Constituci6n (50) .

Las propuestas parlamentarias para la nueva regulaci6n de la inte-
rrupci6n del embarazo representan todas las posibles Was de una regu-
laci6n del aborto . Van desde el extremo de la despenalizaci6n absoluta
del aborto (Bundniss 90/Die Grunen ; PDS/Linke Liste), fundamentado
en el derecho a la autodeterminaci6n de la embarazada con la corres-
pondiente reforma de la Constituci6n, hasta un sistema de indicaciones

(48) El Tribunal afirma que el recurso se ha quedado sin fundamento a la vis-
ta de la promulgaci6n de una nueva Ley sobre esta materia (BVerfGE, 1993, JZ
1993, p. 42).

(49) Der Einigungsvertrag, Bonn 1991, p. 900.
(50) ESER, Schwangerschaftsabbruch zwischen Grundwertorientierung and

Strafrecht, Zeitschriftfur Rechtspolitik (ZRP) 1991, pp . 294 y ss . ; ISENSEE, Abtreibung
als Leistungstatbestand . . ., op .cit., p . 1646 ; BRIEPMANN, Grundlinien einer verfassungs-
konformen Regelung des Schwangerschaftsabbruchs, Juristische Rundschau (JR) 1991,
p. 401 ; SCH(1NEMANN, Quo vadis § 218? ZRP 1991, p. 383. ; TRONDLE, DasMenschenbild
des Grundgesetzes and die Neuregelung des Abtreibungsrechts im geeinten Deutschland,
en : Seebode (Ed.) FestschriftfiirGuntherSpendel, Berlin/New York 1992, p . 613 .
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muy restringido (Grupo Wemer) (51) . Ninguna de las propuestas pudo
conseguir los votos suficientes, por to cual se cre6 una Comisi6n Parla-
mentaria para la protecci6n de la vida en formaci6n . La propuesta que
surgi6 de esta comisi6n fue posteriormente aprobada como Ley de Ayu-
da para la Embarazada y la Familia . Nos vamos a centrar en sus dispo-
siciones penales, aunque consta, en gran parte, de medidas sociales para
la embarazada y la familia.

11 .2 . La Leyde Ayuda para la Embarazada yla Familia

Su contenido en materia penal es el siguiente (52) :
1 . Se mantiene una prohibici6n general del aborto, con una pena

agravada para el caso del aborto no consentido y aborto con riesgo de
muerte o de lesiones graves para la embarazada (§ 218 StGB versi6n
nueva [v.n.]).

,2 . Se declaran no antijurfdicos los abortos llevados a Cabo por un
medico a petici6n de la embarazada tras haber pasado por un asesora-
miento al menos tres dfas antes de la interrupci6n si desde la concepci6n
no han pasado mas de 12 semanas . §218a1 StGB (v.n .) .

3 . Se declaran no antijurtdicos los abortos llevados a cabo por ]as
indicaciones eugenesica (dentro de ]as primeras 22 semanas) y medica
(sin plazo) §218aH y III StGB (v.n .)

4 . Preve la impunidad de la embarazada si se ha dejado asesorar
con anterioridad y si se ha realizado el aborto por un medico dentro de
la primeras 22 semanas . Ademas, el Tribunal puede prescindir de pena
si la mujer se encontr6 en una situaci6n de angustia a la hora de abortar.
§218alV StGB (v.n .) .

5 . Se regula el contenido del asesoramiento . Este tiene que estar
orientado a la protecci6n de la vida en formaci6n y se exige que se lleve
a cabo por una instituci6n oficialmente reconocida §219 StGB (v.n .) .

6 . Ademas, la Ley preve la supresi6n de la obligaci6n de los me-
dicos de notificar todas las interrupciones de embarazo al Centro Esta-
dfstico Federal . Art . 4 de la Ley de Ayuda para la Embarazada y la
Familia .

La Ley se adapta principalmente a la soluci6n que propone ESER
para la interrupci6n del embarazo consentido y que 6l denomina «mode-
lo de discurso orientado hacta una situacion de necesidad» (53) . Se
basa, sobre todo, en razonamientos de efectividad . Constatando que la
soluci6n de indicaciones no ha llevado a una disminuci6n del ndmero de

(51) _ Visi6n general de las propuestas en BACIGALUPO, op. cit., pp. 94 y ss.
(52) Vid. Anexo IV .
(53) ESER, Reforma de la regulaci6n alemana sobre el aborto desde una perspec-

tiva de derecho comparado, Actualidad Penal 1994, 4, pp. 4 y ss . (Traducci6n al caste-
llano de Isidoro BLANCO) .
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abortos, el legislador ha buscado una alternativa cuya pieza principal es
el asesoramiento . Para que este asesoramiento funcione mejor que hasta
ahora, prescinden de la determinaci6n de la indicaci6n social y de la eti-
ca para que la mujer acuda con franqueza al asesoramiento. Una vez pa-
sado el asesoramiento, la embarazada decide si quiere o no continuar su
embarazo . En todo caso, su actuaci6n siempre va estar justificada al de-
clararse ono antijuridicas» tales acciones . Es decir, se crea una causa de
justificaci6n por razones de utilidad . La creaci6n de esta causa de justi-
ficaci6n impide el ejercicio de auxilio de terceros, garantiza al medico
una actuaci6n conforme a derecho, declara la validez del contrato medi-
co en el derecho civil y la cobertura por la Seguridad Social .

Las crficas que se han hecho a esta Ley son, en primer lugar, la falta
de fundamentacibn de la naturaleza juridica justificante de los abortos
asesorados (54) .

Tambien ha sido alegado que la regulaci6n no cumple con el deber
de protecci6n mfnima (Untermapgebot) ya que deja al nasciturus a la li-
bre disposici6n de la embarazada, teniendo esta el derecho de no aceptar
activamente el asesoramiento, es decir, no intervenir en su dinamica pro-
pia : dialogo, discusi6n, revision de las causas y de la decision, etc . (55).

Algunos autores consideran que la creaci6n de una causa de justifi-
caci6n implica to mismo que una intervenci6n directa del Estado sobre
la vida del no nacido (56) y que, como toda intervenci6n estatal ha de
ajustarse al principio de lesividad minima (Uberma(3verbot) en los dere-
chos del nasciturus, tal principio tampoco se respeta en esta soluci6n .

Se critica, igualmente, la argumentacion utilitarista, relativa al ma-
nejo de las cifras sobre efectividad de la norma respecto de la protecci6n
del nasciturus, ya que se trata de una argumentaci6n cuantitativa y el
BVerfG en su sentencia de 1975 declaro que la protecci6n tiene que ser
individual, referida a cada nasciturus concreto (57).

Esta Ley fue llevada al BVerfG en recurso de inconstitucionalidad
donde se recurrieron fundamentalmente los §§ 218al y 219c (contenido
del asesoramiento) y el BVetfG decidi6 suspender la entrada en vigor de
las disposiciones penales con sentencia de 4 de agosto de 1992.

Nos vamos a centrar, sobre todo, en las cuestiones relacionadas con
el examen de la constitucionalidad del § 218al. Se trata de un paragrafo
que declarajustificadas las interrupciones del embarazo llevadas a cabo
tras asesoramiento . Los puntos conflictivos con la Constitucion son,
principalmente, que no hay un fundamento de esta causa de justifica-

(54) BVerfGE 1993 JZ (Sonderheft) 1993, p. 13.
(55) TRONDLE, Votum zugunsten einer verfassungskonformen Regelung, en :

Baumann (ed.) § 218 im vereinigten Deutschland, Tubingen 1992, p. 183.
(56) BELLING, op. cit., pp . 56 y ss . ; KLtrTH, Das Grundrecht auf Leben and die

((ratio>> des Gesetzgebers, GA 1988, p. 551 ; to contrario CLASSEN, op . cit., p. 214, ya que
es la embarazada la que en dltimo tdrmino decide.

(57) BRIEPMANN, Op. Cit., p. 398; BVerjGE 1993, JZ 93, p. 13 .
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cion que pueda ser sometido a un controljudicial y que el procedimiento
previsto no garantiza, en efecto, que exists una situacion que justifique
la actuaci6n de la embarazada.

10. La decision de 1993 del BVerfG

II.3 .a . Premisas: Fundamento y contenido de la obligacidn de
proteccion del nasciturus

El BVerfG en sus premisas no varia fundamentalmente de la posi-
cion adoptada en la sentencia de 1975 .

En primer lugar, el BVerfG se refiere a la obligaci6n de protecci6n
de la vida humana, es decir a su objeto y fundamentacion (58) . El
BVerfG entiende por vida humana tanto la nacida como la no nacida, de-
clarando, expresamente, que cuando habla de embarazo se refiere sola-
mente al periodo de tiempo que va desde la anidaci6n hasta el parto, ya
que esta definici6n a efectos penales no ha sido recurrida (59) . Afirma que
durante todo el embarazo existe vida de individualidad genetics e indi-
visible, que se desarrolla como ser humano y no hacia ser humano .

«E1 Estado esta obligado a respetar la vida humana, protegerla y
fomentarla» . El Tribunal deduce este deber de la obligaci6n de pro-
tecci6n de la dignidad humana . El art . II LF establece el deber del Es-
tado de respetar y proteger la dignidad humana. A toda vida humana
le corresponde dignidad humana, tambien a la vida no nacida. Objeto
de la dignidad humana es tambien para el nasciturus su existencia en
si misma. Para su respeto y protecci6n es necesario que el Estado le pro-
porcione los presupuestos legales para su desarrollo en el sentido de un
derecho aut6nomo a la vida . El Tribunal resume esta argumentacion
en la frase : «La raz6n de la obligaci6n de protecci6n se encuentra
en el art . 1 .1 LF que obliga al Estado a respetar y proteger la dignidad
humana; su objeto y -a travels de este- su amplitud se determinan por
el art . 2.11 LR» (60) .

Este derecho a la vida no depende de la aceptaci6n por parte de la
madre sino que le corresponde por su existencia misma y es un derecho
basico e irrenunciable que deriva de la dignidad humana.

El BVerfG se ocupa seguidamente de esta obligaci6n de proteccion (61),
ya que en el tema de la regulacion legal del aborto consentido se trata

(58) BVerfGE 1993, JZ93, p. 16 .
(59) El TC s3 hace la salvedad de que hay datos de la antropologia m6dica que in-

dican que existe vida desde la concepcidn. BVerfGE 1993, JZ 93, p. 16.
(60) BVerfGE 1993, JZ93, p. 16.
(61) BVerfGE 1993, JZ 93, pp. 16 y ss.
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del cumplimiento de la obligaci6n de protecci6n del nasciturus por par-
te del Estado frente a terceros .

Esta obligaci6n de protecci6n se refiere a la vida individual y no a
la vida humana en general y su cumplimiento supone una condici6n
fundamental de la convivencia ordenada en un Estado .

Pam cumplir con su obligaci6n, el Estado dispone del establecimiento
de medidas preventivas (evitar el conflicto subyacente a la voluntad de in-
terrupci6n del embarazo) y de exigencias de comportamiento .

Referente a las medidas preventivas de caracter social para la pro-
tecci6n del nasciturus nos vamos a limitar a enumerarlas brevemente .
El Estado esta obligado, en primer lugar, a impedir que se realicen inte-
rtupciones del embarazo por necesidades materiales . En segundo lugar,
tiene el Estado la obligaci6n de crear las bases para que la mujer pueda
compaginar la actividad familiar con la actividad laboral y, en ultimo lu-
gar, tiene que compensar las desventajas que le resulten en el ambito del
derecho asistencial .

Respecto a la creaci6n de una conciencia en la poblaci6n para la
protecci6n, se refiere el BVerfG a la educaci6n y a los medios de comu-
nicaci6n (62) .

En relaci6n con las exigencias de comportamiento, sus destinatarios
son terceros dentro de los cuales se incluye tambien la embarazada, a
pesar de su peculiar relacibn con el nasciturus. En relaci6n con la ma-
dre, se traduce en una prohibici6n general de interrupci6n del embarazo
y una obligaci6n y un deberjuridico general de continuar el embarazo. Es-
tos mandatos de comportamiento no pueden configurarse como exigen-
cias dirigidas a la voluntad (voluntariedad), sino que tienen que ser
configurados como mandatos legales, es decir, tienen que estar provis-
tos de consecuencias juridicas para el caso de su incumplimiento .

En to que se refiere a estos mandatos de comportamiento, el BVerjG
afirma que aunque estos no tienen que estar situados forzosamente en el
derecho penal, este motiva de forma especialmente intensa a los desti-
natarios de la norma al respeto y cumplimiento de los mandatos legales .
Estos mandatos tienen que tener un efecto tanto preventivo como repre-
sivo y a la vez tienen que fortalecer y apoyar la visi6n sobre to justo e
injusto y crear una conciencia juridica .

En relaci6n con la proteccion de la vida no nacida, el BVerfG expresa
que esta no es absoluta en todos los sentidos, ya que el art . 2,1,3 LF (63)
permite su limitaci6n . Para determinar la amplitud de la obligaci6n de
proteccion hay que tener en cuenta, de un ]ado, la importancia y la nece-

(62) BVerjGE 1993, JZ93, p. 19.
(63) La Constituci6n permite limitar e1 derecho a la vida bajo reserva de ley . Por

el art. 19 LF el legislador est5 sujeto siempre al respeto del contenido esencial de este
derecho fundamental . Hay que tener en cuenta que no hay unanimidad en la doctrina so-
bre el contenido, fundamento y alcance de este contenido esencial de los derechos fun-
damentales (BELLING, op. cit., pp. 84 y ss).
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sidad de protecci6n de la vida del nasciturus y, de otro lado, los dere-
chos fundamentales de la embarazada con los cuales entra en colision .
Tales derechos de la embarazada son los derivados de su dignidad hu-
mana (art . l I LF), sobre todo, el derecho a la vida y a la integridad fisica
(art. 2II,1 LF) y tambien el derecho al libre desarrollo de su personali-
dad (art. 21 LF) .

En este contexto, el BVerfG establece que el legislador, aunque ten-
ga libertad en la configuracidn legal de la protecci6n (la Constitucidn
prescribe el fin que es la protecci6n de la vida del nasciturus pero su
configuracion legal es tarea del legislador), tiene que respetar siempre
este principio de protecci6n minima (Unterma(3gebot) para la vida del
nasciturus . El cumplimiento del principio de protecci6n mfnima puede
ser objeto de control constitucional . Respecto a la protecci6n minima
afirma el BVerfG que tiene que ser necesariamente proporcional, a la par
que eficaz. La medida de protecci6n constitucionalmente exigida no de-
pende del grado de desarrollo del nasciturus . Es decir, tambien en una
primera fase el ordenamiento juridico tiene que proporcionar al nascitu-
rus esta protecci6n minima.

Para no lesionar el «UntermaOgebot>>, se hace necesaria la prohibi-
ci6n de la interrupci6n del embarazo para la madre con caracter general
durante todo el embarazo, es decir, si el legislador dejase la vida del nas-
citurus a la libre disposicidn de la madre, aunque fuera solamente du-
rante un determinado periodo del embarazo, no cumpliria con el
minimo de proteccidn . En relaci6n con la prohibicidn del aborto con ca-
rdcter general, la embarazada no puede alegar derechos fundamentales
de los cuales es titular frente a la obligaci6n general de continuar el em-
barazo .

Pero hay derechos fundamentales que pueden llevar a que, en situa-
ciones excepcionales, si se permita y, en algunos casos, posiblemente es
preciso que no se imponga tal obligaci6n legal . Es tarea del legislador
establecer estas situaciones excepcionales . Para no lesionar el oUnter-
mafgebot>> el legislador debe tener en cuenta que no es posible una
compensaci6n proporcional en la propia ponderacion (verhiiltnismdfi-
ger Aussgleich), ya que no se puede conceder el derecho a la vida y el
derecho a la interrupcidn del embarazo al mismo tiempo por tratarse de
derechos excluyentes . Frente a las opiniones de algunos juristas (64),
afirma el Tribunal que no nos encontramos ante una compensacion si,
en una primera fase del embarazo, damos preferencia a los derechos de
la embarazada y en una segunda fase le damos preferencia al derecho
del feto, ya que la vigencia del derecho a la vida del feto dependeria de
la aceptaci6n por parte de la madre en la primera fase .

Una vez establecidos los limites que impone el respeto del «Unter-
maRgebot>>, el BVerfGE hace referencia a los supuestos en los cuales el

(64) BVerjVE 1993, JZ 1993, p. 18.
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legislador no puede o no debe imponer la obligaci6n de continuar el em-
barazo basandose, al igual que en la sentencia de 1975, en el principio
de inexigibilidad .

Segdn el BVerfG encontramos situaciones que revisten esta excep-
cionalidad, no solo en los casos de la indicaci6n medica que permite, de
acuendo con laLF, levantarla obligaci6n de continuarel embarazo. De acuerdo
con el principio de inexigibilidad se pueden reconocer mas situaciones
excepcionales . El BVerfGjustifica la aplicaci6n del principio de inexigi-
bilidad, ya que la obligaci6n de continuar el embarazo no se agota en el
respeto del ambito jurfdico de otro, sino que conlleva el cumplimiento
de obligaciones intensivas (parto, educaci6n . . .) que afectan existencialmente
a la embarazada. En relaci6n con estas cargas se pueden crear situacio-
nes de conflicto que hacen valer derechos de la mujer con tal inminencia
que el ordenamiento juridico no puede exigirle a la embarazada que ten-
ga que darle preferencia a la vida del nasciturus bajo cualquier circuns-
tancia . En este contexto, el BVerfG cita, ademas de la indicaci6n medica
anteriormente mencionada, la indicaci6n etica, la eugenesica (bien deli-
mitada (65)) y la indicaci6n social . Para esta 6ltima indicaci6n, detetmi-
na el BVerfG su viabilidad siempre que en la descripci6n legal se pueda
reconocer la gravedad del conflicto social o psicopersonal, de tal forma
que, medida bajo el punto de vista de la inexigibilidad, se conserve la
congruencia con las demas indicaciones (66) . No obstante, aunque la
inexigibilidad limita el deber de la embarazada de continuar el embara-
zo, esto no significa que el legislador pueda suspender la obligaci6n de
protecci6n que el Estado debe a cualquier vida no nacida, ya que la obli-
gaci6n de asesoramiento tambi6n se exige en el aborto por indicaci6n
eugen6sica (§218aII1 StGB [v.n.]) .

Una vez analizados los casos en los cuales le es inexigible a la em-
barazada continuar con el embarazo, el BVerfG examina si la Constitu-
ci6n permite la retirada del derecho penal en los casos en los cuales sf le
es exigible a la embarazada que continue el embarazo . En este contexto,
el BVerfG afirma que el legislador, para cumplir con el «Unterma0ge-
bot», no puede prescindir libremente del Derecho penal . Aunque tiene
que ser utilizado por el legislador como ultima ratio para la protecci6n,
la importancia del bien juridico y la danosidad de su afecci6n por regla

(65) En los ultimos aflos la amplitud de la indicaci6n eugendsica ha llevado a serias
cridcas por parte de la doctrina. Vid. PLutscH hace un intento de delimitaci6n de la indi-
caci6n eugendsica a los casos realmente graves . PLutSCH, Der Schwangerschaftsab-
bruch aus kindlicher /ndikation im Spannungsfeld der prdnatalen Diagnostik,
Berlin/Heidelberg/New York 1992 .

(66) El TC en esta sentencia, a diferencia de la anterior, se pronuncia con mds
claridad sobre la naturaleza juridica de las indicaciones ya que no mezcla la exigibilidad
de la conducta con la exigibilidad de la conducta a travels del derecho penal, ya que ha-
bla de que el ordenamiento juridico en su conjunto no puede exigirle a la embaraza-
da que de preferencia en todo momento a la vida del nasciturus (BVerfGE 1993, JZ93,
p. 18).
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general tiene que ser el Derecho penal el que albergue la prohibici6n,
con caracter general, del aborto . Sin embargo, cuando la obligaci6n de
proteccidn se cumple con otro tipo de medidas que no son penales, se
puede prescindir de la amenaza penal en un ambito delimitado (67) . En
el caso de prescindir del derecho penal en tal ambito delimitado, sera su-
ficiente con que la prohibici6n se exprese claramente de otra forma en
el ordenamiento juridicojerarquicamente inferior a la Constituci6n .

I1.3 .b . La inconsftucionalidad del § 218al

Una vez delimitados los derechos que tiene que proteger el Estado
y sus limitaciones, el BVerfG analiza la constitucionalidad del § 218aI
(paragrafo que recoge bajo una soluci6n de plazos tanto la indicaciones
etica y social como los supuestos de abortos simplemente asesorados) .

El BverfG considera que no es inconstitucional que el legislador, te-
niendo en cuenta la poca eficacia del Derecho penal en un ambito tan
personal, haya optado por la protecci6n del nasciturus a travels de un
asesoramiento. El Tribunal ha optado por una protecci6n con la embara-
zada a traves del asesoramiento y nofrente a la embarazada .

Frente al asesoramiento previsto en la regulaci6n anterior el actual
sistema de asesoramiento ofrece notables ventajas :

La eficacia del asesoramiento hasta ahora para influir sobre la em-
barazada se vela dificultada por una amenaza penal en caso de no concu-
rrir una indicaci6n (o no reconocerse una indicaci6n) y un subsiguiente
aborto (68) . Por eso embarazada acudfa muchas veces al asesoramiento
no para que le ayudasen a resolver el conflicto sino que acudia para que
le reconociesen una indicaci6n . Para ello se centraba mas en la indica-
ci6n que en la resoluci6n del conflicto .

Si ahora la embarazada no tiene que temer una posible penalizaci6n
el Tribunal espera, de la misma forma que el legislador, que la embara-
zada acuda con sinceridad para resolver el conflicto existente (69) .

Con este tipo de asesoramiento sin amenaza penal se evita tambien
el problema de desconocimiento del Estado sobre la existencia del nas-
citurus .

Si ahora el legislador quiere proteger al nasciturus en una primers
fase con la embarazada y nofrente a ella a traves del asesoramiento ello

(67) Con «dmbito delimitado» el Tribunal se refiere a los abortos asesorados.
(68) El Tribunal se refiere al miedo de la embarazada a que el caso de no concu-

rrir una indicaci6n sea mss peligroso abortar ilegalmente . La misma argumentaci6n ha-
bia sido alegada por el legislador en 1974.

(69) Argumento poco convincente porque en la regulaci6n anterior a la reforma
existia una una excusa absolutoria para la embarazada en el caso de haberse dejado ase-
sorar antes de la intervenci6n abortiva .
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constituye, a juicio del Tribunal, una medida constitucionalmente acep-
table .

El BVerfG hace tambien referencia a que la situaci6n psfquica en la
que se encuentra la embarazada en las primeras semanas del embarazo
no deseado confirma la incapacidad de motivaci6n de la embarazada
por el Derecho penal .

Todo ello posibilita una retirada del Derecho penal (70) en esta fase
(12 primeras semanas) y alega el BVerfG que es acorde con el respeto a
la madre, no solo si se sustituye la amenaza penal por un asesoramiento
individual (que supone una apelaci6n a la responsabilidad de la mujer
frente a la vida no nacida), sino tambien cuando ademas se incentiva a
la embarazada con medidas econ6micas y sociales a que continde el em-
barazo.

Pero todo esto no puede significar una preponderancia de los dere-
chos de la madre.

Referente a la supresi6n de la necesidad de la existencia de una in-
dicaci6n afirma el Tribunal que, aunque no cree que solamente aborta-
ran las mujeres a las cuales les es inexigible continuar el embarazo,
confiar en que, al darles la responsabilidad u1tima para decidir sobre el
futuro del embarazo, aceptaran el asesoramiento y se sinceraran sobre el
conflicto existente . La existencia de un procedimiento para la constata-
ci6n de una indicaci6n dificulta el sinceramiento de la embarazada .
Ademas el enjuiciamiento de una situaci6n sumamente personal y com-
pleja por un tercero no es beneficioso para el asesoramiento

Estas dificultades solamente existen en los supuestos de la indica-
ci6n social porque en las demas indicaciones el conflicto es verificable
por un tercero con mucha mayor facilidad (71) .

La argumentaci6n del BVerfG, de la misma forma que la del legisla-
dor, se basa en la eficacia de esta regulaci6n . Como la eficacia no se
puede predecir con seguridad, el legislador esta obligado a vigilar su
funcionamiento y, en su caso, a rectificar la regulaci6n (72) .

Admitida la posibilidad de sustituir la amenaza penal por un aseso-
ramiento, el BVetfG analiza la naturaleza jurfdica que hay que darles a
tales supuestos de interrupciones asesoradas del embarazo. La Ley los
declara «no antijurfdicos», es decir, justificados . El BVerfG rechaza esta
calificaci6n, porque el legislador no puede declarar justificadas accio-
nes en las cuales no hay razones verificables (no cabe la posibilidad de
presumir su existencia) que sear de tal envergadura que, de acuerdo con

(70) Hay que tener en cuenta que el asesoramiento es obligatorio y que su incumpli-
miento convierte el aborto libre de pena en un aborto punible. (§218 StGB [v.n.]).

(71) BVerfGE 1993, JZ 93, p. 22 .
(72) Esta afirmaci6n supone que no serd constitucional la supresi6n de la obliga-

ci6n de notificar las interrupciones del embarazo realizadas al Centro Federal de Esta-
dfstica . Obligaci6n que existfa antes pero cuyo resultado es de dudosa fiabilidad ya que
refleja unas 80 000 interrupciones al aiio frente a unos cdlculos que van de 200.000 has-
ta 300.000 interrupciones realizadas .
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la Constituci6n, puedan considerarjustificadas estas conductas . La consta-
taci6n de excepciones con efecto justificante la tiene que llevar a cabo el
Estado o un tercero habilitado por el Estado . En ningun momento puede ser
la embarazada la que determina si su situaci6n da o no lugar a una justifi-
caci6n . Si la mujer decidiera sobrejusto o injusto de su conducta la protec-
ci6n mfnima no estarfa asegurada. Aunque puede ser diffcil que un tercero
enjuicie la situaci6n de conflicto de la embarazada esto no es imposible . Es
decir, no justifica una soluci6n como la propuesta por el legislador (. . . .no
sera antijuridico . . .) . Tampoco es posible que esta justificaci6n se deduzca
de indicios, es decir, que se presuma que la embarazada solamente aborta
si verdaderamente se da una situaci6n que justifica su conducta .

La calificaci6n juridica de estos abortos tiene importancia a la hora
del asesoramiento. Si la conducta es antijuridica el asesor puede insistir
en la obligaci6n de la embarazada a continuar el embarazo. Si la con-
ducta siempre estuviese justificada se disminuirfa la eficacia del aseso-
ramiento y la legislaci6n no cumpliria con la exigencia de protecci6n
mfnima .

Segtin el BVerfG, la «autoindicaci6n» tampoco asegura que las mu-
jeres solamente aborten ante situaciones que se consideran justificantes .
El legislador no cumplirfa con el principio de protecci6n minima ya que
no expresaria de forma clara la desaprobaci6n de estas interrupciones
del embarazo . Ademas, ello provocaria, entre los destinatarios de la nor-
ma, la impresi6n de que se tratarfa de una conducta aprobada por el le-
gislador. El ordenamiento tiene que dejar constancia de la prohibici6n
del aborto, ya que dsta tiene un efecto preventivo general positivo .

Al no aceptar lajustificaci6n de tales conductas, el BVerjG tiene que
pronunciarse sobre el tratamiento de los abortos realizados por concu-
rrir los requisitos de una indicaci6n social o una indicaci6n etica . Refe-
rente a la indicaci6n etica, el BVerfG en la regulaci6n transitoria crea el
supuesto justificante de la indicaci6n 6tica . La indicaci6n social la con-
sidera forzosamente comprendida dentro de los abortos asesorados ar-
gumentando de la siguiente forma:

Para la eficacia del asesoramiento, segun el BVerfG, serfa contra-
producente que el legislador estableciera, paralelamente al asesora-
miento, un posible reconocimiento de la indicaci6n social como causa
de justificaci6n (73), ya que en este caso la embarazada se limitarfa a
conseguir que le reconocieran una indicaci6n social, y la pretendida
franqueza no se daria. Esta postura la fundamenta el BVerfG afirmando

(73) Fsta califccaci6n comojustificada no ha sido un&nirne en la doctrina yen el ado
1990 el Bayrfsches Oberlandesgericht (Tribunal Supremo del Estado Federado de Ba-
viera) en sentencia de 26.4.1990 (NJW 1990, pp . 2328 y ss .) decidi6 que en un caso de
una indicaci6n social se trataba de un Schuldausschliessungsgrund (causa de inimputa-
bilidad). Calificaci6n criticada por ESER ya que se tendrfa que referir en su caso a una
causa de exculpaci6n (ESER, Zur Rechtsnatur der vAllgemeinen Notlagenindikation» ,
en : Schwangerschaftsabbruch : Aufdem Weg zu einer Neuregelung, Baden-Baden
1992, pp. 54 y ss .) .
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que las posiciones de derechos fundamentales de la embarazada no exi-
gen, por parte del legislador, la creaci6n de una causa de justificaci6n en
casos de situaci6n de necesidad .

Una vez rechazada la justificaci6n de tales conductas, el BVerfG
propone la utilizaci6n de una exclusi6n de la conducta del tipo del §
218 . Excluye la aplicaci6n del tipo, manteniendo asf la antijuridicidad
de la conducta en el resto del ordenamiento juridico (74) . El BVerfG
propone esta tecnica para que quede constancia del juicio de desaproba-
ci6n de tales conductas .

El tratamiento de estas conductas en otras ramas del derecho queda
abierto, ya que, seg(in el BVerfG, el legislador no tiene que proyectar el
juicio de antijuridicidad en todas las ramas del derecho . El legislador
puede eliminar las consecuencias del juicio de injusto, en la medida en
que sea necesario para la efectividad del asesoramiento . Es decir, para
que la mujer no se niegue a acudir al asesoramiento se excluye la posi-
bilidad el auxilio de terceros, se garantiza la validez del contrato medico
y que la embarazada perciba su salario durante la baja como si se tratara de
una enfermedad no provocada (75). Lo que no admite el legislador es la co-
bertura por la Seguridad Social, salvo casos de extrema necesidad, ni tam-
poco que sea una prestaci6n que pueda ser incluida en las p6lizas de
seguros privados porque la pretendida cobertura por la Seguridad Social
significaria que el Estado colaborarfa en la realizaci6n de abortos antiju-
rfdicos . Tampoco considera el BVerfG que se pueda justificar la necesi-
dad de cobertura por razones de mayor eficacia del asesoramiento .

En resumen, el BVerfG declara inconstitucional el § 218aI por el jui-
cio de juridicidad de las conductas y crea una regulaci6n transitoria
(76) . La Ley de Ayuda para la Embarazada y la Familia entra en vigor
con a1gunas modificaciones impuestas porel BVerfG. La modificaci6n que
nos ocupa se refiere a la naturaleza juridica de los abortos realizados tras
asesoramiento . El BVerfG sustituye el t6rmino «no sera antijuridico» por el
de «no sera de aplicaci6n el § 218» y crea una indicaci6n etica paralela a
este sistema de plazos . Esta regulaci6n estara en vigor hasta que el legisla-
dor promulgue una regulaci6n conforme con la Constituci6n .

III. COMENTARIO

Introducci6n

El comentario a esta sentencia del BVerfG quiere analizar el hilo ar-
gumentativo seguido por el Tribunal . Para ello nos ocuparemos, en un

(74) BVer,GE 1993, JZ 93, p. 23 .
(75) Asf no tiene que comentar la realizaci6n del aborto al patr6n.
(76) BVerjGE 1993, JZ93, p. 4.
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primer momento, de la interpretaci6n del art.2II, I de la Ley Fundamen-
tal por el BVerfG , es decir, que valor le da a la vida del nasciturus .

Seguidamente, nos ocuparemos de la obligaci6n de protecci6n que
deduce el BVetfG de los derechos fundamentales para establecer su con-
tenido, alcance y limites .

Finalmente, se trata de verificar si la regulaci6n propuesta por e Tri-
bunal se ajusta o no a las exigencias de protecci6n mfnima, que es el If-
mite mas importante de la obligaci6n de protecci6n. Para ello,
analizaremos la prohibici6n del aborto, tanto en su vertiente represiva
como preventiva.

M1 . La entidad del bien juridico : dignidad humana y valor
absoluto de la vida dependiente frente a la valoracion social

El BVerfG niega que puedan existir fisuras en to que se refiere al va-
lor de la vida desde que existe (por to menos desde la anidaci6n) (77) .
De esta afirmaci6n, hay que deducir que la vida nacida tiene el mismo
valor que la vida no nacida (78) . La legitimidad de esta interpretaci6n
del BVetfG no ha sido puesta en tela de juicio por la doctrina en relaci6n
con la sentencia de 1975 salvo contadas excepciones (79) . Sobre todo
BELLING (80), ha puesto de manifiesto, en un exhaustivo analisis
constitucional de la despenalizaci6n del aborto, la legitimidad de la in-
terpretaci6n llevada a cabo por el BVetfG en 1975 (81) . Otra cuesti6n
muy distinta es si esta interpretacidn se corresponde con los valores que
sostiene la sociedad en su conjunto. Asf muchos autores han llamado la
atenci6n sobre la falta de conciencia en la poblaci6n en relaci6n con el
valor vida del nasciturus (82) .

(77) BVerfGE 1993, JZ 93, pp . 16 y ss .
(78) Interpretaci6n undnimemente de la doctrina frente a la sentencia de 1975

BVerfGE 39,1,59) .
(79) Asi entre otros HOERSTER, FORUM: Ein Lebensrecht fur die menschliche

Leibesfrucht?, JuS 1989, pp . 172 y ss . ; SINGER, Praktische Ethik, 1984, pp . 146 y ss.
(80) BELLING, op. cit., pp . 60y ss . El autor hace una interpretaci6n del artfculo de

acuerdo con los mdtodos de interpretaci6n tradicionales y afirma la protecci6n del nas-
citurus ex art. 211.1 LF, to cual no permite hacercensuras cualitativas en la protecci6n
en su opini6n.

(81) SCHONEMANN afirma en su analisis la validez de las afirmaciones del TC de
1975 en la actualidad. SCHl1NEMANN, op. cit., pp. 384 y ss.

(82) Entre ellos: BELLING, op. cit., pp . 119; Schunemann, Quo vadis § 218a?,
ZRP 1991, pp . 387 y ss . (propone la protecci6n del nasciturus a trav6s de un asesora-
miento muy completo que llama Krisenmanagment); STORNER, Die Unverfugbarkeit
ungeborenen Lebens and die menschliche Selbstbestimmmung, JZ 1990, p. 717 (habla
de comportamiento de consumo que subyace segun el autor a un gran m6mero de abor-
tos) ; TRONDLE, «Soziale Indikation - Rechtfertigungsgrund?, Juristische Ausbildung
(Jura), 1987, p. 67 (propone medidas de informaci6n para recuperar la conciencia per-
dida ya que 61 cree que esta p6rdida se debe fundamentalmente a una falta de informa-
ci6n), BVerjGE 39,1,66.



Reforma legal y regulaci6n legal del aborto a la luz . . 243

Esta falta de conciencia sobre el valor de la vida no nacida se refleja
tanto en los acontecimientos del Memminger Prozess (83), como en la
falta de persecuci6n de tales delitos en relaci6n con el ntimero de abor-
tos realizados (84) y en que tampoco se pone en tela dejuicio, en la prac-
tica, que las intemtpciones de embarazo llevados a cabo por una indicaci6n
social que dificilmente se puede interpretar como una causa de justifica-
ci6n (85), sean cubiertas por la Seguridad Social (86) . Se hicieron, tambien,
estudios empfricos sobre la actitud de la poblaci6n frente al aborto (87) y
en la evaluaci6n de estos estudios, afirma LIEBLE, se demuestra que la
poblaci6n considera que, durante los primeros meses del embarazo, pre-
valece el derecho de la embarazada a la autodeterminaci6n frente a la
obligaci6n de continuar el embarazo . Una vez pasados los primeros tres
meses la situaci6n se invierte (88) .

Todo ello nos indica que el BVetfG parte de una interpretaci6n legf-
tima de la Constituci6n pero que diffcilmente se corresponde con la re-
alidad social (89) . Incidiremos mas en esta cuesti6n una vez vistas las
indicaciones .

(83) A raiz de una inspecci6n de hacienda se descubre la realizaci6n de un gran nd-
merode abortos ilegales (en parte sin reconocimiento de indicaci6n y en losdemds casos con
reconocimiento falso (a sabiendas) de una indicaci6n) . La condena al m6dico fue mini-
ma y la prensa acus6 a los jueces por su actuaci6n condenatoria. Vid . SCHONEMANN, op.
cit., p . 379 ; KLt1GLER, Memmingen : Abtreibung vor Gericht, Pro Familia (Ed .) 1989,
pp. 217 y ss .

(84) STURNER, op. cit. p. 711, cita unas evaluaciones que van de 140.000-350.000 al
ano frente a 640.000 nacimientos y se decanta por una cifra de 210.000-300 .000 apli-
cando la relaci6n entre las cifras de nacimiento y abortos de otros pafses con regulaci6n
parecida al ndmero de nacimientos en Alemania . LIEBLE cita unas denuncias que van de
50 a varios cientos por anos . LIEBLE, Strafverfolgungs- and Sanktionspraxis beim
Schwangerschaftsabbruch, en BAUMANN (ed .) § 218 StGB im vereinigten Deutschland,
TUbingen 1992, p . 136 .

(85) El simple hecho de que en la prdactica codas las indicaciones se interpretan
como causas de justificaci6n indica que el valor de la vida no nacida no tiene el mismo
valor que la vida nacida sobre todo teniendo en cuenta la amplitud de la indicaci6n so-
cial . Ademas de la amplitud de la indicaci6n social hay que tener en cuenta que la inter-
pretaci6n de cal indicaci6n forzosamente (por la imprecisi6n de la redacci6n) tiene que
ser muy discrecional . Asf el derecho penal pierde seguridadjurfdica y la embarazada se
dedica a buscar a un m6dico que le reconozca la indicaci6n.

(86) En una sentencia del VG Freiburg del 24 de matzo de 1983 (Medizinrecht
(MedR) 1983, p. 159 y s.) el Tribunal a6rma que una norma de un Estado federado que
no reconoce la cobertura pot la Seguridad Social de un aborto pot indicaci6n social no
viola el principio de igualdad. Se trata de una excepci6n ya que, como prueba STORNER,
en casi todos los casos basta con la falta formal de la antijuridicidad (STORNER, op. cit.,
p. 710).

(87) BORAILIEBLE, Einstellung zum Schwangerschaftsabbruch, Pfaffenweiler
1986; LIEBLE, Soziologie des Schwangerschaftsabbruchs, Frankfurt 1993 .

(88) LIEBLE, Strafverfolgungs- . . . . op. cit., p. 147.
(89) El argumento de los abortos provocados pot la necesidad econ6mica de la

embarazada apenas tienen fundamento en la R.F.A . donde el sistema social es bastante
completo. Las razones de las interrupciones pot indicaci6n social suelen set problemas
con la pareja, mal momento del embarazo desde un punto de vista profesional o rechazo
a la maternidad.
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Relacionado con el valor vida en la Constituci6n hay que hacer tam-
bien referencia a que en relaci6n a la fundamentaci6n y la medida de
protecci6n de la vida no nacida, la sentencia de 1993 del BverfG no di-
fiere sustancialmente de las afirmaciones establecidas en 1975, to que
resalta citandola en varias ocasiones (90) . En la sentencia, afirma que la
obligaci6n de protecci6n se basa en la dignidad humana y que el dere-
cho a la vida es consecuencia de la dignidad humana. Pero la fundamen-
taci6n de la obligaci6n de protecci6n se centr6 en 1975 mas en el
contenido juridico-objetivo del derecho fundamental a la vida (orden ob-
jetivo de valores), argumento que el Tribunal no utiliza en 1993 . Este cam-
bio en la argumentaci6n hace sospechar que el BVerfG quiere excluir la
posibilidad de una reforma de la Constituci6n (91), en el sentido de privar
al nasciturus del derecho a la vida. Ello se debe a que la inviolabilidad de
la dignidad humana garantizada en el art . lI de la LF no puede ser objeto
de reforma mientras que el derecho a la vida (art.2H,1 LF) si puede ser
abordado por una reforma de la Constituci6n . Esta iniciativa no parece
deseable a juicio del BVerfG . Sin embargo HERMES y WALTHER advier-
ten tal posibilidad de reforma, porque afirman que el BVerfG solamente
establece que el fundamento, o la raz6n de protecci6n de la vida, se en-
cuentra en el art . I I de la Ley Fundamental referido a la protecci6n de la
dignidad humana, pero que su objeto esta en el art . 211,1 LF, artfculo,
que a diferencia del precedente art. l l del la LF sf puede ser objeto de re-
forma constitucional . Es decir, el bienjuridico a proteger es la vida y por
ello puede ser afectado por una reforma constitucional (92) .

III.2 . La obligaci6n de protecci6n: Introducci6n

De la misma forma que en la sentencia de 1975, el BVerfG hace re-
ferencia a la obligaci6n del Estado a proteger y promover la vida no na-
cida . Aunque en sentencias anteriores el BVerfG menciona la existencia
de una obligaci6n de protecci6n (93), fue entonces, en 1975 cuando el
BVerfG por primera vez estableci6 de forma detallada una obligaci6n de
este tipo derivada de un derecho fundamental . Los derechos fundamen-
tales se habfan entendido, con anterioridad, como derechos de defensa
(Abwehrrechte) frente a la posible intervenci6n del Estado . Como apun-

(90) En la sentencia de 1975 el Tribunal afirma que e1 derecho a la vida es la base vi-
tal de la dignidad humana y presupuesto de los demas derechos fundamentales (BVerjGE
39,1,42) y acude a la dignidad humana para hacer la ponderaci6n entre los intereses del
nasciturus y los de la embarazada (BVerjGE 39,1,43) .

(91) Critican esta postura del TC como una transgresi(5n de sus competencias.
HERMES/WALTHER, Schwangerschaftsabbruch zwischen Recht and Unrecht, NJW
1993, p. 2339 .

(92) HERMES/WALTHER, Op. Cit., p. 2339 .
(93) BVerj'GE 20,162,175 ; BVerfGE 33, 303, 330; BVerjf,E 35,79,115.
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to Isensee, esta visi6n de los derechos fundamentales es insuficiente ya
que en la relaci6n autor-victima reconoce solamente al autor la garantfa
de una intervenci6n proporcional por pane del Estado (94) . En posterio-
res sentencias, el BVerfG (95) cre6 toda una teoria de la obligaci6n de
protecci6n del Estado de los derechos fundamentales . La teoria de la
obligaci6n de protecci6n recuperada (96) por el BVetfG fue estudiada en
Alemania, sobre todo durante los anos 80, por varios autores (97), cen-
trandose fundamentalmente en el derecho a la vida y la integridad fisica
(vida no nacida, energfa nuclear, contaminaci6n medioambiental) .

1111 .2 .1 . Fundamento, contenido y ltmites de la obligaci6n de proteccion

Nos centraremos al exponer esta teorfa en los aspectos que afectan
a la protecci6n de la vida no nacida .

III.2.Ia. FUNDAMENTO

La fundamentaci6n de la obligaci6n de protecci6n no se presenta de
forma unanime por pane del Tribunal Constitucional aleman y de la
doctrina . El BVerfG fundamenta la obligaci6n de protecci6n, en sus sen-
tencias referentes a la tutela de la vida no nacida, de dos formas . En la
sentencia de 1975 el Tribunal hace referencia a la existencia de un orden
objetivo de valores . Es decir, que ademas de ser derechos subjetivos de
defensa frente a la intervenci6n del estado, los derechos fundamentales
disponen de un contenido juridico-objetivo que constituyen este Orden
objetivo de valores . La realizaci6n de este orden objetivo de valores re-

(94) ISENSEE, Das Grundrecht aufSicherheit, Zu den Schutzplichten des Verfas-
sungsstaates, New York/Berlin 1983, p . 32 ; ISENSEF/KIRCHHOF, Handbuch des Staats-
rechts, Tomo V, § I 11 Rdnr.85.

(95) BVerfGE 39,1, en relaci6n con la vida no nacida, BVerfGE 46,160 ; en rela-
ci6n con la exigencia de los familiares de la liberaci6n de terroristas de la RAFpor el
gobierno a cambio de la liberaci6n del Arbeitgeberverbandsprasident (presidente de la
organizaci6n de empresarios alemanes) Hans Martin Schleyer secuestrado por otros
miembros del mismo grupo terrorista ; BVerjGE 49,89, referida a la explotaci6n pacifica
de la energia nuclear; BVerfGE 56,54, en relaci6n con la protecci6n frente a la contami-
naci6n ambiental por los ruidos provocados porel trafico adreo; BVerfGE; 55,349, refe-
rence a la protecci6n de nacionales frente a intereses de estados extranjeros .

(96) ISENSEE, Das Grundrecht. . . . . op. cit., p. 27 ; KLEIN, Grundrechtliche Schutz-
pflicht des Staates, NJW 1989, p. 1634. Afirma ISENSEE que se trata de la recuperaci6n
del sentido originario de los derechos fundamentales basado en la idea del contrato so-
cial .

(97) ISENSEE, Handbuch des Staatsrechts, Tomo V §111 ; ISENSEE, Das Grun-
drechtaufSicherheit: Zu den Schutzplichten desfreiheitlichen Verfassungsstaates, Ber-
lin/New York 1983 ; HERMES, Das Grundrecht aufSchutz von Leben and Gesundheit,
Heidelberg 1987; ROBBERS, Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte derGeschichte, Be-
griindung and Wirkung einer Grundrechtsfunktion, Baden-Baden 1987; ALExy, Theo-
rie der Grundrechte. Frankfurt am Main 1986.
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clama la intervenci6n del Estado que se manifiesta en la protecci6n de
este contenido juridico-objetivo de los derechos fundamentales . KLEIN
considera insuficiente esta fundamentaci6n ya que no deja suficiente-
mente claro por que de la existencia de un orden objetivo de valores se
deduce una obligaci6n de protecci6n (98).

Ademas de la alusi6n al orden objetivo de valores el Tribunal com-
plementa la fundamentaci6n recurriendo al art . 1,1,2 LF que obliga al
Estado a proteger y fomentar la dignidad humana (99) . Esta argumenta-
cion tambi6n ha sido criticada por KLEIN porque, segdn 61, no queda
claro si el deber expreso de protecci6n se aduce para probar la existencia
de un deber de protecci6n que tiene efecto sobre todos los demas dere-
chos fundamentales o si solamente beneficia a to que llamael nucleo de dig-
nidad humana de los derechos fundamentales (100) . Tambien ALEXY
critica el recurso a la dignidad humana alegando que conlleva el peligro
de o ampliar desmesuradamente el concepto de dignidad humana o bien
renunciar a abarcar algunos aspectos dignos de protecci6n (101) .

Por raz6n de estas deficiencias de la fundamentaci6n de la obliga-
ci6n de protecci6n, parte de la doctrina (102) quiere ver el fundamento
en la funcion legitimadora del Estado de proporcionar a los ciudadanos
seguridad . Frente a esta obligaci6n el ciudadano tiene el deber de obe-
decer y de abstenerse de actuaciones violentas . Es decir, se fundamenta
en la idea del contrato social . Por ello hablan de una recuperaci6n de la
idea de la obligaci6n de protecci6n y no de su creaci6n (103) .

Han surgido discusiones dentro de la doctrina referente a dos temas.
En primer lugar se trata de si el nasciturus es o no titular del derecho
fundamental a la vida. El BVerjG considera que el objeto de la protecci6n es
el contenido jurfdico-objetivo de los derechos fundamentales y por ello, se-
gtin 61, para participar del ambito de protecci6n no hace falta ser titular de
un derecho fundamental . Ya que no hace falta ser titular del derecho funda-
mental el Tribunal Constitucional aleman considera innecesario pronunciarse
sobre si el nasciturus es o no titular del derecho a la vida (104). Esta posici6n
del Tribunal ha sido criticada por BELLING (105) y por V MONCH (106) ya
que consideran que no hay razones por las cuales se podrfa privar al nas-
citurus de esta titularidad . Segun estos autores si el BVerfG afirma que

(98) KLEIN, op. cit ., p. 1635 .
(99) BVerjGE 39,1,41 y 42; BVerfGE 1993, JZ 1993, pp. 16 y 17.

(100) KLEIN, Op. Cit., p. 1635 .
(101) ALEXY, Teoria de los derechosfundamentales, Madrid 1993, p. 439.
(102) ISENSEE, Das Grundrecht . . ., op. cit., pp. 23 y ss .; KLEiN, op. cit., pp . 1635 y ss.
(103) Con una fundamentacibn hist6rica, ISENSEE, Das Grundrecht. . ., op. cit.,

pp . 3 y ss .
(104) BVerfGE39,1,41 .
(105) BELLING, Op. Cit., p. 67.
(106) V. MONCH, Grundgesetzkommentar, tomo 1 .°, Munchen 1981, Art. 2.

Rdnr.39 . Se pregunta c6mo pueden tener «todos» derecho a la vida sin sertitular de este
derecho fundamental .
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el nasciturus tiene derecho a la vida, tiene que ser titular de este derecho
fundamental obligatoriamente.

Otra discusion que ha suscitado el tema de la obligaci6n de protec-
cion dentro de la doctrina es si se trata de un derecho subjetivo a protecci6n
o simplemente de una norma objetiva fundamentada en el orden objeti-
vo de valores . Es decir, si el individuo tiene o no un derecho a exigir que
el Estado actde activamente en defensa de sus bienes jurfdicos a traves
de medidas legislativas, judiciales y ejecutivas . De las sentencias del
BVerfG en esta materia no se puede obtener una respuesta a este proble-
ma (107) . KLEIN afinna que en la doctrina no hay unanimidad (108) y
se adhiere a la argumentacidn de ALEXY. Este autor afitma que la idea de
la obligaci6n de protecci6n se fundamenta en el marco clasico del modelo
contractualista de Estado . La renuncia amplia al derecho de autoproteccion
condicionada por la transicion de la situaci6n preestatal a la situacidn esta-
tal puede ser justificada racionalmente solo si el individuo, a cambio de
esta renuncia, obtiene una efectiva protecci6n estatal (109) . Asi ALEXY
fundamenta la necesidad de un derecho subjetivo a protecci6n sin el
cual no habrfa una protecci6n eficiente de los derechos fundamentales .
De poco nos sirve que el Estado no afecta a nuestro derecho a la vida si
no impide que los demas to hagan y no tenemos derecho a exigirlo . Se
trata entonces de un derecho a la protecci6n subjetivo cuyo destinatario
es el Estado (110) .

111.21b. CONTENIDO

Las medidas que tiene que tomar el legislador y su amplitud, de-
penden tanto de la importancia del bien jurfdico a proteger como de la
posibilidad de restituci6n tras su afecci6n . Si se trata de un bien juridico
irrestituible, la obligacion de protecci6n es mas amplia. Podemos afir-
mar, con el BVerfG, que el bien juridico vida no nacida es un valor su-
premo que califica de base vital de la dignidad humana y presupuesto de
los demas derechos fundamentales (111) y consecuencia del derecho a
la dignidad (112) . Ademas se trata de un bien irrestituible en caso de
afeccion .

(107) Ver analisis de las sentencias del BVerfGE en ALEXY, op. cit., Madrid 1993,
pp . 437 y ss. E1 autor afirma que de las sentencias se puede deducir una tendencia obje-
tiva en esta materia. Pero hay algunas afirmaciones del BVerjGE que apuntan hacia el
reconocimiento de un derecho subjetivo.

(108) KLEIN, op. cit ., p. 1637 .
(109) ALEXY, op. cit., p. 414.
(110) Este es el dato que diferencia a la obligacibn de protecci6n de la eficacia di-

recta de los derechos fundamentales frente a terceros . Vid. CANARIs, Grundrechte and
Privatrecht, Archivfur civilistische Praxis (AcP) 1984, p . 23 1 .

(111) BVerfGE39,1,42.
(112) BVerfGE1993 .JZ 1993, p. 17 .



248 Isabel Zoder

III.21c . Lfmins

En relaci6n con las medidas que puede adoptar el legislador para
proteger este bien juridico afirma la doctrina (113), con el BVetfG (114),
que aquel dispone de un margen de discrecionalidad, pero siempre tiene que
respetar unos requisitos que to limitan .

En primer lugar, la protecci6n tiene que ser suficiente (principio de
proteccidn minima-UntermaBgebot) . La suficiencia de la proteccidn de-
pende del bien juridico en cuesti6n . El requisito que juega el papel mas
importante dentro del principio de protecci6n minima es el de la efecti-
vidad . El legislador tiene que elegir una medida que sea to suficiente-
mente eficaz para la protecci6n de un detenninado bien juridico .

En segundo lugar, la medida tiene que cumplir con el principio de
minima lesividad (Uberma8verbot) . En este ambito, el legislador tiene
que respetar la necesidad e idoneidad de la medida adoptada para justi-
ficar la intervenci6n en el ambito de libertad del destinatario de la nor-
ma, es decir, la medida tiene que ser proporcional (115) .

En tercer lugar, la medida debe ser constitutional (116) .
Por ditimo, hay que tener en cuenta que, en algunos ambitos,la de-

cisi6n por una determinada medida se basa en pron6sticos y suposicio-
nes . Por eso, el legislador tiene el deber de vigilar la eficacia de la
medida adoptada y esta obligado a rectificar su decisi6n si la medida
adoptada resulta ineficaz . Pero cuando se trata de un bien juridico irres-
tituible, como es el caso de la vida no nacida, hay que evitar experimen-
tos .

1112.11. El delito de aborto y la obligation de protecciln del
nasciturus

Esta exposici6n nos lleva a la cuestion de la intervenci6n del Dere-
cho penal en materia de aborto . Se trata de averiguar bajo que circuns-
tancias el legislador puede estar legitimado, o en su caso obligado, a
utilizar el Derecho penal para la protecci6n de la vida del nasciturus .

La necesidad de protection de bienes jurfdicos como la vida nacida
y la integridad ffsica por el Derecho penal nunca ha sido puesta en tela
de juicio (117) . Si consideramos que el Estado esta obligado a proteger
la vida del nasciturus, al tratarse de un bien juridico de suma importan-

(113) ISENSEE, Das Grundrecht.. ., op. tit., pp. 38 y ss . ; KLEIN, op. tit., p. 1637;
HERMES, op. tit., p. 50 .

(114) BVerfGE 1993, JZ 1993, p. 17 .
(115) ISENSEE, Handbuch des Staatsrechts, Tomo V, § ]I] Rdnr.91.
(116) KLEIN, op. tit., p. 1637 .
(117) KUNIC en : v. Munch/Kunig, Grundgesetzkommentar, Munchen 1992,

Art.2 Rdnr.57; HERMES, op. tit., p. 6.
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cia, y equiparado a la vida nacida nada obsta, en principio, a que el Es-
tado utilice el Derecho penal en la proteccidn de este bienjuridico supo-
niendo que cumple con la exigencia de efectividad .

LPero de la legitimidad de intervencion del Derecho penal en esta
materia, se puede deducir, tambi6n, una obligaci6n del Estado a estable-
cer una protecci6n penal? Como nos indica la teoria de la obligaci6n de
protecci6n, el legislador dispone de un margen de discrecionalidad a la
hora de elegir los medios de protecci6n, si se ofrecen varios siempre que
sean igualmente eficaces, es decir, que cumplan con el mandato de pro-
tecci6n minima y no sean contrarios a la Constituci6n . Podemos afinnar
que, en principio, el legislador no esta obligado a proteger el bien juri-
dico vida no nacida penalmente. Pero hemos visto que la doctrina afir-
ma que, en el caso de que la amenaza penal sea el unico medio eficaz
para proteger a este bien juridico, el legislador se encuentra obligado a
utilizar la amenaza penal para proporcionarle al bien juridico en cues-
ti6n la protecci6n minima (118) . Para decidir sobre la necesidad de pro-
tecci6n penal hay que analizar si el derecho penal es la tinica medida
suficientemente eficaz en la protecci6n del bien jurfdico vida no nacida .
Antes de analizar esta cuesti6n hay que hacer referencia a tres datos
muy importantes a tener en cuenta a la hora de enjuiciar la criminaliza-
cion del aborto .

En primer lugar, muchas veces la mayor efectividad del derecho pe-
nal frente a medidas extrapenales no es empiricamente comprobable y
]as decisiones del legislador se tienen basar en pron6sticos . Para la solu-
ci6n de estos casos, el legislador debe seguir el principio de in dubio pro
libertate, es decir, que tiene que prescindir de la penalizaci6n de la con-
ducta si no queda comprobado que es indispensable . Pero en el caso del
aborto el BVetfGE (119) invierte la carga de la prueba cuando se trata de
bienes jurfdicos fundamentales como la vida, exigiendo del legisladorque
pruebe con certeza que la medida extrapenal sera suficientemente eficaz, es
decir, que se rige por el principio de la preponderancia de la idea de protec-
ci6n . De acuerdo con esta idea el legislador tiene que utilizar el derecho pe-
nal para la protecci6n del bienjuridico en cuesti6n si no se puede predecir
con certeza la eficacia de la medida alternativa (120) .

Otro dato a tener en cuenta, muy relacionado con el anterior, es que nos
encontramos con una penalizaci6n ya existente. MULLER-Di= (121) afir-
ma que en el caso de una despenalizacidn hay que darle preponderancia a
la idea de la protecci6n frente a la garantfa de libertad porque una des-
penalizacion, en el intento de preponderar la garantia de libertad (elec-
ci6n por el Estado de medida menos lesiva para el destinatario de la

(118) KLEIN, op . cit., p. 1637 .
(119) BVerfGE50,290,333.
(120) KLEIN, op . cit., pp. 1637 y ss . ; Vop, Symbolische Gesetzgebung : Fragen

zur Rationalitat von Strafgesetzgebungsakten, Ebelsbach am Main 1989, pp . 168 y ss .
(121) MOLLER-DIETz, Strafe and Staat, Frankfurt 1973, pp . 50 y ss .
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norma), puede provocar la apariencia de total permision que vulnera la
garantfa real de proteccion . Solamente cuando la medida penal resulta
evidentemente ineficaz el legislador tiene que buscar una alternativa.

Por ultimo, hay que hacer referencia a que siempre se trata de un con-
junto de medidas, es decir, que la medida penal no suele estar aislada .

Resumiendo podemos afirmar que la obligacion con fundamento en
la idea del contrato social obliga al Estado a proteger la vida no nacida .

El legislador es libre a la hora de elegir las medidas para proporcio-
nar la proteccion al bien jurfdico en cuestion . Pero tiene que respetar
siempre los lfmites que le impone el principio de proteccion minima y
el principio de minima lesividad . Es decir, que tiene que buscar el equi-
librio justo entre el principio de proteccion y el principio de libertad .

En el caso del aborto tenemos que tener en cuenta que se trata de un
bien jurfdico fundamental y que su afeccion supone su destruccion .
Ademas nos encontramos con una penalizacion existente. Por todo esto
prevalece la idea de la proteccion .

Pero el Estado no puede penalizar una conducta si su intervencion
no es eficaz . Para enjuiciar la aplicaci6n del derecho penal en materia de
aborto hay que analizar su eficacia . Caso de ser ineficaz el legislador se
encontraria obligado a buscar alternativas . Pero estas alternativas tienen
que cumplir con el principio de proteccion minima.

III .3 . La prohibicion del aborto en el Derecho penal

El Tribunal considera que el aborto no indicado tiene que estar pro-
hibido durante todo el embarazo, tanto para la embarazada como para
otros terceros . Para el BVerfG, el aborto consentido no asesorado se en-
cuentra prohibido por el derecho penal, mientras que el aborto consenti-
do tras previo asesoramiento ya no se encuentra dentro del tipo penal,
sino que to prohibe el resto del ordenamiento jurfdico . Alega el Tribunal
que la prohibici6n del aborto no indicado durante todo el embarazo, es
necesaria para cumplir con el principio de proteccion minima . Para ver
si el BVerfG cumple con este requisito en la regulacion que propone, nos
dedicaremos a estudiar las excepciones a esta prohibicion y el alcance
de la prohibicion que mantiene . Para determinar el alcance, sera de
suma importancia examinar como y donde establece el Tribunal esta
prohibici6n y las consecuencias juridicas que tiene su incumplimiento.
Ademas, hay que estudiar si realmente se da el efecto preventivo gene-
ral que el Tribunal le adscribe a la prohibicion del aborto .

lH.3 .l . Las excepciones a la prohibicion general: los abortos indicados

Desde siempre los abortos indicados han sido una excepcion a la
prohibicion general del aborto . De la misma forma que en la sentencia
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de 1975, el BVerfG reconoce la posibilidad de establecer las indicacio-
nes medica, eugenesica, etica y social (122) . Para la indicaci6n eugen6-
sica exige el BVerfG una redacci6n mas detallada de los supuestos
indicados, ya que esta indicaci6n se ha ampliado en Alemania en los 61-
timos anos (123) . Para la posible indicaci6n social exige que de la des-
cripci6n legal de los presupuestos se pueda deducir un conflicto, que de
acuerdo con el criterio de inexigibilidad, sea de la misma gravedad que
los conflictos que dan lugar a las demas indicaciones . En sus afirmacio-
nes, el BVerfG no se aparta de la sentencia de 1975, aunque la legisla-
ci6n promulgada tras la sentencia no cumpli6 con rigor los mandatos
establecidos por el BVerfG (124) .

A diferencia de la sentencia de 1975, el BverfG aclara la naturaleza
jurfdica de las indicaciones . El BVerfG, a traves de un juicio de inexigi-
bilidad, llega a la conclusi6n que las indicaciones tienen caracter justifi-
cite. El BVerfG dice que existen situaciones en las cuales el ordenamiento
juridico estatal no le puede exigir a la mujer que de preferencia a los dere-
chos del nascitums . Vemos que el Tribunal habla del ordenamientojuridico
estatal y no solamente de derecho penal, es decir, que se suspende la
obligaci6n de la embarazada de continuar con el embarazo y no habla de
que no se puede exigir el cumplimiento de esta obligaci6n bajo amenaza
penal (125) .

En 1975 el BVerfG utiliz6 el criterio de la inexigibilidad de la con-
tinuaci6n del embarazo con vaguedad y confusi6n, por eso vamos a ex-
poner en un primer lugar el significado que da el BVerfG al principio de
inexigibilidad en el tema de aborto a traves de las aclaraciones de CLAS-
SEN . Este autor (126) analizando tal criterio justifica su aplicaci6n, de la
misma forma que to hace el BVerfG en 1993, por la relaci6n tan particu-
lar entre nasciturus y la embarazada y distingue dos <<pianos de examen

(122) BVerfGE 93, JZ 93, p. 17.
(123) PLUISCH . Der Schwangerschaftsabbruch aus kindlicher Indikation im

Spannungsfeld der prdnatalen Diagnostik, Berlin/Heidelberg/New York 1992 .
Tambidn se puede deducir de los ejemplos citados por v . SCHLEIERMACHER, Beginn
des menschlichen Lebens, en Voss, Voss, Rudiger, HOFFACKER, Paul, (ed .) «Chan-
cefiir das ungeborene LebenH Kbln 1988, p. 39, en el cual se cita el caso del reco-
nocimiento de una indicaci6n eugendsica porque el nasciturus padecerfa de una
enfermedad hereditaria que provoca quistes en el rin6n posiblemente a partir de los
20 anos de edad .

(124) Este hecho llev6 al Gobierno de Baviera a interponer un recurso de incons-
titucionalidad recurriendo la redacci6n excesivamente amplia de la indicaci6n social y
la excusa absolutoria para la embarazada tras previo asesoramiento sin la concurrencia
de una indicaci6n . Fueron justamente aquellas las razones que llevaron a parte de la
doctrina a calificar la legislaci6n en materia de aborto como una soluci6n de plazos ca-
muflada (verkappte Fristenlosung) ; asf, CLASSEN, op . cit., p . 218 ; Beulke, op. cit ., 602 ;
SCHREIBER, Der Spielraum des Gesetzgebers bei der Neuregelung des Schwangers-
chaftsabbruchs, FamRZ, p. 673 ; SCHMrrr, op. cit., pp. 595 y ss . ; y LACKENER, Die Neu-
regelung NJW 1976, p . 1243 .

(125) BVerfGE 1993, JZ 93, p. 18 .
(126) CLASSEN, op . cit., pp. 214 y Ss .
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de la proporcionalidad» que debe hacer el legislador. En primer lugar,
hay que preguntarse bajo que presupuestos se puede exigir a la embara-
zada que continue con el embarazo. En los supuestos en los cuales no se
le puede exigir a la embarazada que lleve a termino su embarazo, los de-
rechos de la embarazada prevalecen frente a los derechos del nascitu-
rus, es decir, que su conducta esta justificada . Para CLASSEN esta
inexigibilidad se da sin ninguna dificultad en la indicaci6n medica y en
la indicaci6n etica . Mas dudosa resulta su aceptacidn para la indicaci6n
eugenesica y la indicaci6n social, pero considera el autor que si puede
haber un solo caso de esta envergadura hay que reconocer el caracter
justificante de tales indicaciones (127) . Aquf el examen de proporciona-
lidad gravita en la ponderaci6n de los intereses de la embarazada y del
nasciturus . En segundo lugar, en relaci6n con los casos en los cuales le
es exigible a la embarazada la continuaci6n del embarazo hay que exa-
minar con que medidas hay que imponer esta obligaci6n a la embaraza-
da. Es decir, si la prohibicidn general del aborto hay que articularla en el
Derecho penal o se puede hacer fuera de 6l . Esto quiere decir que el exa-
men de proporcionalidad se da en la ponderacidn de las medidas para
hacer frente a la prohibicidn . Referente a la sentencia del BVerfG de
1975 el autor afirma que el Tribunal no determina con la suficiente cla-
ridad en que piano se encuentran las indicaciones . Esta falta de claridad
del BVerfG llev6 a intensas discusiones en la doctrina .

III.31a. La naturaleza juridica de las indicaciones

Antes de examinar cual es la naturaleza juridica de ]as indicaciones
nos interesa cuales son las consecuencias jurfdicas que conlleva una y
otra solucidn .

La calificaci6n por parte de la doctrina de las indicaciones va desde
una causa de justificaci6n a una excusa absolutoria . Es decir, que to in-
cluyen o en el piano de la antijuridicidad, en el de la culpabilidad o en el
de la punibilidad .

Como consecuencias de la indicaci6n considerada causa de justifi-
caci6n nos encontramos en primer lugar con la imposibilidad de que un
tercero le preste auxilio . Nadie podra impedir que se realice un aborto
indicado . Ademas sera valido el contrato celebrado con el medico que
versa sobre la interrupci6n del embarazo . Cabria la cobertura de los gas-
tos ocasionados por la Seguridad Social (128) y se consideraria enfer-

(127) CLASSEN cita el caso de la embarazada que daria a luz a un nino con una mf-
nima probabilidad de sobrevivir para la indicaci6n eugendsica y afirma que hay supues-
tos imaginables para la indicaci6n social que tuvieran tai envergadura aunque no cita
ningdn ejemplo (CLASSEN, op. cit., pp. 217 y ss) .

(128) Pone en duda que la justificacibn del aborto conlleva su cobertura por la
Seguridad Social : ISENSEE, Abtreibung als Leistungstatbestand, op.cit., p . 1654.
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medad no provocada, dando derecho a la percepci6n del salario durante
la baja ocasionada por el aborto.

Si se califica la indicaci6n como causa de exculpaci6n o como ex-
cusa absolutoria si cabria el auxilio a terceros, es decirque un tercero pue-
de impedir el acceso de la embarazada a una clinica abortiva y podria hasta
matar al medico si fuera la dnica medida eficaz para impedir el aborto por-
que el medico actuaria antijuridicamente, aunque quedaria exculpado de la
misma forma que la embarazada por mandato de la Ley (129) . El padre,
como garante de la vida del nasciturus, esta obligado a prestar este au-
xilio y caso contrario seria responsable de un delito de comisi6n por
omisi6n. Terceros podrian responder en su caso porun delito de omisi6n
del deber de socorro (130) . El contrato con el m6dico no seria valido, no
se cubririan por la Seguridad Social los gastos ocasionados y la embara-
zada no tuviera derecho al salario durante la baja .

Las diferentes consecuencias jurfdicas nos muestran la importancia
fundamental de la calificaci6n juridica de las indicaciones .

Una vez expuesto, a craves de la posici6n de CLASSEN, el cfterio de
la inexigibilidad utilizado por el BVetfG en ambas sentencias y ]as conse-
cuencias de la calificaci6n juridica, vamos a analizar la postura de la doc-
trina penal en el tema de la naturaleza de las indicaciones, puesto que ni el
legislador, al utilizar la terminologia de ono seran punibles . . .» (§218a
StGB), ni el BVetfG en sentencia de 25 de febrero de 1975, se pronuncian
claramente sobre este tema . En esta discusi6n, subyace en todo momento
el valor que el BVetfG le da a la vida no nacida como punto de partida para
la calificaci6n juridica de las indicaciones . En la practica fueron tratadas,
salvo contadas excepciones (131), como causas de justificaci6n .

111.3 .1 .a i . LASINDICACIONES COMO CAUSAS DE JUSTIFICACI6N

Por una parte, nos encontramos con los autores (132) que airman
que todas las indicaciones son causas de justificaci6n . Estos autores

(129) TRONDLE, en : DREHER/IYt6NDLE, Strafgesetzbuch Kommentar, 42 .a ed .,
Rdnr. 9e vor ss . 218 .

(130) La responsabilidad por omisi6n ha sido advertida por BELLING (BELLING,
op . cit., p. 144) y por GRrrsCHNEDER, «nicht strafbar» = «nicht rechtswidrig»?, MedR
1984, p. 100.

(131) Bayrisches Oberlandesgericht (Tribunal Superior del Estado Federado de
Baviera) Notlagenindikation als Schuldausschlie(3ungsgrund, NStZ 1990, pp . 389 y ss .
El Tribunal Superior del Estado Federado de Baviera califica, en sentencia de
26.4.1990, de causa de inimputabilidad a la indicaci6n social . La sentencia ha sido cri-
ticada por ESER, porque la argumentaci6n que hace el Tribunal indica una causa de ex-
culpaci6n, ya que no hay causas de inimputabilidad ni ningun error de prohibici6n .
ESER, Zur Rechtsnatur der «Allgemeinen Notlagenindikation» zum Schwangerschaft-
sabbruch, en ESER/KOCH, Schwangerschaftsabbruch: auf dem Weg zu einer Neurege-
lung, Baden-Baden 1992, pp . 54 y ss .

(132) JAHNKE, Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10.8 ed . ., Berlin/New
York 1989, vor §218 Rdnr . 22 ; DREHER/TRONDLE, Strafgesetzbuch Komrnentar, 4 1.a
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suelen hacer un analisis de la legislaci6n vigente (hasta 1993) y llegan a
la conclusi6n de que el legislador ha querido establecer unas causas de
justificaci6n y que con ello no ha salido del ambito marcado por el BVerfG
en su sentencia de 1975. La mayoria de estos autores, basan su argumenta-
ci6n en la inadmisibilidad de ]as consecuencias que conllevaria una califi-
caci6n de antijuridicidad, consecuencias que el legislador nunca hubiera
querido y que hemos apuntado al principio de este apartado .

El ejemplo que demuestra con mas claridad esta insostenibilidad es
justamente el caso de la indicaci6n vital . Nos tenemos que imaginar el
marido que obliga a la embarazada a sacrificarse por el nasciturus .
BELLING (133) argumenta en este contexto que en la sociedad actual no
hay persona dispuesta a prestar el auxilio a terceros y que caso de haber-
los los hospitales disponen de la seguridad suficiente para impedir el
paso a los quir6fanos, argumentaci6n rechazada por GROPP (134) con
buen criterio, ya que el derecho tiene que dar respuestas satisfactorias
tambien a estas situaciones y no puede confiar en que no se produzcan .

La argumentaci6n de los autores que afirman el caracterjustificante
de las indicaciones convence en el piano en el que se mueven, es decir,
en relaci6n con la ratio del legislador de establecer unas causas de justi-
ficaci6n . Si el legislador hubiera querido limitarse a establecer unas
causas de exculpaci6n nos encontrarfamos que, siendo ]as indicaciones
Ley especial, impidiendo asf la aplicaci6n del estado de necesidad ex-
culpante generico, si un tercero no m6dico practica un aborto en el caso de
la indicaci6n m6dica no se encontraria exculpado al faltar un requisito del
§218a y tampoco se podria aplicar el § 34 (estado de necesidad exculpan-
te) . Queda claro que el legislador no ha querido endurecer el sistema sino
liberalizarlo (135) . Se hecha en falta en este tipo de argumentaciones un
analisis de la viabilidad constitucional de esta soluci6n ya que se suelen
fundamentar en una interpretaci6n de la sentencia del BverfG de 1975 y
no en la Constituci6n misma como to hace por ejemplo BELLING .

III.3 .1 .a .ii LAS INDICACIONES COMO CAUSAS DE EXCULPAc16N O
EXCUSASABSOLUTORIAS

Por otro lado nos encontramos a los autores (136) que consideran
que, siguiendo la dogmatica en materia de causa de justificaci6n, resulta

ed ., §218a Rdnr.9 ; LAUFHAOTTE/WILKrrsKI, Zur Reform der Strafvorschriften uber den
Schwangerschaftsabbruch, JZ 1976, p . 330 ; ESER en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetz-
buch Kommentar, 24.8 ed . Munchen 1991, § 218a Rdnr .5 .

(133) BELLING, Ist die Rechtfertigungsthese zu § 218a haltbar?, Berlin New
York 1987, pp . 104 y 144.

(134) GROPP, § 218a StGB aIs Rechffertigungsgrund : Gnmdfragen zum rechtmassi-
gen Schwangerschaftsabbruch, GA 1988, p. 11 .

(135) GROPP, op. cit., p. 13 .
(136) BELLING, op. cir., pp. 44 y ss. ; TRONDLE, Die «Soziale Indikation»-Rechtferi-

gungsgrund?, Jura 1987, pp . 60 y SS . ; GEIGER, Die Rechtswidrigkeit des Schwangerschaft-
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insostenible establecer causas de justificaci6n si se parte de la concep-
ci6n de la igualdad de valor entre la vida nacida y la vida no nacida. Par-
ten de la idea de la ponderaci6n de intereses y de que solamente es
posiblejustificar una conducts si el inter6s salvado supera esencialmen-
te el interes sacrificado (criterio establecido en el StGB en su § 34 para
el estado de necesidad justificante ) . Aunque el Reichsgericht en 1927
(RGSt 61,242) establecfa, que en el caso de una colisi6n entre la vida
del nasciturus y la vida o la salud de la embarazada, mediante unapon-
deraci6n de bienes, tendrfan preferencia los derechos de la embarazada,
tal razonamiento no nos puede servir de base . En la citada sentencia, el
Reichsgericht media el valor de los bienes juridicos de acuerdo con la
pens prevista para e1 caso de su afecci6n (137). Ademas, ya LENCKNER (138)
resalt6 queno es posible basar las causal de justificaci6n en una simple
ponderaci6n de bienes juridicos sino que se hate necesario una ponde-
raci6n de intereses . Siguiendo la teoria de la ponderaci6n de intereses (139),
el autor que con mss detenimiento se ha ocupado de este tema ha sido
BELLING.

En un estudio que analiza la naturalezajurfdica de las indicaciones,
tanto desde la perspectiva del Derecho constitutional como del Derecho
penal, el autor afirma que solamente podra ser justificado el aborto reali-
zado bajo los presupuestos de la indicaci6n doblemente vital . Se refiere con
la indicaci6n doblemente vital al caso en el cual, si no se realiza el aborto,
mueren tanto la embarazada como el nasciturus . BELLING justifica su
posici6n alegando que en este caso el que interrumpe el embarazo no
determina el destino del nasciturus destinado a morir de todas fotmas
(140) . Esta argumentaci6n ha sido criticada por GROPP (141) ya que en

sabbruchs, FwnRZ1986, pp . 1 y ss. ; KLtrTH, Das Grundrecht auf Leben and die «ratio»
des Gesetzgebers, GA 1988, p. 547; EsSER, Die Rechtswidrigkeit des Aborts, MedR,
1983, pp . 57 y ss .

(137) La distinta amenaza penal del delito de aborto y del delito de homicidio y
de las lesiones se basa mss bien en las circunstancias peculiares que Ilevaban a la mujer
a abortar ya que hist6ricamente el derecho penal alernAn reconocfa expresamente la
igualdad de valorentre el bien juridico vida no naciday vida nacida (Allgemeines Landrecht
p6r . 10,1, 1) Citado en el libro de BELLING a travels de WAIDER, Die «Rechtswidrigkeit»
des artifiziellen Aborte and der Perforation im inedizinisch indizierten Fdllen, zugleich
ein Beitrag zur Methodologie des Naturrechts, KOLN, 1951, p . 319 .

(138) LENCKNER, Der Grundsatz der Guterabwagung all Grundlage der Re-
chtfertigung, GA 1985, p. 301.

(139) LENCKNER considers que una causa de justificaci6n no se puede verificar
simplemente a travel de la valoraci6n de los bienes jurfdicos en juego sino que el valor
de los bienes juridicos solamente tiene caracter indicativo . Hay segun 61 mss intereses
que entran en juego a la hora de valorar una conducts. Nos da el ejemplo del mddico que
le estirpa contra su voluntad a una persona su rin6n para salvar la vidade otra . De acuer-
do con la ponderaci6n de bienes juridicos nos podriamos encontrar ante una situaci6n
justificante pero hay que tener en cuenta intereses generales como la libertad y la segu-
ridad del ciudadano . LENCKNER, op. tit ., pp . 299 y ss .

(140) BELLING, Op. Cit., p. 135.
(141) GROPP, § 218a all Rechtfertigungsgrund : Grundfragen zum rechtmassigen

Schwangerschaftsabbruch, GA 1988, pp . 8 y ss .
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el estado de necesidad agresivo el ordenamiento no justifica en ningun
momento la muerte de una persona . ESSER (142) considera por su parte
que tampoco en el caso de la indicaci6n doblemente vital se encuentra
justificada la interrupci6n .

Para el caso de la indicaci6n vital simple BELLING afirma que, tra-
tandose de una colisi6n entre dos bienes juridicos de igual valor, la con-
ducta que lesiona uno de los bienes jurfdicos para salvar al otro
solamente puede ser exculpada (144) . De todas formas, la idea de la
ponderaci6n de intereses no es aplicable al conflicto entre dos vidas ya
que se trata de un valor absoluto (145), es decir, nunca puede ser justifi-
cante .

Hay autores (146) que alegan intereses en este conflicto tales como
el mayor interes de la embarazada en la sociedad o el mayor dolor que
provoca la muerte de la madre en su entorno social que el que provoca
la muerte del nasciturus . Estos intereses no son admitidos por BELLING
en la ponderaci6n afirmando que estos autores no le dan el mismo valor
a la vida nacida que a la vida no nacida, aunque no to admitan claramen-
te (147) .

Pam las demas indicaciones, a excepci6n de la vital, la fundamenta-
ci6n de una causa dejustificaci6n se hace atin mas insostenible . Aunque
tengamos en cuenta la incidencia del nacimiento de un nino fruto de una
violaci6n o gravemente malformado en la vida de la mujer, si pondera-
mos los intereses y tenemos presente en cada momento que la vida del
nasciturus tiene el mismo valor que la vida nacida no se puede afirmar
que los intereses de la embarazada tengan mayor valor que la villa del
nasciturus . Hay que tener en cuenta tambidn que los bienes juridicos de
la embarazada pueden ser limitados mientras que el derecho a la vida del
nasciturus o se respeta o se destruye . En relaci6n con las demas indicacio-
nes, BELLING afirma que entra en juego el derecho al libre desarrollo de la
personalidad reconocido en el art .21 de la Ley Fundamental . Pero segtin
BELLING (148) este derecho al libre desarrollo de la personalidad se en-
cuentra limitado por los derechos de los demas . Quiere decir el autor,
con ello, que la limitaci6n del derecho de la madre en su libre desarrollo
no tiene su fundamento en una colisi6n de derechos fundamentales sino

(142) EsSER, Die Rechtswidrigkeit des Aborts, MedR, 1983, p. 59 .
(143) Serefiere al caso en e1 cual solamente puede o sobrevivir la madre o sobre-

vivir el nasciturus.
(144) BELLING, Op. Cit., p. 128.
(145) LENCKNER en SCHONKEISCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 24.a ell .,

§ 34 Rdnr. 23/124 .
(146) BOCKELMANN, Das Problem der Zulassigkeit von Schwangerschaftsunter-

brechungen, en UniversiNtstage 1964, Berlin 1964, pp . 21ly ss .; LENCKNER, Derrecht-
fertigende Notstand, Tiibingen 1965, p. 267 .

(147) Para ello alega el ejemplo de la colisidn entre la villa de un recidn nacido y
la vida de la embarazada, diciendo que en este supuesto nadiejusdficara el sacrificio de la
vida del recidn nacido para salvar la vida de la embarazada . BELLING, Op . Cit., p. 119 .

Op.Clt., p . 77 .(148) BELL1NG .
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en una interpretaci6n del ambito de protecci6n de una libertad de actua-
ci6n, que ya previamente ha sido concedida con reserva de los derechos
de los demas (149) . Es decir, que solamente seria posible establecer una
excusa absolutoria en estos casos .

En resumen para BELLING solamente la indicaci6n m6dica (a excep-
ci6n de la doblemente vital de naturaleza justificante) puede considerarse,
como causa de exculpaci6n, quedando para las demAs indicaciones, sim-
plemente, la posibilidad de excluir la punibilidad .

Otros autores no han sido tan radicales y han admitido que la indica-
ci6n medica (referido a los supuestos en los que esta en peligro la vida de
la madre) y la indicaci6n etica, tambi6n constituyen causas de justificaci6n
ya que supone un ataque a la dignidad humana de la embarazada (150) .

En resumen hay que hacer constar que aunque estos autores siguen
fielmente la dogmatica penal sus conclusiones no son satisfactorios en
el plano practico . Como ya hemos afirmado, ]as consecuencias a que
lleva la calificaci6n tanto de causa de exculpaci6n como de excusa ab-
solutoria son insostenibles dentro de la sociedad . Nadie puede obligar a
la embarazada a que se sacrifique por el nino. Pero no es por razones de
aplicar la dogmatica penal sino, a nuestro juicio por el punto de partida.
Ya hemos hecho referencia con anterioridad a que la interpretaci6n del
TC y de la mayoria de la doctrina referente al valor de la vida no nacida
no se corresponde con la reinante en la sociedad actual .

En este contexto, resulta interesante pero no satisfactorio el paso
que da GROPP para resolver este dilema en el ambito de la indicaci6n
medica . Advirtiendo las deficiencias de ambas posturas radicales, el au-
tor afirma que la elecci6n entre una u otra naturaleza de la indicaci6n, es
la elecci6n entre dos males y que por eso hay que decidirse por el mal
menor. El mal menor es para este autor el reconocimiento de la existencia
de unas causas de justificaci6n .

De acuerdo con la dogmatica penal es imposible que el legislador
cree unas causas de justificaci6n en los conflictos que pueden surgir a
raiz de un embarazo . Esta conclusi6n que para algunos autores es una
conclusi6n final (151) para GROPP es solamente una conclusi6n provi-
sional . Afirma que el § 218a referente a la indicaci6n vital hay que en-
tenderlo como una causa de justificaci6n . Esta interpretaci6n la basa en
la ratio del legislador. Esto significa una ruptura con el principio de la
inviolabilidad de la vida inocente (152) . Esta ruptura, seg6n el autor, es

(149) Por su parte ISENSEE, considersquesolamente en los casos no indicados se trata
de una limitaci6n interpretativa del derecho al libre desarrollo de la embarazada. ISENSEE,
Abtreibung als Leistungstatbestand. . ., op . cit., p. 1646 .

(150) As( BRIEPMANN, op . cit., p. 399. Este autor no especifica como llega a esta
conclusi6n sino que afirma que se trata de una decisi6n del legislador constitucional-
mente tolerable ya que se puede apreciar analogias con las causas de justificaci6n .

(151) BELLING, op. cit., p.142, ESSER, op. Cit., pp. 57 y ss.
(152) RoxIN, Notstandsahnliche Lage - ein Rechtfertigungsgrund?, en HERZ-

BERG (ed.), FestschrhfilrOehler, KOLN, Berlin, Bonn, Miinchen,1985, p. 187. Reference al
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el precio que hay que pagar para la soluci6n de causa de justificaci6n y
justifica la ruptura porque aunque ambos bienes jurfdicos son igualmen-
te dignos de protecci6n uno de ellos, la vida no nacida, resulta mas diff-
cil de proteger. Por esta dificultad, el legislador puede llevar a cabo una
decisi6n de preferencia (Vorcugsentscheidung) y, a rafz de esta decisi6n
de preferencia, petmitir la intervenci6n (Eingriffsgestattung) en el bien ju-
ridico al que no ha dado la preferencia en atenci6n a la dificultad de su pro-
tecci6n, y esto es to que hace cuando establece las indicaciones (153) .

Sin embargo, la fundamentaci6n constitucional de su soluci6n es
bastante pobre, yaque remite al reconocimiento casi unanime de la indica-
ci6n vital como causa de justificaci6n por la doctrina constitucional (154)
to cual supone el reconocimiento de la posibilidad del legislador de to-
mar una decisi6n de preferencia y permitir la intervenci6n . No creemos
que la dificultad de protecci6n pueda autorizar al legislador a abandonar
esta protecci6n sino que tiene que buscar medidas eficientes o por to
menos ]as mas eficientes . Pero GROPP se limita en su argumentaci6n a
los casos medicamente indicados .

III.3 .I .a.iii SOLUCIONES INTERMEDIAS

Buscando una soluci6n para todas las indicaciones entre las dos
posturas anteriormente apuntadas, se encuentran intentos de compensar las
deficiencias de estas, como el de GONTHER que crea una categoria nueva
como la del las «echte Strafunrechtsausschlie6ungsgrunde» (causas de ex-
clusi6n del injusto propias) (155) . Frente a las «unechte Strafunrechtsaus-
schlie6ungsgrunde» (causas de exclusi6n del injusto impropias) las
anteriores solamente suponen unajustificaci6n en el ordenamiento jurdico
penal en el cual tiene su origen ya que por una disminuci6n del contenido
del injusto desaparece el merecimiento de pena. No tiene caracter justifi-
cante en todo el ordenamiento juridico . Aunque se trata de actos no antiju-
ridicos siguen siendo ilfcitos . Por ello cabe la legftima defensa ya que la
falta de merecimiento de pena no obliga a la victima a tolerar la intromi-
si6n (injerencia) en sus derechos . De acuerdo con esta posici6n en el
aborto socialmente indicado (156) tendria que caber la legftima defensa .

estado de necesidad afirma que nadie puede matar con dolo directo a una persona inocente
clue no ha contribuido a la creaci6n del estado de necesidad .

(153) GROPP, op. cit ., pp. 20 y ss .
(154) GROPP city en este contexto DURING en MAUNZ/DURING/1{ERZOG/SCHOLZ,

Gnmdgesetz Kommentar1985, art. 211, Rdnr. 23 ; PHiLipp, Abtreibung als 6ffentlich-recht-
liche Kassenleistung - Eine zentrale Frage des Rechtsstaates-, Jura 1987, p . 90; STOR-
NER, Schadensersatz fur missgluckte Abtreibung-ein Problem der Schadenszurechnung,
JZ 1986, p.123 ; STt1RNER, Das nicht abgetriebene Wunschkind als Schaden, FaInRZ
1985, p . 754 . (GROPP, op . cit., p. 12).

(155) GONTHER, StrafrechtswidrigkeitandStrafunrechtsausschlu(3, K61n 1983,p. 384.
(156) La indicaci6n social para GONTHER entra dentro de las causas impropias de

exclusi6n del injusto (GIJNTHER, op. cit., p. 314) .
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Pero como a GONTHER no le parece una soluci6n satisfactoria advierte
que, en estos casos, el Estado tolera expresamente los ataques a la vida
en formaci6n y le niega as(a la vida en formaci6n conscientemente no
solamente la protecci6n penal sino la protecci6n juridica en general. Es
decir, que fene caracterjustificante a nivel del ordenamientojuridico en
su totalidad con ]as consecuencias que fenen todas las causas dejustifi-
caci6n . Con raz6n advierten LENCKNER (157) y BELLING (158) que no
hay diferencia con las causas dejustificaci6n tradicionales, salvo que se
denomina de forma distinta . Con todo ello vemos que no aporta una so-
luci6n nueva al problema de la naturaleza juridica de las indicaciones .

Otros autores como KAUFMANN (158) optan por un ambito libre de
Derecho (160) que critica el binomio antijurfdico-justificado y quiere
crear una figura intermedia dentro de la antijuridicidad a la que llaman
ounverboten» (no prohibido) . Esta calificaci6n serfa aplicable a los ca-
sos en los cuales el legislador no puede prescribir una conducta y fene
que dejar la decisi6n a cargo del autor (161) . Se trata de la colisi6n de
bienes e intereses que no pueden ser ponderados (162) .

No quiere que el legislador prescriba en estas situaciones una deter-
minada conducta y tampoco quiere que se califique la conducta realiza-
da como justificada . El legislador debe abstenerse de calificar estas
conductas .

La argumentaci6n de KAUFMANN es aplicable a los supuestos de la in-
dicaci6n medica porque realmente resulta imposible ponderar una vida con
otra. Pero no justifica a nuestro juicio de forma suficiente su aplicaci6n a
las demds indicaciones . Indicio de ello es que cuando KAUFMANN habla de
las demas indicaciones advierte que en estos casos la mujer fene en
principio una salida a su problema pero se pregunta el autor si el legis-
lador puede exigir este herofsmo bajo amenaza penal (163) . Parece que
hace referencia a la culpabilidad . Creemos que no distingue entre la im-
posibilidad (indicaci6n medica estricta) y la inconveniencia de resolver
los conflictos de un embarazo no deseado (las demas indicaciones) por
el derecho penal .

Al ser en este tema la cuesti6n mas importante la de las consecuen-
cias jurfdicas de un aborto realizado a rafz de una indicaci6n veremos

(157) LENCKNER en SCHONKEJSCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 228 ed .
Miinchen 1985, vor § 32 Rdnr.8.

(158) BELLING,Op . cit., p. 96.
(159) KAUFMANN, Arthur, Strafloser Schwangerschaftsabbruch: rechtswidrig,

rechtmapig oder was? JZ 1992, p. 983.
(160) Se trata mds bien de la creaci6n de un dmbito libre de aprobaci6n o desa-

probaci6n de la conducta por el Derecho (GROPP, op. cit., p. 27).
(161) Hace referencia al caso del m6dico que solamente puede atender a un pa-

ciente estando los dos necesitados de ayuda.
(162) En relaci6n con el aborto : KAUFMANN, Arthur, Rechtsfreier Raum and ei-

genverantwortliche Entscheidung, en SCHRODER/ZIPF (ed .)Festschriftfur Maurach,
Karlsruhe 1972, p . 341 .

(163) KAUFMANN, Arthur, RechtsfreierRaum, op. cit., p. 340.
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que solucion da KAUFMANN . La primers vez que el autor expone su teo-
rfa en 1972 (164) afirma que se podrfa eliminar el auxilio de terceros
pero no la legftima defensa . El autor advierte que no es una soluci6n
ideal . A nuestro juicio, se trata de una violacidn del principio de igual-
dad ya que discrimina a los que no pueden ayudarse por sf mismos . Al
nasciturus no le sirve de nada la legftima defensa . Retomando su teoria
a rafz de la nueva Ley de Ayuda para la Familia y la Embarazada de
1992 no especifica bien cuales seran ]as consecuencias afirmando que
en caso de duda, hay que tratarlo como una causa de justificaci6n (165) .

Prescindiendo de un analisis exhaustivo de tales teorias creemos
que aquf los autores quieren darle una soluci6n lingufstica al problema
de las indicaciones . Las consecuencias juridico-penales son las mismas
para el nasciturus, aunque la calificaci6n juridica pretende indicar un
tratamiento distinto . El dilema en el cual se encuentran to quieren solu-
cionar advirtiendo que la conducta no es deseada, pero que no sea de-
seada to expresan con conceptos (causas de exclusion del injusto
propias, no prohibido) que no creemos que sean entendibles por los des-
tinatarios de la norma (166) y al nasciturus le privan de la consecuencia
mss importante del juicio de antijuridicidad, el auxilio de terceros . En el
plano preventivo general el cambio de vocabulario supone anadir una
dificultad mss a la ya diffcil interpretaci6n de la regulacion legal del
aborto . Ademas, resulta dudoso que, en un tema tan importante como es
el derecho a la vida, el Estado pueda crear un ambito libre de Derecho
ya que, como dice BELLING (167), la consecuencia de un aborto es la
muerte de un ser humano.

111.3 .1.a .iv. LA POSICI6N DEL BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

Como hemos visto, se trata de un problems no resuelto satisfacto-
riamente por la doctrina . Sobre todo en los ultimos anos, se habfan in-
tensificado las crfticas frente a la justificacidn de los abortos indicados .
A pesar de estas criticas, el BVetfG opta por mantener la justificacion de
tales conductas ya que habla de que pueden existir situaciones en ]as
cuales el ordenamiento juridico estatal no le puede exigir a la embara-
zada que de preferencia a la vida del nasciturus (168) . El Tribunal hace
referencia a la totalidad del ordenamiento jurfdico con to cual hay que
interpretarlo como Una causa de justificacion . Esto quiere decir que no
hay una obligaci6n de continuar el embarazo to cual se manifiesta en un
limitaci6n de la prohibici6n general del aborto . Pero hay que resaltar

(164) KAUFMANN, Arthur, Rechtsfreier Raum . . ., op . cit., p. 342 .
(165) KAUFMANN, Arthur, StrafloserSchwangerscltaftsabbruch . . ., op. cit., p . 985 .
(166) Dificultad que advierte KAUFMANN (KAUFMANN, Strafloser Schwangers-

chafts-abbruch . . ., op. cit., p. 985 .
(167) BELLING, op. Cit., p.44.
(168) BVerjGE 1993, JZ93, p. 17 .
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que se trata de una calificaci6n que dogmaticamente no es sostenible . La
conducta de abortar solamente puede estar justificada si de una ponde-
raci6n de intereses los intereses de la embarazada resultan mas impor-
tantes . Existe asf una incongruencia entre los presupuestos que
establece el BVerfG (valor de la vida nacida) y la regulaci6n legal del
aborto . Esta incongruencia se muestra en la sentencia en la afirmaci6n
del valor absoluto de la vida no nacida y la justificaci6n de su destruc-
ci6n en casos en los cuales la embarazada no puede alegar derechos fun-
damentales que Sean de rango superior a la vida del nasciturus. Puede
deberse tal discrepancia, en un primer lugar, a una interpretaci6n de la
Constituci6n que no se encuentra compartida por el destinatario de la nor-
ma. Esta interpretaci6n lleva a que, sobre todo en la indicaci6n vital, se
Ilegue a consecuencias insostenibles si se detennina la naturalezajuridi-
ca de los abortos indicados de acuerdo con la dogmatica penal .

Ha sido BRUGGER (169) el que ha advertido esta incongruencia .
Habla de los principios generales que se inspiran en principios morales,
pero cuando estos principios generales se tienen que aplicar al caso con-
creto de una situaci6n que indica un aborto, el BVerfG propone solucio-
nes de acuerdo con ]as necesidades concretas . Se produce entonces una
ruptura con los principios generales ya que si la vida es un valor absolu-
to no se puede hacer la ponderaci6n entre los intereses de la embarazada
y el derecho a la vida del nasciturus llegando a la conclusi6n que son los
intereses de la embarazada los que prevalecen.

El dilema del legislador y en este caso del TC es que la dogmatica
penal no permite crear una causa de justificaci6n cuando colisionan dos
valores de la misma envergadura y mucho menos cuando el valor sacri-
ficado es superior al valor que se pretende salvar.

De la misma forma hay que reconocer que una interpretaci6n de las
indicaciones como causas de exculpaci6n o excusa absolutoria en la
practica no es viable por que supondrfa que el padre le podria obligar a
la embarazada a que tuviera al nino sacrificando su vida.

Un primer paso para paliar esta contradicci6n serfa una interpreta-
cion del valor de la vida no nacida de acuerdo con la valoraci6n que hace
de la misma el destinatario de la norma. Queda comprobado que la mayoria
de estos no le da el mismo valor a la vida nacida que a la no nacida . Asi
por to menos en algunas indicaciones se podrfa llegar a la conclusi6n de
que se trata de una causa de justificaci6n . La determinaci6n de hasta que
punto todo tipo de aborto indicado pueda ser considerado como justifi-
cado depende del valor que haya que darle a la vida no nacida .

Pero el legislador en la Ley de Ayuda para la Embarazada y a la Fa-
milia califica de no antijuridicas todas las interrupciones consentidas re-
alizadas por un medico tras previo asesoramiento de la embarazada.

(169) BRUGGER, Abtreibung - ein Grundrecht oder ein Verbrechen, NJW 1986, p.
896.
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Si hasta ahora hemos hecho referencia a una ponderaci6n de intere-
ses, nos tenemos que preguntar c6mo se puede justificar una conducts
sin ponderaci6n de intereses . Aunque el legislador hace referencia a una
situacion de necesidad, esta no tiene que darse necesariamente . Otro dato a
tener en cuenta es que si se considera que de forma general la autodetermi-
nacion de la embarazada tuviera mss valorque la vida del nasciturusno se-
ria posible prohibir el aborto consentido en el ordenamiento juridico en
general . Es decir, que solamente seria posible prohibir el aborto no consen-
tido y en su caso el aborto llevado a cabo una vez pasadas las primeras 12
semanas de embarazo porque despues de las primeras doce semanas se
considera generalmente que la vida no nacido tiene un valor superior al
de la autodeterminacion de la embarazada .

Ello nos lleva al estudio de la regulaci6n de los abortos consentidos
no indicados .

Los abortos no indicados

Dentro de los abortos no .indicados, el Tribunal, y de la misma for-
ma que to habfa hecho el legislador, distingue entre los abortos sin pre-
vio asesoramiento y los abortos realizados tras previo asesoramiento .
Los primeros son punibles y los segundos no son punibles . En primer
lugar, nos ocuparemos brevemente de los abortos sin previo asesora-
miento para determinaren que medida el Tribunal quiere estableceraqui
una prohibicion del aborto consentido .

El contenido del aborto punible

El derecho penal solamente prohibe durante ]as primeras 12 semanas
los abortos no consentidos y los abortos consentidos sin previo asesora-
miento . El castigo de los abortos no indicados etica y medicamente, una
vez pasadas ]as primeras doce semanas, no se pone en duda, porque una
vez pasado este plazo de los tres meses se considera que la vida del nasci-
turus es un valor superior al de la autodeterminacibn de la embarazada.
En relacibn con los abortos no consentidos, no nos encontramos ante
una colision de intereses, sino frente a la afeccion de dos bienes jurfdi-
cos . Todo ello quiere decir que no se trata de casos conflictivos dentro
de la regulacion legal del aborto. El caso conflictivo es el de los abortos
consentidos .

Dentro de la tematica del aborto consentido punible, nos tenemos
que preguntar si la nueva regulacion del Cp prohibe de alguna forma los
abortos consentidos dentro de los primeros tres meses de gestacion . La
formula que propone el BVerfG al establecer en el §218 una prohibicion
general del aborto, para, a traves de la exclusion del tipo de los abortos
asesorados, exceptuar de la intervenci6n del derecho penal un ambito
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delimitado, hace pensar en principio que si. Pero nos tenemos que pre-
guntar si el Tribunal quiere que la ley prohiba abortar o que prohiba
abortar sin previo asesoramiento . Queda claro que to que se quiere pro-
hibir es abortar sin previo asesoramiento (170). Es decir, si la mujer
quiere abortar se le obliga simplemente a cumplir con un procedimiento
para que el aborto deje de serpunible . A nuestro juicio, to que se castiga
en el caso de un aborto no asesorado es la omisi6n del deber de asesora-
miento y no la comision de un aborto doloso . El Tribunal evita la inter-
venci6n del derecho penal, porque sabe que hacer cumplir una norma
penal en este ambito es muy dificil . La legislacion anterior ha demostra-
do con que facilidad una prohibicion del aborto consentido pierde vi-
gencia normativa y sancionadora . Por eso, el Tribunal quiere asegurar
que esta norma no se incumpla de forma notoria ya que asi tal norma
perderia vigencia (171). Para poder mantener la prohibicion penal del
aborto consentido el Tribunal acude al aseguramiento del deber de ase-
soramiento por el derecho penal . Pero no to hace de forma clam sino que
quiere dar la apariencia de prohibir los abortos consentidos (172) . Es de-
cir, el Tribunal tiene un interes de mantener una prohibicion del aborto
sobre el papel pero no quiere que se tenga que aplicar.

Frente a esta tecnica, que ha sido tambien la del legislador, cabe ha-
cer dos criticas fundamentales . En un primer lugar, tenemos que afirmar
que en relacion con el aborto consentido se trata de una prohibicion sim-
bolica porque el unico mandato que conlleva consecuencias juridico pe-
nales es el incumplimiento del deber de dejarse asesorar. El Tribunal
realmente no quiere prohibir el aborto consentido .

En un segundo lugar, y relacionado con este simbolismo, la pena
para el aseguramiento del asesoramiento es excesiva ya que se trata de
un procedimiento . Hay que tener en cuenta que el desvalor del resultado
es el mismo en ambos tipos de aborto, en el asesorado y en el no aseso-
rado. En to que respecta al desvalor de la accidn no creemos que se jus-
tifique un tratamiento tan dispar para ambos casos sobre todo si nos
imaginamos el caso de una embarazada que ya aborto en su dia por las
mismas razones y se dej6 asesorar entonces . Ella sabe las soluciones
que le van a proponer pero tambien esta convencida como en el primer
caso de que no se le puede solucionar el conflicto y no va al asesora-
miento aunque ella sabe que esta obligada .

(170) En e1 mismo sentido : FRoMMEL, Kommentar zur Entscheidung des Bundes-
verfasungsgerichts vom 28 Mai 1993, Kritische Vierteljahresschrift, Sonderheft 1993,
p. 145 .

(171) DRIENDLE, Zur Notwendigkeit and Mdglichkeit einer Strafgesetzgebungs-
wissenschaft in der Gegenwart, Tubingen 1983, p . 43 . El autor advierte que la vigencia
de la norma depende mAs de la apariencia que de la realidad . Si hay normas que se in-
cumplen de forma notoria sin que los ciudadanos to saben la norma no pierde vigencia.
Pero con el aborto se trata de una norma tan conflictiva que se hacen siempre estadisti-
cas de cifra negra . .

(172) Aunque se [rata solamente de los abortos consentidos no asesorados no
deja de ser una forma de prohibir una parte de los abortos consentidos no indicados.
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Pero este simbolismo, con la consecuencia de una pena excesiva,
saltara a la vista en el momento en el cual una mujer no se deja asesorar
y sea castigada con la pena de un aborto doloso . El destinatario no en-
tendera esta pena, sobre todo si la mujer, en el momento del aborto, se
encontr6 en una situacidn dificil . Caben ademas dudas sobre si la pena
que se impone en estos casos respeta el principio de intervenci6n mini-
ma (173)

III.3 .l .b . Los abortos asesorados no indicados

Ya hemos visto que el Tribunal realmente no quiere prohibir a tra-
ves del derecho penal los abortos consentidos no indicados . Mientras
que para los abortos consentidos sin asesoramiento mantiene simb6lica-
mente esta prohibicidn, para los abortos asesorados el Tribunal prescin-
de directamente de la intervenci6n del derecho penal . Pero el Tribunal
hablade una prohibici6n del aborto a nivel del ordenamiento jurfdico en
su conjunto, que, una prohibici6n en los abortos realizados tras previo
asesoramiento y que seran seguramente todos los casos de aborto con-
sentido, despliega su eficacia . Es decir, se sustituye la intervenci6n pe-
nal por un asesoramiento, manteniendo la antijuridicidad en el resto del
ordenamiento jurfdico. Seguidamente nos ocuparemos de estos casos .

III.3.lb.i . NATURALEZA JURfDICA

Referente al tema de los abortos no indicados, pero asesorados y lle-
vados a cabo por un mddico con el consentimiento de la embarazada, el
legislador habfa establecido que se consideraran «no antijurfdicos» . Ha-
bfa equiparado los abortos indicados (referidos a todos los tipos de indi-
caci6n) con los no indicados . Las indicaciones mddica y eugenesica
habfan sido establecidas en un apartado aut6nomo, con la misma calift-
caci6n jurfdica, por razones de plazo . La indicacion terapeutica no tiene
plazos y la indicaci6n eugenesica tiene un plazo de 22 semanas, porque
es imposible determinar con anterioridad a la duodecima semana un
diagn6stico suficientemente fiable .

Dentro de la doctrina, es ESER el que mantiene una postura muy si-
milar a la reflejada en la Ley de Ayuda para la Embarazada y la Fami-
lia . En la defensa que hizo este autor (174) del entonces Proyecto de Ley
ante la comision, secundfa la calificacidn de ono antijurfdica» . En su ar-

(173) OBEU,1ES, § 218 - ein Grenzfall des Rechts?, Kritische Vierte1jahresschrift,
Sonderheft, p . 205 .

(174) ESER/KocH, Pladoyer fur ein notlagenorientiertes Diskursmodell»,
ESERIKOCH, enSchwangerschaftsabbruch : Aufdem Weg zu einerNeuregelung : gesam-
melte Studien and Vorschlage, Baden-Baden 1992, pp. 163 y ss .
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gumentaci6n, ESER se basa en la indicaci6n social . En estos casos, se-
g6n este autor, es muy dificil para la embarazada comunicar el conflicto
existente . Ademas resulta casi imposible para el mddico enjuiciar un
conflicto tan personal como puede ser una situaci6n conflictiva con la
pareja. La soluci6n de ESER es presumir la existencia de una situaci6n
de conflicto suficientemente grave para justificar el aborto . Esto quiere
decir que a rafz de la imposibilidad de comunicar la situaci6n de con-
flicto a un tercero, la existencia de una situaci6n justificante no se con-
trola sino que solamente se presume su existencia (175) . Para ESER, la
no admisi6n de tal presunci6n supondra que se considera que la emba-
razada actua sin conciencia y que el Estado «pacta con el injusto» al ase-
sorar y «permitir» los abortos . Las crfticas que se le pueden hacer a
ESER son justamente ]as que el BVerfG le hace a la soluci6n adoptada
por el legislador.

El BVerfG admite la legitimidad de prescindir de la utilizaci6n del
derecho penal en un ambito limitado (176), si a travels de otras medidas
se proporciona una protecci6n eficaz al nasciturus y si queda constancia
de la desaprobaci6n del aborto dentro del ordenamientojuridico inferior
a la Constituci6n . Pero el BVerfG rechaza la calificaci6n de los abortos
no indicados, cumpliendo el tramite del asesoramiento, como "no anti-
jurfdicos" ya que, si los declarase tales, el Estado participarfa y aproba-
ria tales conductas (estarfan en principio cubiertos por la Seguridad
Social) . Aduce, tambi6n, el Tribunal que la creaci6n de una causa dejus-
tificaci6n solo es legftima si hay razones comprobables para su exist-
encia y que estas razones tengan consistencia ante el orden de valores
establecido por la LF (177) . Es decir, que no cabe la presunci6n de la ex-
istencia de una causa de justificaci6n .

III.3.lb.ii . ELTRATAMIENTOJURfDICODELOSABORTOSSOCIALMENTE
INDICADOS

Una vez afirmada la antijuridicidad de los abortos asesorados no in-
dicados, el BVerfG considera que, por razones de efectividad, el legisla-
dor tiene que tratar de forma unitaria los abortos asesorados no
indicados y los abortos socialmente indicados. Por eso, el BVerfG supri-
me la indicaci6n social que queda comprendida dentro de los abortos
asesorados .

Nos parece de dudosa legitimidad suprimir una indicaci6n justift-
cante que segtin el BVerfG se puede establecer si guarda congruencia

(175) Se trata de un sistema parecido al francks. Vid. GiixTHER, Die Gesetzesent-
wtirfe zur Reform des Abtreibungsstrafrechs and das franzbsische Modell, MedR 1992,
p. 70.

(176) Con la expresibn «limitado» el TC hace referencia a los abortos asesora-
dos.

(177) BVerjGE 1993, JZ 93, p. 23 .
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con la gravedad de ]as demas indicaciones . El BVerfG establece que, en
el caso de la indicaci6n medica, el legislador tiene que establecer una in-
dicacidn justificante, y que en las demas situaciones de inexigibilidad
puede establecer una indicaci6n justificante . Si el legislador por inexigi-
bilidad establece una indicaci6n eugenesica y criminologica tambien
tiene que establecerla para los casos en los que, por razones sociales, le
es inexigible a la embarazada que continue con el embarazo, porque el
concepto y las consecuencias de la inexigibilidad tienen que ser en todas
las indicaciones el mismo. Es decir, si el BVerfG afirma que puede haber
situaciones en las cuales, segdn sun criterion, le es inexigible a la emba-
razada que continue con el embarazo y la inexigibilidad es el criterio
que utiliza el BVerfG para establecer una causa de justificacion, no pue-
de aflrmar en la misma sentencia que la embarazada no puede exigir por
sus posiciones de derechos fundamentales que se le reconozca una cau-
sa dejustificaci6n basada en una situacion de necesidad . Esta arbitrarie-
dad iria en contra del principio de igualdad (178) .

WALTHER y HERMES advierten, en su comentario a la sentencia,
que el legislador por la eficacia del sistema de asesoramiento se encuen-
tra en el dilema de tener que tratar de forma igual a casos desiguales.
Afirman que la solucion del legislador de tratar a todos los abortos
como justificados, lejos de ser la solucion perfecta, es la menos discri-
minatoria. Alegan que en el caso de las embarazadas que abortan por
una indicaci6n social pero que reciben el mismo tratamiento jurfdico
que las embarazadas que abortan sin una causa tan grave, se lesiona un
derecho fundamental subjetivo, mientras que si los abortos asesorados
se tratan como justificados, solamente se lesiona el principio de igual-
dad como principio objetivo . Ademas, consideran que la solucion que
da el BverfG es doblemente discriminatoria, ya que las mujeres que se
encuentran en una situacidn de conflicto, que supondrfa el reconoci-
miento de una indicaci6n social, se encontrarfan discriminadas, en pri-
mer lugar, frente a las que estan justificadas por una indicaci6n y, en
Segundo lugar, frente a las queno estan justificadas porno darse una si-
tuaci6n que de lugar a unajustificaci6n . Referente a la calificaci6n de
las interrupciones asesoradas como justificadas, los autores precitados
afirman que solamente hay una discriminaci6n simple de las mujeres
que se encuentran en una situacion que da lugar a una indicaci6n y las
mujeres que solamente han sido asesoradas . Este ultimo argumento no
non parece un argumento convincente ya que la discriminacion a favor
o en contra del reo no puede olvidar las consecuencias que tiene una y
otra calificaci6n para el nasciturus. Establecer una causa de justifica-
ci6n supone una intervencidn en el derecho a la vida del nasciturus que
tiene que respetar el principio de intervenci6n minima (Uberma8ver-
bot) . En este contexto tiene que ser la unica medida posible para resol-

(178) En este mismo senddo HERMESIWALTHER, op. cir., pp . 2342 y ss .
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ver el conflicto ya que si hay otra menos gravosa para el nasciturus el
legislador tiene que adoptar esta .

Ademas, hay que hacer otra crftica al BVerfG, ya que el Tribunal,
cuando fundamenta la antijuridicidad de los abortos asesorados, to hace
en la necesidad de distinguir claramente entre justo e injusto . Si es tan
fundamental esta distincidn cabe preguntarse por que el BVerfG califica
entonces dos casos distintos de forma unitaria (179) .

Apesar de la dudosa legitimacidn, ya advertida en el voto particular (180),
del tratamiento unitario queda el BVerfG a ambos casos de interrupcidn,
no se puede afirmar que la solucion del legislador sea constitucional-
mente admisible, ya que, como hemos afirmado, la existencia de una
causa de justificacidn no se puede presumir. Nos parece que autores
Como WALTHER, HERMES y ESER se centran mas en las consecuencias
practicas de una regulacidn que en su viabilidad dogmatica. Eser crea
una ficci6n jurfdica. La causa de justificacidn obliga al nasciturus a so-
portar que la embarazada aborte. Para que esto sea asf, hay que funda-
mentarlo en una ponderacidn de intereses y no se puede afirmar que
aqui prevalezcan los intereses de la embarazada frente a los intereses del
nasciturus . Que el BverfG, aunque declara antijuridicas tales conductas,
llega a las mismas consecuencias queWALTHER y HERMES es otra cues-
tidn que veremos mas adelante.

El legislador se encontro en el dilema apuntado por HERMES y
WALTHER y opto por una de las vfas que se le ofrecfan, el BverfG ha op-
tado por la otra .

III.3.1b.iii . ELJUICIO DE ANTIJURIDICIDAD YSUS CONSECUENCIAS

Aunque el BVerfG le propone al legislador incluir en la categoria de
]as interrupciones asesoradas las interrupciones llevadas a cabo bajo los
presupuestos materiales de una indicaci6n social nos vamos a centrar al
analizar esta categoria solamente en las que no serian nunca indicadas .

El BVerfG afirma que las interrupciones del embarazo asesoradas
tiene que ser consideradas como antijuridicas, es decir, que el legislador
tiene que expresar claramente el juicio de desaprobaci6n de tales con-
ductas por razones de prevencidn general positiva o integradora y por-
que los mandatos juridicos de comportamiento no pueden ser mandatos
a la voluntariedad (vertiente represiva).

Para comprobar si la soluci6n que da el BVerfG cumple con sus pro-
pias exigencias, habra que ver en primer lugar de forma detallada c6mo
el legislador penal, segtin el BVerfG, tiene que expresar que este juicio
de desaprobacidn se mantiene en el resto del ordenamiento jurfdico y
qu6 consecuencias tendra . El mantenimiento de este juicio de desapro-

(179) Asl, HERMESIWALTHER, Op . Cit., p. 2343 .
(180) Voto particular deljuez BOCKENFORDE, JZ 1993, p. 49.
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baci6n, de acuerdo con el BVerfG, to tiene que expresar el legislador uti-
lizando la expresi6n «no sera de aplicaci6n el §218 . . .» (181) . Para el
BVerfG la no aplicabilidad del tipo significa que la conducta no se cas-
tiga pero que sigue siendo antijurfdica para el resto del ordenamiento ju-
ridico. Si se justificara en el ambito penal estarfa justificada en todo el
ordenamiento juridico . Aunque el BVerfG explica el alcance de esta ca-
tegoria de «no aplicabilidad del tipo» es poco probable que, salvo desti-
natarios de la norma interesados en materia legal, puedan llegar a
entender el mensaje de desaprobaci6n a trav6s de la letra de la Ley. En
este tenor resulta «curioso» que el BVerfG, en la sentencia de 1975, re-
chazara la soluci6n de plazos con el argumento, entre otros, de que la ca-
tegorfajuridica de «no sera punible» inducirfa a error al destinatario de
la norma, ya que podria llegar a la conclusi6n de que se trataba de accio-
nes permitidas . Afirma el BVerfG que de esta forma el legislador no ex-
presaria con claridad su juicio de desvalor (182). La f6rmula propuesta
por el BVerfG en la sentencia de 1993 resta claridad, porque se podria
interpretar desde su redacci6n literal que al ser una acci6n atipica se tra-
ta de una acci6n no antijuridica.

Pero queda otro problema muy importante por resolver. Nos tene-
mos que preguntar Ld6nde se establece en el ordenamiento juridico in-
ferior a la Constituci6n que se prohibe de forma general el aborto
consentido aunque la mujer se haya sometido a un asesoramiento con
anterioridad a la intervenci6n? El §218 ya no prohibe estos abortos .

A nuestro juicio tendria que ser fundamentalmente el Derecho civil el
que estableciera tal prohibici6n . Pero en este ambito nos encontramos con
un grave problema . Dentro del Derecho civil se considera de forma mayo-
ritariamente por la doctrina y por lajurisprudenciaque el § 823 BGB (183)
protege solamente a la persona nacida y no a al nasciturus (184) . Ya en re-
laci6n con la sentencia del BVerfG de 1975, se habfa criticado que el Tri-
bunal no habfa hecho referencia a si en la legislaci6n civil se encontraba
tal prohibici6n del aborto . Pero en relaci6n con la legislaci6n precedente
y subsiguiente a la sentencia que prohibfa el aborto de forma general en

(181) BVerjGE 1993, JZ93, p. 25 y p. 2.
(182) BVerfGE 39,1 .53 .
(183) Este articulo establece el principio de «neminem laedere~> frente a «otros» .

El tdrmino otros ha sido interpretado en el derecho civil alemdn como persona nacida re-
firidndose para ello al § 1 BGB que establece que la capacidadjuridica empieza con el
nacimiento.

(184) Esta problemdatica se ha discutido de forma extensa en relaci6n con las
afecciones a la integridad fisica del nasciturus. Pero solamente se cuestionaba en el hi-
pot6tico caso de que el niiio sobreviviera hasta despuds del nacimiento y no se dudaba
que el § 823BGBno era de aplicaci6n si el nino a raiz de las lesiones sufridas ya moriria
dentro del seno de la madre. Vid. SIGEL, Strajbarkeit prdnataler Einwirkungen aufdie
Leibesfrucht fiber § 218f StGB hinaus, Tiibingen 1987, pp. 53 y ss . ; STOLL, Zur De-
liktshaftung fUr vorgeburtliche Gesundheitsschuden, en Festschriftfiir Hans Carl Nip-
perdey, 1965, pp . 750 y SS . ; TREPPERWIEN, Prdnatale Einwirkungen als Totung oder
Kdrperverletzung? Tiibingen 1973, pp. 39 y ss .
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el Cp aleman, por la necesidad de la unidad del ordenamiento juridico,
habfa que presuponer la antijuridicidad en todo el ordenamiento (185) .
Pero ahora nos encontramos con que ya no hay antijuridicidad penal y
por ello se hace necesario que sea el Derecho civil el que la establezca.

Parece que el BVerfG extrae la prohibici6n del aborto asesorado y su
antijuridicidad directamente de la Ley Fundamental . El BVerfG habla
casi exclusivamente de confirmar y demostrar el juicio de desvaloren el
ordenamiento jurfdico inferior a la Constituci6n . Todo esto hace sospe-
char que el Tribunal sigue en esta materia la teorfa de la eficacia directa
de los derechos fundamentales entre terceros (186) . Pero la obligaci6n
de protecci6n de la vida del nasciturus no quiere decir que la Constitu-
ci6n prohibe al ciudadano abortar sino que tiene que ser el legislador or-
dinario el que to prohiba (187) . Entonces nos encontramos con una
pretendida prohibici6n que no se plasma en la legislaci6n ordinaria .

Pero como hemos visto, el Tribunal hace especial hincapie en las
consecuencias de esta pretendida antijuridicidad . Entonces, tienen que
ser las consecuencias de la antijuridicidad las que, a nivel de ordena-
miento jurfdico inferior a la Constituci6n, por to menos confirmen este
juicio de desvalor.

Ya hemos hecho referencia a cuales sedan las consecuencias dog-
maticas de una interrupci6n del embarazo antijurfdica (188) . Pero el
BVerfG habilita al legislador a excluir legislativamente todas las conse-
cuencias que entorpecerian la efectividad del asesoramiento . Quedan,
como consecuencia expresa, la falta de cobertura por la Seguridad So-
cial, la nulidad de las p6lizas de seguros privados que recogen la cober-
tura de interrupciones del embarazo antijurfdicos y el contenido de la
formaci6n de los medicos y demas personal sanitario (el respeto a la
vida y su obligaci6n de salvar la vida) (189) . Aunque el BVerfG afirma
que la antijuridicidad del aborto se tendra en cuenta a la hora de la inter-
pretaci6n del derecho y hasta de los principios generales, no deja claro

(185) DIETLEIN, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin
1992, p. 76 .

(186) HERMES/WALTHER, op. cit., p . 2339 ; para 1975 vid . DIETLEIN, op . Cit.,
p.77.

(187) Para la diferenciaci6n de la eficacia de los derechos fundamentales frente a
terceros con la obligaci6n de protecci6n. Vid. HERMES, op. cit., pp. 99 y 55 .

(188) La no deseabilidad de estas consecuencias en los casos de interrupciones
no indicadas habra que fundamentarlas de forma distinta a la indeseabilidad de las cita-
das consecuencias en las interrupciones indicadas . El TC to fundamenta a travels de la
efectividad del asesoramiento para la protecci6n de la vida del nasciturus. Argumenta-
ci6n que en relaci6n con el auxilio de terceros es dificil de seguir ya que el auxilio de
terceros en principio serfa la forma mAs efectiva de protecci6n.

(189) Salta a la vista que el Tribunal para justificar la eliminaci6n de las conse-
cuencias no deseadas alega solamente argumentos de talante utilitarista mientras, que la
justificaci6n de la no cobertura de la Seguridad Social argumenta con la participaci6n
del Estado en actos antijuridicos. El Tribunal no hace referencia a que la eliminaci6n del
auxilio de terceros supone que el nasciturus esta obligado a soportar una intervenci6n
en sus derechos fundamentales yque es el Estado que se to impone.
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cuales seran las consecuencias concretas. Sobre la formaci6n de los me-
dicos, en la que incidirfa la declaracidn de antijuridicidad del aborto, no
creemos que pueda tener mucha influencia, porque desde siempre forma
parte de la etica profesional de los m6dicos la obligacidn de conservar la
vida. Queda como consecuencia clara la no cobertura de la interrupci6n
por la Seguridad Social y por las aseguradoras privadas . La cobertura de
la interrupci6n del embarazo por la Seguridad Social no es consecuen-
cia de una posi~le justificaci6n sino que se trata de una decisi6n del le-
gislador cuya constitucionalidad debe ser puesta en tela de juicio .
ISENSEE (190) ha llamado la atenci6n sobre el hecho de que la retirada
del derecho penal en algunos casos, por la inconveniencia de exigir a la
embarazada la continuaci6n del embarazo, no supone ni mucho menos
que el Estado tenga que financiar estas conductas por el sistema social .
Afirma que, en el sistema legal aleman, el paso de la tolerancia de estos
comportamientos hacia la creaci6n de un derecho a que el Estado preste
la ayuda necesaria para que se lleven a cabo, se ha dado con mucha fa-
cilidad sin cuestionar su constitucionalidad . Aquf se trata de dos ambi-
tos muy distintos . Con ello denuncia que se cubran por la Seguridad
Social los supuestos de abortos indicados . Con mas raz6n hay que dife-
renciar la retirada del derecho penal y la cobertura por la Seguridad So-
cial en el ambito de los abortos asesorados. Entonces, la retirada del
derecho penal en este ambito, aunque sea a traves de la justificaci6n de
los abortos asesorados, tal, como to ha previsto el legislador, no lleva
necesariamente a su cobertura por la Seguridad Social (1919) . Como
afirma ESER (192) negar la cobertura hubiera sido tambi6n posible si se
hubieran calificado estos abortos como no antijuridicos . Caso contrario
el Estado participaria en hechos que quiere evitar. Por eso la no cobertu-
ra por la Seguridad Social no es un signo inequfvoco de antijuridicidad .

Pero se podia alegar que el destinatario de la norma podria enten-
derlo como un juicio de desaprobaci6n . Creemos que este argumento
solamente puede tener cabida en relacidn con los casos de la indicacidn
social que con anterioridad sfestaban cubiertos . Pero en relaci6n con los
abortos asesorados no creemos que, en 6poca de crisis, se pueda enten-
der como una desaprobacidn porque se recortan y no se cubren servicios
sanitarios por la Seguridad Social que no son antijurfdicos (cirugfa est6-
tica) . Este hecho ya fue advertido por uno de los votos particulares que
afirma que queda la impresi6n de que vlo que importa es que no haya
que pagar (193)» .

(190) ISENSEE, Abtreibung als Leistungtatbestand. . ., op. cit., p. 1654 .
(191) De lege lata si supone la cobertura por la Seguridad Social pero hay que

plantearse la constitucionalidad del § 200e de la Reichsversicherungsordnung (Ley im-
perial de la Seguridad Social) que establece que se cubren los abortos no antijurfdicos.

(192) ESER, Aufbruch zu neuem Weg, Halt auf halber Strecke, Kritische Viertel-
jahresschrift, Sonderheft 1993, p. 137.

(193) Voto particular de juez BOCKENF6RDE, BVerjGE 1993, JZ93, p. 51 .
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Otro posible efecto serfa que, en el asesoramiento, a la embarazada
se le dirfa que un embarazo sin indicacion es antijurfdico. Pero el mismo
BVerfG opino en su sentencia de 1974 que la mujer decidida a abortar no
se dejaria motivar por una desaprobaci6n legal formal (194) . Ademas el
contenido del asesoramiento no trasciende mas ally de las personas im-
plicadas, es decir, que no se da este pretendido efecto preventivo general
positivo .

Concluimos que, a la vista de las consecuencias que tiene, la an-
tijuridicidad, tal como esta prevista por el legislador, se trata de una
declaracion simbolica de antijuridicidad por parte del BVerfG . El
simbolismo se muestra en que la antijuridicidad solamente la expresa
el BVerfG, pero no esta interesado en que sea operativa, porque una
verdadera antijuridicidad conllevarfa que el aborto asesorado no ten-
ga las consecuencias dogmaticas que tiene todo acto antijurfdico . Re-
ferido al aborto ya hemos, hecho referencia a la posibilidad de que un
tercero pueda ejercer el auxilio de terceros, que el contrato medico no
sea valido y que la Seguridad Social o cualquier seguro privado no
pueda hacerse cargo de los gastos del aborto . Incluye tambien el de-
her de socorro, es decir, que si una persona pudiendo no intenta im-
pedir el aborto serfa culpable de un delito de omision del deber de
socorro (195) .

Concluyendo, podemos afirmar que, en primer lugar, nos encontra-
mos ante una dificultad de deducir de la regulacion penal propuesta que
el aborto realizado tras previo asesoramiento de la embarazada sigua
siendo antijuridico como pretende el BVerfG.

En segundo lugar no encontramos en el ordenamiento jurfdico infe-
rior a la Constitucion una norma que prohiba el aborto asesorado no in-
dicado .

En tercer lugar no hay consecuencias jurfdicas que dejen constancia
de esta antijuridicidad .

III.3 .1 .c . El efecto represivo y preventivo general de la prohibicion del
aborto

Las conclusiones a las cuales hemos llegado con anterioridad, es de-
cir el simbolismo de la prohibicion penal de los abortos sin previo ase-
soramiento y de la antijuridicidad de los abortos una vez pasado el
asesoramiento, nos muestran claramente que en to que se refiere a la
vertiente represiva de la regulacion que propone el Tribunal no hay mas

(194) BVerjGE 39,1,55 .
(195) Se prevd la posibilidad de nombrar un vigilante (§1912 BGB) para que la

embarazada no aborte, (GRITSCHNEDER, op. cit., p . 100) .
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mandato legal que el de dejarse asesorar. La realizacion o no del aborto
se deja a la voluntad de la embarazada .

Pero el Tribunal no solamente habfa insistido en que los mandatos
legales no pueden ser mandatos a la voluntariedad, sino que una prohi-
bicibn del aborto tendria un efecto preventivo general positivo de suma
importancia para la protecci6n del nasciturus . Se trata de mantener el
valor vida no nacida en la conciencia de la poblacibn y el Tribunal hasta
habla de crear esta conciencia .

En to que se refiere a la prevencibn general positiva, en relacion con
la antijuridicidad del aborto asesorado, hay que mencionar que para que
se de este efecto es necesario que el destinatario de la norma conozca la
prohibicion . En el presente caso, como hemos visto, no se da este presu-
puesto . Ademas, es necesario que, en caso de incumplir esta norma, haya
consecuencias juridicas que confirmen la seriedad de la prohibicion, es de-
cir, que siga vigente . Tampoco se da este presupuesto en el caso de los abor-
tos asesorados porque, como hemos puesto de relieve, la negaci6n de la
cobertura por la Seguridad Social no es una consecuencia juridica de la
antijuridicidad .

Mas bien es de esperar que, a traves de una despenalizacion y una
regulaci6n legal (que en la practica va a ser la de una solucion de pla-
zos, porque el Tribunal solamente quiere eliminar la tipicidad penal
pero no la antijuridicidad en el resto del ordenamiento) los casos de
aborto tras previo asesoramiento se trataran como si estuvieran justifi-
cados, se perdera todo tipo de conciencia referente a la proteccion del
nasciturus . Ademas, el Tribunal no quiere que solamente se eliminen
las consecuencias negativas de la antijuridicidad, sino que el aborto con-
lleve consecuencias positivas como la percepci6n del salario durante la
baja y la puesta a disposicion de la embarazada de un medico que garan-
tice la realizaci6n del aborto . Pero el dato mas grave que va a poner de
manifiesto el simbolismo de la prohibicion del aborto es la imposibili-
dad de prestar el auxilio a terceros . Un padre que quiere impedir que su
mujer aborte se dara cuenta de que el aborto en la practica no esta pro-
hibido.

Si la regulacion propuesta por el BVerfG no se diferencia en la prac-
tica de la regulacion propuesta por la Ley de Ayuda para la Embarazada
y la Familia, Lque razones tiene entonces el Tribunal para insistir en una
prohibici6n simbolica del aborto consentido?

A nuestro juicio el simbolismo de la regulacion propuesta por el legis-
lador en su conjunto se debe a que se trata de una legislacion basada en la
necesidad de compromiso. De un ]ado, nos encontramos con los que creen
que la embarazada no esta obligada en ningun caso a Ilevar a cabo el em-
barazo y de otro, los que si creen que hay tal obligacion . Ya que los prime-
ros se basan en las exigencias de la sociedad que cree que la vida del
nasciturus es un valor inferior al de la autodeterminacion de laembarazada
y los segundos en la Constitucion que de acuerdo con la interpretaci6n del
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BVer}G le dan el mismo valor a la vida del nasciturus que a la vida de la
embarazada (196) .

Como hemos visto, tanto el Tribunal como el legislador se encuentran
en un dilema. Ya con anterioridad hemos hecho referencia a la disonancia
entre la interpretaci6n de la Constituci6n por parte del BVerfG y la opini6n
publica. Pero la consideraci6n de esta disonancia puede Ilevar a una valo-
raci6n distinta en el ambito de la exigibilidad de continuar el embarazo.
Como afirma CLASSEN hay dos niveles de exigibilidad de continuaci6n del
embarazo (197) . Para el Tribunal, la continuaci6n del embarazo no le es
exigible a la embarazada cuando concurren los presupuestos de una indica-
ci6n y cuando no, si la mujer se ha dejado asesorar, solamente le es exigible
por el resto del ordenamiento juridico . La ineficacia del derecho penal no
justifica una intervenci6n tan grave en los derechos de la mujer. Estamos en
to que llama CLASSEN el segundo nivel de ponderaci6n . Lo que diferencia
la posici6n del Tribunal de la de la opini6n ptiblica (198) es que segtin esta
dltima a la embarazada no le es exigible en ningtin caso que continue el
embarazo contra su voluntad, porque su autodeterminaci6n es un valor su-
perior frente a la vida no nacida.

Si consideramos que la vida nacida tiene el mismo valor que la vida
no nacida no se puede justificar un aborto en ningun momento. El legis-
lador puede prescindir de la intervenci6n del Derecho penal pero no
puede permitir la conducta dentro del ordenamiento juridico y sobre
todo no puede negarle al nasciturus el derecho al auxilio de terceros .

A traves de una determinacibn mas real de los valores en conflicto
se podria llegar a afirmar que las indicaciones tienen caracterjustifican-
te . Con lajustificaci6n de los abortos el mismo Tribunal ya ha relativi-
zado el valor vida no nacida . Si el Tribunal hubiera regulado el aborto
de acuerdo con las valoraciones existentes en la sociedad hubiera acep-
tado la soluci6n propuesta por el legislador (199) . Pero el Tribunal habla
de la necesidad de prohibici6n del aborto aunque en el fondo no quiere
imponerle a la embarazadala obligaci6nde llevar a cabo el embarazo (200)

(196) Somos conscientes de que se tmta aquf deuna simplificaci6n de las posiciones,
pero revela con mds claridad el dilema del legislador.

(197) CLASSEN, op. cit., p . 215 .
(198) Estamos concientes de que esta opini6n p6blica se haido manejando por la

prensa, que en su mayoria aboga por un sistema de plazos .
(199) Hay que tener en cuenta que e1 legislador no ha puesto en duda la igualdad

de valor de la vida nacida con la no nacida . Creemos que solamente se puede llegar a la
regulaci6n propuesta POT la Ley si relativizamos el valor vida no nacida.

(200) STORNER afirma que al tratarse de obligaciones personales duraderas el Es-
tado normalmente se abstiene a imponerlas . Cita la excepci6n del servicio militar obli-
gatorio. La efectiva imposici6n del embarazo mediante el internamiento de la
embarazada tras varios intentos de aborto supone para Stiirner una violaci6n de sus de-
rechos fundamentales . STURNER, op. cit., p. 720.

No hay que olvidar que la eficacia del asesoramiento ha sido puesta en duda en
1974. Amplio estudio de la temAtica en GANTE, § 218 in derDiskussion. Meinungs-und
Willensbildung 1945-1976, Diisseldorf 1991, pp. 131 y ss.
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porque es consciente de que es imposible hacer cumplir esta obligacion
de forma coercitiva.

Relacionando to expuesto con la obligacion de protecci6n que exige
una proteccion minima de la vida del nasciturus, se advierte que las dni-
cas medidas que establece el Tribunal para la proteccion del nasciturus
es la del asesoramiento y de medidas preventivas que favorecen la dis-
ponibilidad de la embarazada para que continue con el embarazo. La de-
claraci6n de antijuridicidad es ineficaz . Es decir, un elemento de
proteccion previsto por el Tribunal es ineficaz . Cabe preguntarse enton-
ces si la proteccion de la vida del nasciturus cumple con el principio de
proteccion minima. Si el Tribunal le da tanta importancia a la declara-
cion de antijuridicidad para considerar que su ausencia es inconstitucio-
nal se pone en duda la constitucionalidad de la regulacion del Tribunal
al tratarse de una antijuridicidad simb6lica y porque el mandato de con-
tinuacion con el embarazo es un mandato a la voluntariedad .

Radicalizando la postura contraria, TRONDLE preve un endurecimiento
de la regulacion penal del aborto ya que utiliza el Derecho penal pararecupe-
rar una conciencia perdida o para hacer cumplir obligaciones no consentidas
por la mayoria de los destinatarios de la nonna. La posicion de Trbndle se co-
rresponde con la propuesta del grupo Wernerdel CSU en el cual se prevefaun
sistema de indicaciones mss restringido que el existente con anterioridad a la
sentencia. Anuestro juicio, se tratade una propuesta que no se corresponde con
la realidad y que llevaria a un descontento general (al no basarse en un consen-
so) y, seguramente, auna falta de vigencia nomiativa (no se cumple el mandato
pero tampoco se persiguen las infiacciones) ya que la regulacion vigente hasta
1993, que era mas liberal que esta propuesta, notuvo tampoco vigencia norma-
tiva (201) . Esta regulacion, a nuestro juicio, lesionaria el principio de interven-
cion minima porque se aplica el derecho penal cuando no es idoneo .

En el marco de este dilema, creemos que seria mejor que el legisla-
dor estableciera una solucion mas sincera y prescindiera de todo tipo de
simbolismo porque, a largo plazo, la soluci6n normativa pierde vigen-
cia . Como se ha expuesto, el Estado se encuentra obligado a proteger la
vida del nasciturus . Pero no puede protegerla por una via coercitiva du-
rante las doce primeras semanas sino que tiene que limitarse a medidas
preventivas (202) y sobre todo a medidas educativas . Tambien sera muy
importante una informacion amplia sobre el desarrollo del nasciturus (203)
y sobre las consecuencias de una interrupcion del embarazo (204) . En

(201) SCHONEMANN, Quo vadis § 218?, ZPP 1991, pp . 387 y ss . SCHONEMANN
analiza la vigencia normativa de la legislacibn anterior a la reforma para negarla.

(202) Como medidas preventivas hay que enunciar mejoras en la legislacibn laboral,
social y fiscal para crear los presupuestos necesarios para que no haya necesidad de abortar.

(203) Ver en este contexto, SCHLINGENSYPEN-BRUYSCH, Wann beginnt das
menschliche Leben, ZRP 1992, pp. 418 y ss . y TPONDLE, Die soziale lndikation - Re-
chtfertigungsgrund?, Jura 1987, p. 68 .

(204) SCHLINGENSYPEN-BRUYSCH, Schwangerschaftsabbruch-Veruch einer Bes-
tandsaufnahme. . . . ZRP, 1990, p . 226 .
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este ambito el asesoramiento puede tener su importancia pero el asegu-
ramiento de la obligaci6n de asesoramiento por el Derecho penal nos
parece una medida discutible (205)porque no puede ser objeto del Dere-
cho penal asegurar el cumplimiento de un procedimiento y de todas for-
mas habrfa que preguntarse cual seria el bien juridico protegido en esta
norma . A traves del contenido del asesoramiento, la no cobertura por la
Seguridad Social y una infotmacion adecuada el Estado tiene que inten-
tar recuperar el respeto hacia la vida no nacida . Se trataria de la utiliza-
ci6n de medidas preventivas que por to menos serian mas sinceras que
las medidas «coercitivas» establecidas por el BVerfG.

IV ANEXO

ANEXO I

Regulacion vigente antes de la reforma de 1975

§218
I . Se castiga con pena de prisi6n (Gefdngnis §16; con un duracion de

un dfa a cinco anos), o en caso de especial gravedad con pena de reclusi6n
(Zuchthaus § 14 ; con una duraci6n de cinco anos a quince anos) a la mujer
que matare el fruto de su vientre o permitiere que otro to matare.

II . Se castiga la tentativa .
III. Sera castigado con pena de reclusi6n (Zuchthaus § 14; con una

duraci6n de cinco anos a quince anos) y en casos de menor gravedad
con pena de prision (Gefdngnis § 16 ; con un duracion de un dfa a cinco
anos) el tercero que matare el fruto del vientre de una embarazada .

IV Se castiga con pena de prision, y en casos de especial gravedad
con pena de reclusion, al que proporcionare una sustancia u objeto para
matar el fruto del vientre.

ANEXO II

V Ley de reforma del Codigo penal aleman de 1974

§ 218 Interrupcion del embarazo
1 . Se castiga con pena privativa de libertad de hasta tres anos o

multa al que interrumpiere un embarazo una vez pasados los primeros
trece dfas de gestaci6n desde la concepci6n .

II. La pena sera de seis meses a cinco anos si el autor

(205) NELLES, Votum zugunsten einer Fristenlosung ohne Beratungspflicht, en :
Baumann (ed .), § 218 StGB im vereinigten Deutschland, Tubingen 1992, p . 171) .
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1 . actua en contra de la voluntad de la embarazada o
2 . provoca por imprudencia grave el peligro de muerte o de una

grave afecci6n a la salud de la embarazada .
El Tribunal puede imponer vigilancia de conducta (§ 681,2) .
III . Si es la embarazada la que comete el hecho, la pena sera de

hasta un alo o multa .
IV Se castiga la tentativa . La mujer no sera castigada por tentati-

va .

§ 218a La impunidad de la interrupcion del embarazo dentro de las pri-
meras doce semanas

No sera punible, a tenor del § 218, el aborto realizado por un medico
con el consentimiento de la embarazada, si desde la concepci6n no han
pasado mas de doce semanas .

§ 218b
Indicaciones a la interrupci6n del embarazo despues de las primeras

doce semanas
No sera punible, a tenor del § 218, el aborto realizado por un mddico

con el consentimiento de la embarazada, una vez transcurridos la prime-
ras doce semanas desde la concepci6n, si segun los conocimientos de la
ciencia medica

1 . la interrupci6n del embarazo este indicada para evitar un peli-
gro para la vida de la embarazada, o el peligro de un afecci6n grave de
su salud, si no se puede evitar este peligro de otra forma exigible a la
embarazada, o

2 . haya razones inminentes que indiquen que el nino sufrira, por
disposici6n hereditaria o por influencias daninas prepartales, de un dano
irreparable en su salud de tal gravedad que no se le puede exigir a la em-
barazada que continue el embarazo y si desde la concepci6n no han pa-
sado mas de veintid6s semanas .

§218c Interrupcion del embarazo sin informacion y asesoramiento de
la embarazada

Se castiga con pena de hasta un ano o multa, si el hecho no se casti-
ga a tenor del § 218, al que interrumpiere un embarazo sin que la emba-
razada

1 . se haya dirigido antes, por razones de la interrupci6n del emba-
razo, a un medico o a una oficina de asesoramiento autorizada al respec-
to y haya sido infonnada allf sobre ]as ayudas publicas y privadas para
embarazadas, madres y ninos a su disposici6n, en especial aquellas que
facilitan la situaci6n de la madre y del hijo y

2. haya sido asesorada medicamente .
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II. La mujer a la que se le practica la intervenci6n no sera castiga-
da a tenor del pacI .

§219 La interrupci6n del embarazo sin diagndstico

I . Se castiga con pena privativa de libertad de hasta un ano o mul-
ta, si el hecho no se castiga a tenor del § 218, al que interrumpiere un
embarazo una vez pasadas las primeras doce semanas desde la concep-
ci6n sin que el organismo encargado haya certificado con anterioridad
que se dan los presupuestos del § 218b,1 o 2 .

II. La mujer a la que se le practica la intervencidn no sera castiga-
da a tenor del par. I.

ANEXO III

XVLey de Reforma al Codigo penal del Codigo aleman de 1975

§ 218 Interrupcion del embarazo

I . Se castiga con pena privativa de libertad de hasta tres anos o
multa al que interrumpiere un embarazo.

II . En casos de especial gravedad, la pena sera de seis meses a cinco
anos . Se trata por regla general de un caso de especial gravedad si el autor

1 . actua contra la voluntad de la embarazada o
2. provoca por imprudencia grave un peligro para la vida o de una

afecci6n grave de la salud de la embarazada.
El Tribunal puede imponer vigilancia de conducta (§68.1 ,2) .
III . Si es la embarazada la que comete el hecho la pena sera de

hasta un ano o multa . La embarazada no sera punible por el parmfo pri-
mero si la interrupci6n del embarazo se ha llevado a cabo despues de un
asesoramiento (§218b 1, 1,2) por un medico y si desde la concepcion no
hayan pasado mas de veintid6s semanas . El Tribunal puede prescindir
de penalizar a la embarazada por el parrafo primero si en el momento de
la intervenci6n se encontraba en una situaci6n de angustia.

IV Se castiga la tentativa La mujer no sera castigada por tentativa .

§218a Indicaciones para la interrupcion del embarazo

I . La interrupci6n del embarazo por un medico no sera punible por
el §218 si

1 . la embarazada consiente y
2 . la interrupci6n del embarazo este indicado segtin diagn6stico

medico, teniendo en cuenta las condiciones de vida actuales y futuras de
la embarazada, para evitar un peligro para la vida o un peligro de una
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afecci6n grave de la integridad ffsica o psfquica de la embarazada y si el
peligro no puede ser evitado de otra forma exigible a la embarazada .

I . Se consideran asimismo cumplidos los presupuestos del par.I,2
cuando segun diagn6stico medico

1 . haya razones inminentes que indiquen que el nino nacera, por
disposici6n hereditaria o por influencias daninas prepartales, de un dano
irreparable en su salud de tal gravedad que no se le puede exigir a la em-
barazada que continue el embarazo,

2 . la embarazada haya sido vfctima de un hecho antijurfdico segan
los paragrafos 176 a 179 (delitos contra la libertad sexual) y haya razo-
nes inminentes que indiquen que el embarazo sea consecuencia de este
hecho, o

3 . la interrupcidn del embarazo este indicada de otro modo para
evitar una situaci6n de necesidad para la embarazada que

a . sea de tal gravedad que no se le puede exigir a la embarazada
que continue con el embarazo y

b . no pueda ser evitado de otra forma exigible a la embarazada.
III . En los casos del par. 11,1 no pueden haber pasado mas de vein-

tid6s semanas desde la concepci6n, en los casos del par. II,2 y 3 mas de
doce semanas .

§ 218b InterrupciGn del embarazo sin asesoramiento de la embarazada
I . Se castiga con pena privativa de libertad de hasta un ano o multa

si el hecho no esta castigado a tenor del § 218 al que interrumpiere un
embarazo sin que la embarazada

1 . se haya dirigido, con por to menos tres dfas de antelaci6n a la
intervenci6n, por razones de la interrupci6n del embarazo a un asesor y
haya sido informada allf sobre ]as ayudas publicas y privadas para em-
barazadas, madres y ninos a su disposici6n, en especial aquellas que fa-
cilitan la situaci6n de la madre y del hijo y

2 . haya sido asesorado por un medico sobre los aspectos medicos
importantes . La embarazada no sera castigada al tenor del par. I

ANEXO IV

Ley de ayuda para la embarazada y la familia de 1992

§2181nterrupci6n del embarazo

I. Sera castigado con la pena de tres anos o multa e1 que interrum-
piere un embarazo. Las acciones que tengan efecto antes de la anidaci6n
del 6vulo fecundado en el utero no seran considerados interrupciones
del embarazo de acuerdo con esta Ley.
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11 . En casos de especial gravedad la pena sera de seis meses a cin-
co anos. Por regla general se trata de un caso de especial gravedad cuan-
do el autor

1 . actda en contra de la voluntad de la embarazada, o
2. provocare por imprudencia grave un peligro de muerte o de le-

siones graves para la embarazada.
III . Si es la embarazada la que comete el hecho, la pena sera de

hasta un ano o multa .
IV Se castiga la tentativa . La embarazada no sera castigada por

tentativa .

§ 218a La impunidad de la interrupci6n del embarazo

1 . La interrupci6n del embarazo no sera antijuridica si
1 . la embarazada pide la interrupcion de embarazo y haya justifi-

cado, con un certificado segun el § 219 112, al medico que ha sido ase-
sorada (asesoramiento de la embarazada en situacion precaria o de
conflicto) con por to menos 3 dias de antelacion a la interrupcion .

2 . la interrupci6n se lleve a cabo por un medico y
3 . no hayan pasado desde la concepcion mas de 12 semanas .
II . No sera antijuridica la interrupci6n del embarazo llevada a

cabo por un medico con el consentimiento de la embarazada si por dic-
tamen medico es necesaria la interrupci6n para evitar un peligro para la
vida de la embarazada o un peligro de afeccion grave de su salud fisica
o psiquica que no pueda ser evitado de otra forma exigible a la embara-
zada.

III . Se considera que se dan los presupuestos del par.I1 si por dic-
tamen medico haya razones inminentes que indiquen que el nino sufrira,
por determinacion hereditaria o por influencias daninas prepartales, de
un dano irreparable en su integridad fisica de tal gravedad que a la em-
barazada no se le puede exigir que continue con el embarazo. Solamente
sera valido si la mujer haya acreditado, con un justificante de acuerdo
con el § 21911,2 que se ha dejado asesorar por un medico por to menos
con tres dias de antelacion a la intervencion y si desde la concepcion no
ban pasado mas de veintidos semanas .

IV No sera castigada la embarazada si la interrupci6n del embarazo
ha sido realizada por un medico despues de un asesoramiento (§219) y si
desde la concepcion no ban pasado mas de veintidos semanas . El Tribunal
puede prescindir de la pena prevista en el § 218 si la embarazada se encon-
tro en una situacion de angustia a la hora de la intervencion .

§218b
Interrupcion del embarazo sin diagnostico medico ; diagnbstico me-

dico incorrecto .
Se castiga con pena privativa de libertad de hasta un ano o multa, si

el hecho no se castiga a tenor del §218, al que en los casos del §218a 11
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o III, 1 interrumpiere un embarazo, sin que disponga de certificacion es-
crita de un medico que no lleva a cabo la interrupcion del embarazo so-
bre la concurrencia de los presupuestos del §218a II o 111,1 . Se castiga
con pena de hasta dos anos o multa, si el hecho no se castiga a tenor del
§218, al que en su condicion de medico diera maliciosamente un diag-
nostico incorrecto sobre la concurrencia de los presupuestos del §218a
II o 111, 1, para su presentacion de acuerdo con el primer inciso . La em-
barazada no sera castigada a tenor del inciso 1 6 2 .

Un medico no puede emitir diagnostico en relacion con el §218a II
o III si la autoridad competente se to haya prohibido, porque haya sido
condenado por sentencia firme por haber cometido un hecho antijurtdi-
co descrito en el parrafo 1, los paragrafos 21, 219a o 219b o por otro he-
cho antijurfdico relacionado con una interrupcion de embarazo. La
autoridad competente puede interdecir provisionalmente a un medico
emitir diagn6sticos en relacion con el §218a II o III, 1 si ha sido abierto
contra 6l un procedimiento plenario por supuesta comisi6n de un hecho
antijurfdico descrito en el parrafo I .

§ 219
(1) El asesoramiento estara al servicio de la proteccion de la vida

a traves de consejo y ayuda para la embarazada bajo reconocimiento del
alto valor de la vida prepartal y la propia responsabilidad de la mujer. El
asesoramiento debe contribuir a superar la situaci6n de precario y de
conflicto que existe en relacion con el embarazo . Debe colocar a la em-
barazada en la situacion de poder tomar una decision de consciencia
propia responsable . Es tarea del asesoramiento la informacion completa
de tipo medico, social y jurfdico de la embarazada . El asesoramiento
comprendera la exposicion de los derechos juridicos de la madre y del
nino y de las posibles ayudas practicas, especialmente de aquellas que
facilitan la continuacion del embarazo y la situacion de la madre y del
nino . El asesoramiento contribuira a evitar futuros embarazos no desea-
dos.

(2) El asesoramiento ha de ser llevado a cabo por un servicio de
asesoramiento reconocido legalmente. El medico que lleve a cabo la in-
terrupcibn del embarazo quedara excluido como asesor.

(3) El asesoramiento no constara en actas y puede ser llevado a
cabo en el anonimato a peticion de la embarazada. El servicio de aseso-
ramiento ha de expedir inmediatamente un certificado con fecha sobre
el hecho de que se ha llevado a cabo un asesoramiento segun el par. I y
la embarazada ha recibido asf informaciones para la toma de su deci-
sion .


