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I. INTRODUCCION

1. La interrupcién voluntaria del embarazo constituye una especie de
piedra de toque de las diversas concepciones del Derecho, de modo que, seglin
sea el sistema moral que se sustente, segin se configuren las relaciones entre
Derecho y Moral, segin se apele o0 no a un «Derecho supralegal», vy,
naturalmente, en su caso, segun la clase de «Derecho supralegal» a que se
apele y la funcién que se le confiera, el sentido de los textos constitucionales
pertinentes para la solucion del problema podra tomar un sesgo u otro. Negar
que haya una serie de presupuestos metapositivos que condicionan —dentro
de ciertos limites— la toma de posiciéon del intérprete es negar la evidencia. Y,
mas aun: eludir la responsabilidad de las propias convicciones, presentindo-
las como el resultado objetivo de un discurso puramente «técnico» (o, incluso,
«cientifico»), es asumir una postura falaz, un tacitismo dificilmente justifica-
ble en una sociedad democratica, en que la libertad de expresion se halla
suficientemente garantizada.

Mas las anteriores consideraciones han de ser corregidas y limitadas por
otras, acerca de las cuales —-creo- tampoco cabe mucha discusion, a saber: que
ni la Moral ni el Derecho supralegal son, de manera inmediata, derecho
positivo, y que el sentido de las normas positivas no se halla predeterminado
por las concepciones morales o por las diferentes opiniones acerca de lo que
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deberia constituir el contenido del ordenamiento juridico, sino que ha de
precisarse a posteriori, partiendo del texto de la Ley y utilizando, como
primera referencia contextual, la concepcion de la legitimidad a la que la
propia Ley remite, no la profesada por el intérprete —aunque, naturalmente,
también ésta pueda jugar, en dltimo término, un papel a la hora de la exégesis,
en la medida en que contribuya al esclarecimiento del sentido objetivo del
texto-.

En las paginas que siguen trataré de mostrar que, en ¢l problema de la
regulacion penal del aborto, pese a que las diversas posturas adoptadas se han
formulado en términos de ius positum y, mas concretdmente, como diversas
posibilidades interpretativas de los textos constitucionales, la configuraciéon
resultante se halla muy alejada de las exigencias de la Constitucién. Si mi
opinion es correcta, ciertos presupuestos ideologicos incompatibles con el
tenor de la Ley constitucional han operado como un limite extrinseco a la
eficacia normativa de ésta, produciendo una palpable e indebida «mutacién»
de su significado.

2. En torno a la interrupcién voluntaria del embarazo se ha producido
una larga serie de tomas de posicién ideolégica, que podriamos sintetizar en
las cinco opciones siguientes:

a) La postura conservadora extrema, que no admite su licitud mas que
en supuestos de conflicto con la vida de la madre o en casos de peligro muy
grave para su salud, entendida basicamente en sentido fisico; b) la postura
conservadora moderada, que postula un sistema de indicaciones limitado a la
terapéutica, la eugenésica y la ética; ¢ la postura intermedia, que propone un
sistema de indicaciones mas amplio, dando cabida a la indicacion social o de
necesidad; @) la postura liberal, que se identifica con el sistema del plazo; y
e) la postura radical, que reclama el derecho de la madre a interrumpir
voluntarniamente el embarazo en cualguier momento del transcurso de éste.

Las razones metapositivas que se aducen en favor de uno u otro sistema
son de sobra conocidas. Y también lo es el hecho de que la diferencia entre
los sistemas de indicaciones y los de plazo puede ser mucha o muy poca,
dependiendo del numero y amplitud de las indicaciones que se acojan y, sobre
todo, de quién sea el llamado a decidir finalmente sobre la concurrencia de
los presupuestos de la indicacion: si es la mujer, o un médico de su eleccion,
el sistema de indicaciones se transforma, practicamente, en un sistema de
plazo; si se establecen controles ulteriores, médicos o judiciales, la diferencia
subsiste. Ni que decir tiene que en todos los sistemas que prohiben o
restringen la interrupcién voluntaria del embarazo se produce una discordan-
cia entre las normas juridicas y las practicas sociales, discordancia que,
obviamente, es mayor cuanto mas estrecho sea el marco de lo permitido.
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En los paises con constituciones semejantes a la nuestra rigen actualmente
o sistemas de plazo o sistemas muy amplios de indicaciones.

El hecho de que, en Espana, el Partido Socialista, con una mayoria
abrumadora en el Parlamento, haya propuesto una despenalizacion del aborto
semejante a la postulada en Alemania por la derecha conservadora (el grupo
parlamentario CDU/CSU) resulta profundamente significativo. Y también lo
es la reaccion que esa propuesta ha provocado. Valdria la pena analizar esa

- reaccion en todas sus manifestaciones; pero los limites de este estudio obligan
a cenirse exclusivamente a las que han adoptado cauces juridicos.

II. EL ABORTO COMETIDO EN EL EXTRANJERO

I. Como es sabido, en los trabajos preparatorios del proyecto de Ley
Orgénica de Cddigo Penal de 1980 se opté por un sistema de indicaciones
semejante al propugnado ahora por el Partido Socialista.

El mero anuncio de una propuesta liberalizadora en la materia produjo
una reaccion juridicamente insolita.

El Ordenamiento juridico espariol se atiene, por regla general, al principio,
de territorialidad de las Leyes penales.

Este principio, en su aspecto negativo, excluye la punicion de los delitos
cometidos en el extranjero, salvo las excepciones expresamente consignadas,
que se fundamentan en el principio personal (arts. 339 a 341 de la LOPJ), en
el principio real o de proteccién (art. 336 de la LOPJ) y en y el principio
universal o de justicia mundial [v. g., arts. 288 y 452 bis, a), 1.°, del CP].

El conjunto de principios aludidos, tal y como se hallan formulados por
las reglas que los acogen, delimita el ambito de validez del Ordenamiento
juridico espanol. Fuera de tales limites no hay -no puede haber- infraccion
de la Ley espaiiola, que solo rige dentro de ellos.

En consecuencia, el aborto realizado por espaiiola en el extranjero se habia
considerado tradicionalmente impune, porque el principio personal (iinico
aplicable, dado que el aborto no es de las figuras amparadas por el principio
real ni por el principio de justicia mundial) sélo permite castigar los delitos
cometidos por esparoles en el extranjero contra espafioles o contra extranje-
ros, y el feto carece de personalidad juridica y, por ende, de nacionalidad.

Sin embargo, de conformidad con el parecer del Fiscal General del Estado,
la Audiencia Nacional dicto, el 1 de octubre de 1979, Sentencia condenatoria.
contra una mujer que habia abortado en Francia, conforme a la legislacion
permisiva vigente en dicho pais.

Dicha resolucidn fue recurrida en casacion ante el Tribunal Supremo, que
la confirmé (Sentencia de 20 de diciembre de 1980).
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El Tribunal Constitucional no tuvo ocasidn de pronunciarse sobre el caso.
Pero, ulteriormente, en 10 de noviembre de 1981, se produjo una nueva
Sentencia condenatoria de la Audiencia Nacional -esta vez respecto de un
aborto realizado en Londres-. La Sala Segunda del Tribunal Supremo
(Sentencia de 15 de octubre de 1983) confirmé igualmente dicha resolucién,
contra la que se interpuso recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
La Sala Segunda de éste, en Sentencia 75/1984 (ponente: Don Francisco
Rubio), otorgé el amparo, anulando las resoluciones impugnadas y recono-
ciendo el derecho de los recurrentes a no ser condenados en Espana por el
aborto cometido en el extranjero, derivado del articulo 25.1 de la Constitu-
cién, esto es, del principio de legalidad, piedra angular de todo el edificio del
Derecho punitivo.

2. Merece la pena detenerse un momento a analizar la fundamentacién
juridica de la Sentencia aludida, no sélo por su brillantez y consistencia, sino
porque puede contribuir al esclarecimiento de la naturaleza de las razones que
provocaron, en el seno de la jurisdiccién penal, el cambio de doctrina a que
se ha hecho mencion y las condenas consiguientes.

La linea argumental de la Sentencia de casacion, que completa la
formulada en anterior resolucion de 1980, a la que expresamente remite,
puede resumirse en dos razonamientos: a) Marchar al extranjero para
practicar alli la interrupcion dél embarazo, eludiendo la aplicacién del
Ordenamiento penal espaiiol, constituye un fraude de Ley, en el que el
articulo 339 de la LOPJ se utiliza ilegitimamente como norma de cobertura;
b) el articulo 339 de la LOPJ, que combina el principio de personalidad
-respecto del sujeto activo- con el real o de proteccidon ~respecto del sujeto
pasivo- no excluye, si se interpreta desde una adecuada perspectiva teleold-
gica, la punibilidad del aborto realizado en el extranjero.

En cuanto al primer razonamiento, el Tribunal Constitucional comienza
negando la aplicabilidad del fraude de Ley al ambito del Derecho Penal, por
entenderlo incompatible con las exigencias del principio de legalidad.

La idea de fraude de ley, segin la define el articulo 6.4 del Cédigo Civil,
presupone la concurrencia de una norma prohibitiva y otra de cobertura, a
tenor de cuyo texto habria que entender autorizado el acto de que se trate.
Sélo una interpretacion segun el sentido total del Ordenamiento juridice
permite, mediante la restriccion de la norma de cobertura y la correlativa
ampliaciéon de la norma prohibitiva, excluir el acto del dambito de lo
autorizado y, reputandolo fraudulento, incluirlo en el de lo prohibido; pero
ese tipo de «interpretacion» implica el recurso a una analogia in malam
partem, que entra en conflicto directo con la funciéon de garantia de la Ley
penal y vulnera el derecho fundamental reconocido en el articulo 25.1 de la
Constitucion.
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A continuacion, y en la misma linea de razonamiento, pone el Tribunal
Constitucional de manifiesto la imposibilidad estructural de la inclusidn de
los supuestos examinados en la idea de fraude a la Ley. La existencia de un
. fraude a la Ley presupone, segiin se ha dicho, una norma prohibitiva que, en
principio, veda la realizacion de determinados actos, que, no obstante, se
llevan a cabo fraudulentamente, al amparo de una norma de cobertura.

En los supuestos analizados, los articulos 411.2.°,, 413 y 414 no constitu-
yen, en principio, normas prohibitivas respecto de los abortos realizados en
el extranjero, dado que su validez se halla, prima facie, delimitada por el
ambito territorial de la soberania. Si no fuera asi, si las prohibiciones penales
no se hallasen, de suyo, limitadas al territorio, «resultarian manifiestamente
superfluas todas las reglas que la Ley Organica del Poder Judicial (arts. 335
a 341, incluido, claro estd, el 339), establece para ampliar la punibilidad a
hechos cometidos mas alla de nuestras fronteras» (F. J. QUINTO).

Asi pues, no hay norma prohibitiva; pero tampoco norma de cobertura,
pues mal puede representar ese papel un precepto como el contenido en el
articulo 339 de la LOPJ, que no excluye ni limita la aplicacion de las normas
penales, sino que, antes bien, amplia su ambito de aplicacion.

En cuanto al segundo argumento, que concluye que el delito de aborto se
halia dentro del campo.de aplicacion del articulo 339 porque el delito de
aborto es de los cometidos por espanoles contra espanoles, hace notar el
Tribunal Constitucional que tal razonamiento resulta, en rigor, incompatible
con el cimentado en la idea del fraude a la Ley, al que se sobreanade.

En efecto, en aquél se trataba de excluir la aplicacién del articulo 339 como
supuesta norma de cobertura, para permitir la aplicacion de la norma
prohibitiva. Aqui, por el contrario, se trata de incluir el supuesto en el articulo
339, restituyéndole su naturaleza de norma de ampliacién del ambito de la
punibilidad.

Para obtener esa conclusion, el Tribunal Supremo, en el considerando
tercero de la Sentencia de 15 de octubre de 1983, tras reconocer que,
ciertamente, el articulo 339 apela al «principio de personalidad» para el sujeto
activo del delito, afirma que «no es menos cierto que respecto del sujeto
paciente de la actividad delictiva aplica el de proteccién, en cuanto se trata
de un bien juridico protegido por la legislacién espaiola, en nuestro caso el
embrion que goza de vida intrauterina, presupuesto indispensable para la
personalidad y consiguiente nacionalidad espafiola, es decir, que se trata de
una vida espanola ‘que, por su estado de dependencia, sigue la condicion de
la madre espanola...».

Una serie de proposiciones incongruentes no es un argumento y, por lo
tanto, no puede, en puridad, refutarse. Lo Unico que cabe hacer es tratar de
aclarar los términos del problema.
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En primer lugar, conviene precisar que es imposible hacer una mixtura de
los principios de personalidad y proteccidon. Si la Ley penal alcanza una
eficacia termtorial sobre la base de la condicion nacional del sujeto activo, la
norma que la establezca se fundamenta en el principio personal, que puede
regir ilimitadamente, o puede ceiiirse a ciertos delitos, utilizando cualquier
clase de criterios, entre ellos la condicidn de nacional o extranjero del sujeto
pasivo, a la que alude la regulacién vigente.

El principio de proteccién atiende, por el contrario, a la figura de delito,
haciendo abstraccidn de la nacionalidad del sujeto activo, criterio que, si fuera
utilizado, significaria un cambio de principio: del principio objetivo de
proteccion se habria pasado al subjetivo de personalidad.

En segundo lugar, cuando el articulo 339 habla de esparnoles contra
espanoles utiliza ambos términos en el mismo sentido, por referencia a las
personas con nacionalidad espanola. Los «esparfioles» contra los que ha de
hallarse cometido el delito no son, pues, los bienes espanoles, por importantes
que puedan estimarse.

En tercer lugar, el feto, tenga o no personalidad -y este punto se debatira
mas adelante- carece de nacionalidad espafiola, como el propio Tribunal
Supremo viene a reconocer al afirmar que la vida intrauterina es un
«presupuesto» para la ulterior adquisiciéon de dicha nacionalidad. Tal
adquisicion vendra determinada, en su caso, por la nacionalidad de los padres
en e] momento del nacimiento, por el lugar de éste, por las normas internas
de los paises de que se trate y, en su caso, por la regla de conflicto aplicable.

Por ultimo, si se estima que el titular del bien juridico representado por
la vida intrauterina es el Estado, debe precisarse que dicha titulandad no
corresponde al Estado-persona, sino al Estado-comunidad, ente que, por
carecer de personalidad civil, carece, asimismo, de nacionalidad, y no es, en
consecuencia, «espafiol» en el sentido del articulo 339 de la LOPJ.

A lo que conviene anadir que tal precepto parece recortado para los delitos
contra individuos singulares, por lo que, si puede cubrir hipétesis en las que
el Estado actua como tal y aparece como titular de intereses particulares, es
de imposible aplicacidon alli donde lo que se atribuye a la titularidad estatal
son intereses generales.

El precepto contempla los delitos de espanoles contra espafoles concretos,
no los delitos contra la nacién espafiola en su conjunto. Para tal especie de
delitos, o bien por su gravedad o especiales caracteristicas, rige el principio de
proteccion (o el de justicia mundial) -y no es el caso del aborto-, o bien, por
la intima vinculacion de los intereses comunitarios al ambito de la soberania,
s¢ hallan sometidos a la mas estrecha territorialidad.

3. La exposicion realizada pone de manifiesto, con toda nitidez, que la
jurisdiccion penal solvento los casos a que se ha aludido al margen de la Ley:
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asi lo afirma paladinamente el Tribunal Constitucional al otorgar el amparo.
Los argumentos legales aducidos por el Tribunal Supremo no representan
sino un ropaje vacilante y contradictorio, tras el que una ideologia inconti-
nente predetermina la conclusion. No importa si para eso se ha de romper con
la tradicion juridica y con la logica de instituciones elaboradas «a través de
una obra de siglos», ni si han de sacrificarse los derechos de libertad
constitucionalmente reconocidos. La «justicia material» (;qué justicia?), a la
que el Tribunal Supremo alude, pasa, imperturbable, por encima de tales
insignificantes formalismos, convirtiendo, sin mas, una opcién ideologica en
regla punitiva. Esa es la triste consecuencia que se extrae del analisis del caso,
y que conviene retener como punto de partida de la comprensiéon de los
aspectos del problema que van a ser examinados a renglén seguido.

1II. LA DESPENALIZACION PARCIAL DEL ABORTO CONSENTIDO.
PLANTEAMIENTO DEL TEMA

A) El recurso

Desgajado del proyecto de Ley de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo
Penal, el proyecto de reforma del articulo 417 bis fue objeto de una
tramitacion independiente, siendo aprobado por el Senado en la sesién
plenaria de 30 de noviembre de 1983.

El texto definitivo era del siguiente tenor literal:

«Articulo unico.-El aborto no sera punible si se practica por un
médico con el consentimiento de la mujer, cuando concurran alguna
de las circunstancias siguientes:

1.2 Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida
o la salud de la embarazada. '

2.2 Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo
de delito de violacidon del articulo 429, siempre que el aborto se
practique dentro de las doce primeras semanas de la gestacion y que
el mencionado hecho hubiese sido denunciado.

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

Contra tal proyecto, que significaba una muy limitada despenalizacién del
aborto consentido, se interpuso recurso previo de inconstitucionalidad, en
base a los siguientes motivos:
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1. Vulneracion del articulo 15 de la Constitucion. Segin los recurrentes,
una interpretacion gramatical, histérica y sistematica del precepto obliga a
entender que su sentido es el de declarar que todo individuo humano que
posea vida -y, por tanto, también el nasciturus, tiene derecho a ella.

A la misma conclusion de entender que el nasciturus es titular del derecho
a la vida proclamado en el articulo 15 de la Constitucion se llega, segin los
recurrentes, si se relaciona su texto con la realidad social del momento en que
ha de ser aplicado, a la que se hace referencia en el articulo 3.1 del Cédigo
Civil. En tal sentido, aluden, de una parte, a los valores éticos subyacentes a
las normas juridicas, invocando manifestaciones de diversos organismos y, en
particular, de varias confesiones religiosas y, de otra, a una tendencia
internacional a reconsiderar el problema en los paises que, en su dia,
adoptaron una legislaciéon despenalizadora. El derecho a la vida del nasciturus
implica una proteccidon penal de la que el proyecto impugnado le priva.

2. Vulneracién del articulo 1.° de la Constitucidon espafiola, en cuanto
proclama el Estado social y el Estado de Derecho.

El Estado social no se compagina, a juicio de los recurrentes, con
actuaciones supresoras de la vida de los no nacidos, a quienes se niega la
proteccion respecto del mas primario y fundamental de todos los derechos.

Ademas, entienden los recurrentes que el proyecto contraria las exigencias
del Estado de Derecho, al vulnerar el principio esencial de la separacién de
poderes, invadiendo el legislativo funciones y competencias de la justicia
constitucional y del orden judicial penal ordinario.

Respecto al primer punto, afirman que el legislador ha interpretado el
articulo 15 de forma distinta de la que se desprende del proceso de
elaboracion de dicho precepto, y que, por otra parte, ha realizado una nueva
interpretacion, asumiendo competencias que, segun la LOTC y la STC de 5
de agosto de 1983, corresponden exclusivamente a la justicia constitucional.

Respecto al segundo, alegan que una buena técnica penal exige fijar con
caricter general las eximentes, dejando a los Tribunales la apreciacién de su
procedencia e improcedencia respecto a tipos y casos concretos. De otro modo
-y maxime cuando se transfiere al médico la responsabilidad de apreciar la
concurrencia de una causa de exencion- se sustrae a los Jueces y Tribunales
-a quienes corresponde exclusivamente, segun el articulo 117.3 de la
Constitucion— el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de
procesos. '

3. Violacidon del articulo 10.2 de la Constitucidn, en relaciéon con el 96.1,
en cuanto prescribe que las normas relativas a los derechos fundamentales y
a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana.
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El motivo se halla estrechamente relacionado con el primero, y los
recurrentes apelan al sentido del articulo 3 de la Declaracion Universal, al
articulo 2 del Pacto de Roma y al articulo 6, en sus apartados | y 5, del Pacto
de Nueva York que, en su opinion, extienden la proteccion a la vida al
nasciturus, citando en favor de su interpretacion la Sentencia del Tribunal de
Karlsruhe de 25 de febrero de 1975, la Carta de San José de Costa Rica (no
ratificada por Espana), la Declaracion Internacional de Derechos del Niio de
20 de noviembre de 1959 y el acta final de Helsinki, de 1 de agosto de 1975.

4. Violacidn del articulo 39 de la Constitucién en sus apartados 2 y 4, en
cuanto que ¢l primero de ellos impone a los poderes publicos el deber de
asegurar «la proteccion integral de los hijos ante la Ley, con independencia
de su filiaciony», y el segundo que «los nifios gozardn de la proteccion prevista
en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos». A juicio de los
recurrentes, al no requerirse en el proyecto el consentimiento det padre para
la realizacion del aborto, se priva al no nacido de la proteccion paterna,
creando una desigualdad inconstitucional entre hijos nacidos y no nacidos vy,
a la vez, una desigualdad entre los conyuges. Por otra parte, los derechos del
nino internacionalmente reconocidos quedan desprotegidos en la regulacién
propuesta. :

5. Vulneracion del articulo 53 de la Constitucidn, en tanto establece que
los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes publicos. Esta
vinculacién se traduce en obligaciones positivas de prestacién y proteccion,
a las que queda obligado también el legislador.

Los derechos fundamentales encarnan un «orden objetivo de valores», que
rige, incluso, en las relaciones entre particulares, y que el legislador ha de
hacer respetar, maxime tratandose de la vida, derecho cuyo contenido es, todo
él, esencial, y que representa .un valor absoluto, de imposible restitucion si
llega a ser suprimida.

6. En un analisis particularizado de las indicaciones, los recurrentes
oponen a la primera, en tanto se refiere al aborto realizado para conjurar un
peligro grave para la salud de la madre, las objeciones de que confiere
prevalencia al bien de menor entidad; no exige que no haya otro medio para
preservar la salud; es ambigua, en tanto la Organizacién Mundial de la Salud
otorga a este término un significado demasiado amplio (al definirla no como
ausencia de enfermedad, sino como el estado perfecto de bienestar fisico,
mental y social), y finalmente, si la despenalizacion se basa en la idea de no
exigibilidad de la conducta adecuada a la norma, insisten en la idea de que
esa «no exigibilidad» ha de comprobarse caso por caso, y no puede
establecerse ex lege, mediante una clausula genérica. En cuanto a la llamada
indicacion ética, afirman su inconstitucionalidad, tanto por violar el articu-
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lo 15, al situar el derecho al honor por encima del derecho a la vida, como el
39.2 de la Constitucion (igualdad de los hijos con independencia de su
filiacion). El aborto eugenésico viola, en opinién de los recurrentes, el articulo
15 y también el 49 de la Constitucion, que ordena a los poderes publicos
llevar a. cabo una politica de prevision y tratamiento de los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos.

Se dice literalmente en el recurso, con ocasion de este motivo, «que no
puede aceptarse la idea de que, una vez que el legislador ha ponderado y
jerarquizado los bienes juridicos en conflicto, debe pronunciarse en favor de
la vida, la salud, la libertad y la intimidad de la madre, porque se trata de
bienes que constituyen el contenido objetivo de derechos fundamentales,
mientras que la vida del nasciturus es meramente un bien juridico derivado
de la dignidad humana, por lo que no es objeto de una proteccién directa.
Estiman los recurrentes que la vida, existente desde el momento de la
concepcion, es algo mas que un bien juridico: es un valor absoluto que no
puede ser objeto de limitacion, pues ello supone la eliminacién y negacién,
también absoluta, del valor mismo». A lo que ainaden que, en su opinion, en
la Constitucion la vida es un derecho fundamental atribuible a todos y, por
tanto, también al nasciturus.

7. Como ttimo motivo de inconstitucionalidad se alega la infraccion del
principio de seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucion), al emplearse
términos de contenido difuso para definir los supuestos de hecho («grave-
dad», «probabilidad»), al no arbitrarse procedimientos de garantia de su
efectiva concurrencia, no prever la objecion de conciencia del médico, ni la
posibilidad y grado de cobertura de la intervencién por la Seguridad Social,
ni tener en cuenta los riesgos que de la misma pueden derivarse para la salud
de la madre.

B) La sentencia

1. El Tribunal Constitucional comienza el razonamiento que ha de
llevarle a la decision con una declaracion de la mayor importancia. Sefnala que
la despenalizaciéon del aborto representa «un caso limite en el dmbito del
Derecho», entre otros motivos, «por tratarse de un tema en cuya considera-
cién inciden, con mas profundidad que en ninguin otro, ideas, creencias y
convicciones morales, culturales y sociales». Sin embargo, afirma que «ha de
hacer abstracciéon de todo elemento o patréon de enjuiciamiento que no sea el
estrictamente juridico, ya que otra cosa seria contradictoria con la imparciali-
dad y objetividad de juicio inherente a la funcién jurisdiccional, que no puede
atenerse a criterios y pautas, incluidas las propias convicciones, ajenos a los
del andlisis juridico».
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Nos hallamos, al parecer, en las antipodas de la concepcién que subyace
a la Sentencia del Tribunal de Karlsruhe, que atribuye al Derecho (y,
concretamente; al Derecho penal) la mision de fomentar en el pueblo una
vision adecuada de lo justo y de lo injusto, propugna, apoyandose en algunas
consideraciones de ENGiIsCH, la sancidon juridica de las normas morales y
afirma que la ley moral representa un limite del derecho al libre desarrollo de
la personalidad (tema en el que ha incidido abundantemente la literatura
constitucional alemana).

Pese a ello, el razonamiento ulterior de la sentencia presenta un parale-
lismo llamativo con el desarrollado por el Tribunal Federal aleman. Baste-
apuntar aqui que, dada la disparidad de puntos de partida, ese paralelismo
resulta sospechoso.

2. Para determinar el alcance de la proteccidn constitucional al nascitu-
rus, la sentencia comienza efectuando una serie de consideraciones acerca del
derecho a la vida y del significado y funcién de los derechos fundamentales
en el constitucionalismo de nuestro tiempo.

El derecho a la vida —dice- «es la proyeccién de un valor superior del
ordenamiento juridico constitucional -la vida humana-», y se encuentra
«indisolublemente relacionado» con «el valor juridico fundamental de la
dignidad de la persona». Ambos valores, y los derechos que los encarnan,
«son considerados como el punto de arranque, como el prius légico y
ontologico para la existencia y especificacion de los demas derechos».

De otra parte, los derechos fundamentales, «como expresion de un sistema
de valores que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de
la organizacion juridica y politica», no son solo derechos subjetivos de
defensa de los individuos frente al Estado, ni meras garantias institucionales,
sino que implican también deberes positivos para los poderes publicos. La
sentencia alude, en tal sentido, a las prescripciones de los articulos 9.2, 17.4,
18.1y 4, 20.3 y 27 de la Constitucién y afirma, en términos generales, que la
obligacion positiva por parte del Estado de contribuir a la efectividad de tales
derechos adquiere especial relevancia «alli donde un derecho o valor
fundamental quedaria vacio de no establecerse los supuestos para su defensa».

Esta ultima precision responde a una doctrina sentada anteriormente por
el Tribunal Constitucional que, como veremos, va a ser objeto de una sutil
ampliacion. En efecto, desde la Sentencia de 8 de abril de 1981, el TC habia
entendido por «contenido esencial» de un derecho fundamental todo lo que
resultara necesario para hacerlo recognoscible como perteneciente al tipo
abstracto delimitado por su nomen iuris y, también, en una perspectiva
convergente, todo lo necesario para que el derecho permita al titular la
satisfaccion de los intereses juridicamente protegidos.
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«De este modo -afirmaba entonces el Alto Tribunal- se rebasa o
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable
o lo despojan de la necesaria proteccion.»

Del contenido esencial de los derechos fundamentales, que 1a ley ha de
respetar (art. 53.1 de la Constitucion), derivan, pues, obligaciones positivas
para el legislador: éste ha de protegerlos, siquiera sea dentro de los limites de
lo imprescindible. ’

Ahora bien, ;se extiende esa obligacién a la proteccion de los valores
subyacentes, en el caso de que esos valores rebasen el marco del derecho
fundamental y se proyecten, por tanto, mas alla de lo que constituye el
contenido estricto de éste?

La respuesta del Tribunal Federal aleman a esta cuestion fue rotunda-
mente afirmativa. Por ello pudo estimar innecesario decidir la cuestion de si
el nasciturus era titular del derecho fundamental a la vida o constituia un
«simple» bien juridico objetivo. Para el Tribunal de Karlsruhe, los derechos
fundamentales incorporan «un orden objetivo de valores, que tiene, por si,
suficiente validez como para servir de fundamento a la decisién constituci-
nal». '

En la sentencia alemana esta afirmacion va precedida de un razonamiento
que, en puridad, la hace innecesaria e incongruente.

Segiin ese razonamiento, puesto que la vida es un desarrollo continuo que
no muestra cortes profundos, y dado que, en casos de duda, ha de preferirse
la interpretacion que otorgue un sentido mas fuerte al derecho fundamental,
la expresion «Todos tienen derecho a la vida...» (Jeder hat das Recht auf
Leben...) del articulo 2.°, parrafo 2.° inciso 1, de la Ley Fundamental
garantiza tal derecho a todo viviente, a todo ser humano que posee vida, vy,
por consiguiente, también al nasciturus.

3. La sentencia del Tribunal espafol juega con los mismos elementos,
pero los maneja de modo distinto. En términos generales, la sentencia
espanola difiere de su modelo aleman no sélo en la concision -que siempre
debe agradecerse-, sino también en la calidad juridica que, justo es decirlo,
es considerablemente mayor.

‘La mayoria del Tribunal Constitucional, tras haber apelado, en la
configuracion del contenido esencial de los derechos fundamentales, a un
«tipo abstracto del derecho que preexiste al momento legislativo» no podia
prescindir, al interpretar el articulo 15, de una tradicion juridica inmemorial,
sobre la que se proyectan tanto la Constitucién como los textos internaciona-
les, segin la cual el nasciturus no es, todavia, persona. Por ello, toma en
consideracion las argumentaciones de los recurrentes al respecto, limitindose
a mostrar que no son concluyentes y, sin molestarse en formular un
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razonamiento ulterior, que hubiera podido articularse ficilmente a partir de
las consideraciones efectuadas por el Abogado del Estado, afirma que el
nasciturus no es titular del derecho fundamental a la vida.

Surge asi el problema de justificar la proteccién que -segun se sostiene en
la sentencia- depara el articulo 15 a la vida del feto.

El camino por el que se obtiene esa justificacion vendria a ser el siguiente,
si he leido bien lo que la sentencia dice y lo que no dice: a) El legislador -
constitucional ha proclamado, con singular relevancia, el derecho fundamen-
tal a la vida de la persona; b) eso significa que la vida del nacido encarna un
valor constitucional; ¢) pero, puesto que la vida es un proceso en el que
aunque puedan sefialarse momentos especialmente significativos, como el del
nacimiento y el de la posibilidad de vida independiente, se aprecia una
continuidad esencial, el substrato de la valoracion juridica preexiste al
momento de la adquisicion de la titularidad del derecho; d) en consecuencia,
representaria una contradiccion valorativa e ignoraria la naturaleza del objeto
de la regulacién una interpretacidon que excluyese del ambito del articulo 15
la vida intrauterina, «que no sélo es condicion para la vida independiente del
claustro materno, sino que es también un momento de desarrollo de la vida
misma»; ¢) el sentido del debate parlamentario corrobora, igualmente, esta
conclusion.

Demostrado asi que el nasciturus es un bien juridico tutelado por el
articulo 15 de la Constitucion, entiende la sentencia que de ahi se siguen dos
obligaciones para el Estado: la de abstenerse de interrumpir u obstaculizar el
proceso natural de la gestacidn y la de establecer una proteccion efectiva del
mismo que incluya también, como ultima garantia, las normas penales.

4. La sentencia pasa a considerar el valor juridico fundamental de la
dignidad de la persona, intimamente relacionada con el derecho a libre
desarrollo de 1a personalidad (art. 10) y los derechos a la integridad fisica y
moral (art. 15), a la libertad de ideas y creencias (art. 16) y al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1).

La especificidad de la condicion femenina, y la concrecion de los derechos
aludidos en el ambito de la maternidad pueden provocar una serie de
conflictos con la proteccion otorgada a la vida del nasciturus. «Se trata —dice
la sentencia- de graves conflictos de caracteristicas singulares, que no pueden
contemplarse tan sélo desde la perspectiva de los derechos de 1a mujer o desde
la proteccion de la vida del nasciturus. Ni ésta puede prevalecer incondicio-
nalmente frente a aquéllos, ni los derechos de la mujer pueden tener primacia
absoluta sobre la vida del nasciturus, dado que dicha prevalencia supone la
desaparicién, en todo caso, de un bien, no solo constitucionalmente prote-
gido, sino que encarna un valor central del ordenamiento constitucional. Por
ello, en la medida en que no puede afirmarse de ninguno de ellos su caracter
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absoluto, el intérprete constitucional se ve obligado a ponderar los bienes y
derechos en funcion del supuesto planteado, tratando de armonizarlos si ello
es posible o, en caso contrario, precisando las condiciones y requisitos en que
podria admitirse la prevalencia de uno de ellos.»

En otras palabras: segun la sentencia, al representar los derechos funda-
mentales un orden objetivo de valores -del que son expresion-, el juez
constitucional ha de verificar si el legislador ha calibrado la situaciéon que
intenta regular de acuerdo con ese orden y, para ello, ha de realizar una
ponderacion de los valores en juego. La ley que no se ajuste al resultado de
dicha ponderacion devendra, en consecuencia, inconstitucional.

Pero la determinacion del individuo en contra del valor preponderante,
condicion necesaria y suficiente para estimar cometida una infraccién, no
obliga al legislador a recurrir, en todo caso, a la pena. En base al principio de
proporcionalidad y a los limites de la razonable exigibilidad de la conducta
conforme a derecho, el legislador puede (segin la sentencia) «renunciar a la
sancion penal de una conducta que objetivamente pudiera representar una
carga insoportable», pues «existen situaciones singulares o excepcionales en
las que castigar penalmente el incumplimiento de la Ley resultaria totalmente
inadecuado».

El doble juego de consideraciones efectuadas anteriormente arroja como
resultado la legitimidad constitucional de los tres supuestos de despenaliza-
cién a que el proyecto alude. No vale la pena reproducir un razonamiento
obvio; pero merece destacarse que a la misma conclusién podria llegarse si se
hubiera otorgado al feto un derecho a la vida semejante al del nacido, o si se
hubiesen establecido las indicaciones de referencia respecto de personas
nacidas colocadas en una situacion analoga a aquella en que se halla el
producto de la concepcion: piénsese, al efecto, en el caso propuesto por J.
Jarvis THOMSON, en que una persona ya adulta se encuentra, respecto de
otra, en la misma posicion que el feto respecto de su madre y en la
problematica que suscita.

5. La sentencia rebate los «argumentos» del recurso acerca de la
inconstitucionalidad del empleo de la técnica de excluir la punicion mediante
clausulas especificas, en lugar de ceiiirse al catdlogo general de eximentes y del
empleo de términos como «necesario», «probable», «grave» o «salud» que
comportan un margen de apreciacion.

Que situaciones especiales de conflicto requieran un tratamiento legisla-
tivo especial es algo que cae por su peso, y no se entiende bien que un jurista
pueda verlo de otro modo. Y que los supuestos se hallan determinados con
la precision que permite la necesidad de utilizar un instrumento imperfecto
cual el lenguaje comiin, también. Si la seguridad juridica exigiera -maxime
tratindose de la exclusion de la pena- una precision mayor que la empleada
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en este caso, el ordenamiento entero se desplomaria bajo el peso de la
inconstitucionalidad.

Igualmente se rechaza, sin mds argumentacion que la de la especificidad
de la relacion de la embarazada con el nasciturus, la impugnacion relativa a
la necesidad del consentimiento paterno. En el mismo sentido se habia
pronunciado la Comision Europea de Derechos Humanos, en 1a Decision de
13 de mayo de 1980, que se cita en la sentencia para otros fines (fundamento
juridico numero 27).

Respecto a los motivos de impugnacion basados en la falta de regulacion
de la objecion de conciencia, de la prestacion del consentimiento por parte de
la mujer menor de edad o sometida a tutela y del régimen de Seguridad Social
aplicable a las intervenciones permitidas, el Tribunal, tras afirmar la especial
relevancia de dichas cuestiones, asi como la de las derivadas del derecho de
la mujer a disponer de la necesaria informaciéon médica y social —que reputa
condiciéon del consentimiento valido- entiende que se trata de cuestiones
ajenas a la constitucionalidad del proyecto, cuya determinacién «debe
circunscribirse a la norma penal impugnada, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 79 de la LOTC» senalando, no obstante, que el derecho a la
objecion se deriva inmediatamente del articulo 16.1 de la Constitucion.

6. Deliberadamente he dejado para el final la exposiciéon de los motivos
que condujeron al Tribunal Constitucional a declarar la inconstitucionalidad
del proyecto, pues asi se refuerza la impresiéon de incongruencia que la
setencia produce.

Diriase, por lo hasta aqui expuesto, que la fundamentacién ha terminado
y que el resultado es la legitimidad constitucional del «proyecto» de Ley.

Sin embargo, el FJ numero 12 va a introducir un nuevo factor, que
determinara la declaracion final de inconstitucionalidad. El razonamiento en
virtud del cual se llega a esa conclusién podria resumirse asi: a) El Estado
tiene la obligacion de garantizar la vida, incluida la del nasciturus, mediante
un sistema legal que suponga una proteccion efectiva; b} Por tanto, ha de
adoptar medidas encaminadas a evitar que la desproteccion del nasciturus se
produzca fuera de los supuestos permitidos; ¢} Pero, a juicio del Tribunal, no
bastan las adoptadas: «El legislador deberia prever que la comprobacién del
supuesto de hecho en los casos del aborto terapéutico y eugenésico, asi como
la realizacion del aborto, se lleve a cabo en centros sanitarios publicos o
privados, autorizados al efecto, o adoptar cualquier otra solucién que estime
oportuna dentro del marco constitucional»; deberia prever, en el aborto
terapéutico, el dictamen de un especialista y no incurriria en inconstituciona-
lidad si estableciese, de todos modos, la impunidad de la mujer en caso de
incumplimiento de tales requisitos.
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C) Los votos particulares

1. Las opiniones expresadas en los votos particulares de los seis
Magistrados discrepantes coinciden en el rechazo del resultado de la senten-
cia. Asi, manifiestan que el legislador es libre para regular supuestos en los que
quede excluida la pena, ora se basen en la existencia de causas de justificacion
o de inexigibilidad, genéricas o especificas, ora atiendan a otros motivos en
que fundar la falta de merecimiento de pena, precisando que el hecho de que
«el legislador configure con mayor o menor rigor técnico los supuestos
excluidos de punicion no es atentatorio a principio constitucional alguno»
(AROZAMENA), porque «el juicio de constitucionalidad no es un juicio de
calidad o perfectabilidad» (TOMAS Y VALIENTE).

«Cuando se senalan condiciones de segunidad del aborto se esta pasando
del terreno del Codigo Penal a una hipotética ley de legalizacién o liberaliza-
cién del aborto, que aqui no se ha producido..., porque una cosa es el Codigo
Penal y otra la regulacion administrativa de los abortos justificados o
inculpables» (Diez Picazo).

El Tribunal Constitucional, traspasando los limites que le impone el
articulo 79 de la Ley Organica, «asume la funcion de introducir enmiendas
en los proyectos de Ley que se someten a su enjuiciamiento» (LATORRE-DIEZ
DE VELASCO), invadiendo facultades del legislativo y aproximéandose a una
especie de «tercera Camara», indeseable y peligrosa.

Con la solucién propuesta se produce, ademas, una doble paradoja: de una
parte, se invierte el principio de legalidad penal, «que de ser garantia de la
libertad del ciudadano se transforma.en mecanismo dirigido a asegurar la
efectividad del castigo», y de otra, al sustraer al Juez y encomendar
primordialmente al Médico el examen de los hechos y la determinacién de las
consecuencias, «los supuestos excepcionales de no punicién del aborto se
transforman en situaciones que permiten obtener una autorizacién para
abortam» (RUBIO LLORENTE).

2. En cuanto a los pasos anteriores, hay puntos sobre los que existe un
acuerdo mds o. menos amplio. Asi, todos los Magistrados discrepantes se
muestran enteramente conformes respecto de que todas y cada una de las
hipétesis de despenalizacion planteadas son constitucionalmente legitimas.

Algunos manifiestan, igualmente, su acuerdo con la idea de que el
nasciturus no es titular de un derecho fundamental a la vida, y si constituye,
en cambio, un bien juridico constitucional que ha de protegerse por el
legislador (TOMAS Y VALIENTE, LATORRE Y DiEz DE VELAsCO). «No
creemos, en cambio», se afirma en el voto particular de estos dos ultimos
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Magistrados, «que esa proteccion tenga que revestir forma penal en todos los
casos, porque no impone tal forma de proteccién ningun precepto constitucio-
nab».

De modo mds o menos claro, todos los votos particulares senalan la
incongruencia entre el FJ nimero 12, que determina la declaracién de
inconstitucionalidad y el razonamiento que le precede. Asi, se afirma que la
«deduccion» operada en dicho Fundamento juridico «constituye un salto
l6gico (o ildgico), porque entre la invocacion del articulo 15 y la conclusion
de que hacen falta dos garantias mds (;por qué ésas y sélo ésas?) no existe un
juicio de inferencia logica» (TOMAS Y VALIENTE), ¥ que «l0s once primeros
fundamentos de la’sentencia podrian excusarse, pues todos esos fundamentos,
en cuanto que no conducen al fallo..., son una simple, aunque desmesurada,
suma de obiter dicta que para nada obligan hacia el futuro» (Rusio
LLORENTE).

Por dltimo, explicita e implicitamente se contiene en todos los votos
particulares una apelacion a la juridicidad, que se entiende transgredida en el
desarrollo de la sentencia. «Considerar que una ley no es inconstitucionaly,
dice Diez Picazo, «es la conclusién de un juicio juridico, que no supone
-entiéndase bien- hacerse partidario de la ley o solidarizarse con ella».

3. En algunos de los votos particulares se hacen una serie de considera-
ciones acerca del planteamiento general del problema llevado a cabo en la
sentencia (Fundamentos juridicos 1 a 11) que, por su importancia metodolo-
gica, merecen ser expuestas.

a) Para Diez Picazo (que invoca la doctrina sentada en la sentencia de
8 de abril de 1981) «el objeto de un juicio de inconstitucionalidad son los
textos legales estrictamente considerados y no el bloque normativo del que
forman parte», ni sus eventuales resultados. Como consecuencia de este
planteamiento, mantiene que no hay inconstitucionalidad por las omisiones
en que pueda considerarse que el legislador ha incidido.

De otra parte, afirma que «la inconstitucionalidad, como contradiccion de
la Ley, con un mandato de la Constitucion, debe resultar inmediatamente de
un contraste entre los dos textos. Puede afirmarse que subsiga a una regla
constructiva intermedia que el intérprete establezca. Me parece, en cambio,
muy dificil una extensién ilimitada o demasiado remota de las reglas
constructivas derivadas de la Constitucién, para afirmar la inconstitucionali-
dad por la contradiccion de la Ley enjuiciada con la ultima de las deducciones
constructivas». '

A tales consideraciones afnade la de que la incontinencia en el proceso
deductivo resulta todavia mas arriesgada cuando se funda en juicios de valor
larvados o manifiestos, «porque se puede tener la impresion de que se segrega
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una segunda linea constitucional, que es muy dificil que opere como un limite
del poder legislativo, en quien encarna la soberania popular.

b) La posicion de ToMAs Y VALIENTE -que comienza manifestando su
falta de entusiasmo por la filosofia de los valores- se basa en denunciar la
falta de fundamento constitucional para considerar que la vida humana es un
«valor superiom del ordenamiento constitucional, o un valor fundamental o
central del mismo.

El concepto de persona es, para este Magistrado, soporte y prius ilogico de
todo derecho; «pero esta afirmacion», dice, «no autoriza peligrosas jerarquiza-
ciones axioldgicas, ajenas, por lo demas, al texto de la Constituciéon».

¢) RuBIO LLORENTE, por su parte, tras denunciar «los defectos 16gicos y
conceptuales» que cree apreciar en las consideraciones hechas sobre el
concepto indeterminado de vida», sefiala que el intérprete de la Constitucion
no puede abstraer de sus normas «el valor o los valores que, a su juicio, tales
preceptos encarnan, para deducir después de ellos, considerados ya como
puras abstracciones, obligaciones del legislador que no tienen apoyo en
ningun texto constitucional concreto. Esto no es ni siquiera hacer jurispruden-
cia de valores, sino, lisa y llanamente, suplantar al legislador o, quizd mas
aun, al propio poder constituyentey.

A su juicio, un modo tal de razonar no opera con las categorias propias
del Derecho, sino con las de la ética. .

4. Reprocha este ultimo Magistrado a la sentencia «el error de no haber
entrado a fondo en el problema que la tipificacidon penal del aborto consentido
plantea desde el punto de vista del derecho de la mujer a su intimidad y a su
integridad fisica y moral». Ello enlaza con algunas afirmaciones de TOMAS Y
VALIENTE, cuando objeta a la sentencia que «frente a tantas consideraciones
sobre la vida como valor, llama la atencidon que en la sentencia no se formule
ninguna sobre el primero de los que la Constitucion denomina valores
superiores: la libertad». «De ahi», sigue diciendo, «de esa omision, que no
olvido, deriva quiza la escasa atencion que se presta a los derechos de la mujer
embarazada».

Estas consideraciones abren, como veremos, una cuestion no debatida en
el recurso, pero que —-quiza- era precisamente el problema juridico central.

IV. LA DESPENALIZACION PARCIAL DEL ABORTO CONSENTIDO;
ANALISIS CRITICO

1. A modo de introduccién, quisiera hacer algunas breves consideracio-
nes sobre el recurso. El punto de partida, el niicleo central de las alegaciones
de los recurrentes se halla en la afirmacion de que el concebido es, al igual
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que el ya nacido, titular del derecho a la vida. Ya hemos visto que, dada la
especial relacion de dependencia del concebido con su madre, ni siquiera
desde ese punto de partida podria extraerse la consecuencia de la inconstitu-
cionalidad de las indicaciones despenalizadoras contenidas en el «proyecto».

En cambio, si se aceptase tal planteamiento -y la mecdnica equiparacion
entre bien o derecho y penalidad que los recurrentes establecen- podrian
extraerse otras, a las que no hacen alusion ni de pasada. Porque si el
concebido fuera, en sentido juridico, persona, las notables diferencias de
penalidad entre homicidio e infanticidio, de una parte, y aborto, de otra, no
resultarian faciles de justificar desde el punto de vista del principio de
igualdad. Pero como ni la conciencia juridica mds dura e insensible (la de
aquellos que, segin la conocida frase de NIETZSCHE, «cuando dicen somos
justos, quieren decir: estamos vengados») aceptaria ese corolario inevitable
del punto de partida adoptado, se elude sencillamente llegar a él.

Por otra parte, los recurrentes apelan a la idea de Estado social para
justificar la punicion, en todo caso, del aborto.

El Estado social representa, desde sus primeras formulaciones doctrinales
hasta su proclamacion constitucional, una llamada de atencién sobre la
incidencia de las desigualdades de clase en el disfrute de los derechos, una
acotacion critica sobre el statu quo de las relaciones de propiedad, un
compromiso asistencial y dé prestaciéon por parte de los poderes publicos, en
especial frente a los mds desfavorecidos, etc.

Qué tiene que ver el Estado social con la prohibicién incondicionada del
aborto? Algin espejismo conceptual debié desorientar a los redactores del
recurso cuando apelaron a semejante motivo de impugnacién. Quiero
recordar, al efecto, unas palabras de ROXIN, que, como ¢s sabido, en el seno
de la discusién del problema en Alemania asumi6 una posicion conservadora
moderada: «Precisamente, lo intolerable del estado de cosas en el Derecho
vigente consiste en que se obliga a la mujer a dar a luz al nifio una vez que
ha sido concebido, pero después es ella sola quien debe ver el modo de
resolver la situacion que la Ley le ha impuesto. Esto es inhumano e indigno
de un Estado social; por lo cual habra que decir: si el Estado impone a una
mujer el deber de traer al mundo al feto, aquél tendrd que cuidarse
simultdneamente de que el niflo pueda vivir en condiciones humanamente
dignas y desarrollarse libremente, y de que no recaiga sobre los padres un peso
que supere desproporcionadamente las cargas normales de la paternidad. Y
si el Estado no esta en situacién de crear esas condiciones, tampoco le es licito
exigir a la mujer que dé a luz a su hijo, sino que tendrd que permitir la
interrupcién del embarazo y asumir incluso la responsabilidad de ello.»

Pues, como se cuida de precisar con acierto este autor, al margen de un
pequenio numero de casos, enmarcados en determinadas élites sociales y
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econémicas, para las que ni la maternidad representa una auténtica carga, ni
la conminacion penal comporta ninguna clase de freno, la problematica real
del aborto afecta a los pobres y a los explotados, a las madres de familias
numerosas, a las mujeres solteras y a las casadas cuyo marido elude la
responsabilidad, es decir, al nucleo de personas respecto a las que la
proclamacion del Estado social deberia ser algo mas que un giro retérico de
la Constitucion, y en relacion con las cuales no puede concretarse en una
prohibicién indiscriminada que las condene a la ilegalidad, al riesgo, a una
mayor desventura y, tal vez, a la cércel.

2. Antes de pasar a examinar particularizadamente la sentencia quisiera
hacer algunas observaciones metodoldgicas de caracter general, referidas al
tantas veces aludido problema de los valores. Siempre he pensado que los
derechos subjetivos -entre los que se encuentran, claro es, los derechos
fundamentales- son una técnica de distribucion de los bienes, y que los bienes
no son sino objetivaciones de valores. De este modo, puesto que puede
postularse un sistema de los derechos fundamentales, y puesto que dichos
derechos comportan una referencia valorativa, no veo inconveniente alguno
en admitir que pueda hablarse de ellos como de un orden objetivo de valores.

La cuestidn estriba en la concepcion de los valores que se sustente y en el
alcance que se confiera a la idea de un orden de valores.

La concepcion axiolégica que subyace a la afirmacion de los derechos
fundamentales como un orden objetivo de valores en la doctrina y en la
jurisprudencia constitucional alemana —de la que depende la espanola- no se
halla enteramente esclarecida. Probablemente, en sus primeras versiones,
como la de SMEND, se apoya en las ideas de los neokantianos de la escuela
suboccidental y, en las mas recientes, en la filosofia de los valores de SCHELER
. Y HARTMANN.

Tampoco soy ningun entusiasta de la filosofia de los valores, si por
filosofia de los valores se entiende cualquiera de esas formulaciones particulares.

En concreto, en un trabajo de hace algunos afnos, critiqué la concepcidon
neokantiana de los valores, que los analiza en funcién del complejo de cultura
del que proceden y al que se hallan referidos, permitiéndose luego, en algunas
de sus variantes, postularlos como absolutos, esto es, otorgariles una validez
incondicionada, independiente de su reconocimiento empirico, o sea, de su
aceptacion por la mayoria. Con mas motivo habria de rechazar la llamada
«filosofia material de los valores», que los sitia en un mundo platonico, al
que sélo los elegidos, mediante sus refinadas emociones y singular intuicion,
acceden para, desde él con sentencia inapelable, decidir lo que es bueno y
justo para todos nosotros, pobres mortales cuya mirada terrestre no va mas
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alla de los tristes problemas de todos los dias, sin osar siquiera enjuiciarlos
sub specie aeternitatis.

Contraponia entonces a tales ideas la concepcién de los valores que se
desprende implicitamente de los propios textos de KANT, segun la cual valor
seria todo lo capaz de motivar una preferencia racional, es decir, una
preferencia universalizable, ejercitada por un sujeto hipotético, imparcial,
suficientemente informado y libre.

Claro es que un problema juridico no puede zanjarse en el seno de una
discusion filosofica. Si la he traido a colacién es porque, de acuerdo con la
genuina concepcion kantiana, el texto de la Constitucién, democraticamente
elaborado y aprobado, al ser el resultado de unas preferencias politicas
racionalmente ejercidas, vendria a acotar el contenido de lo juridicamente
valioso. Quien —como el que esto escribe- sustenta una concepcion valorativa
de ese tenor, se halla, de antemano, libre de la tentacidon de ir a buscar los .
valores juridicos mas alla del texto de la Constitucion, sea «por encima» de
sus preceptos o, simplemente, «detras» de ellos.

No le sucede lo mismo a quien se apoya en las «filosofias de los valores»
a ‘que antes se ha aludido. Se parte de un sistema valorativo previo a la
Constitucion positiva, de un parti pris, a veces tan rotunda y decididamente
que se deja de lado, por su insignificancia, el momento de la positividad. Y
cuando se olvida ese pequeno detalle no sucede nada muy grave, sino que se
deja de hablar de Derecho para hablar de otra cosa (moral, sociologia,
religion), y que se utilizan las sanciones juridicas en apoyo de ideologias
personales, tan respetables como se quiera, pero que no «son» la Constitucion
democratica y que carecen, a todas luces, de su legitimidad. La jurisprudencia
del Tribunal de Karlsruhe ofrece, en este punto, ejemplos acabados.

3. La sentencia que analizamos no toma ese camino de manera directa,
pues, como hemos expuesto, tras iniciarlo en los Fundamentos Juridicos 3 y
4, adopta en el 5 un sesgo ligeramente diferente. ‘

Recordemos que del caracter continuo del proceso de desarrollo de la vida
y de la valoracidn constitucional de la vida del nacido se extraia la conclusion
del valor constitucional de la vida del feto.

Esta conclusidn -que algunos votos particulares comparten expresamente—
parece inducirse a partir del pensamiento de la naturaleza de las cosas o, mas
particularizadamente, de la .idea de que hay ciertas estructuras logico-
objetivas que vinculan al legislador y en base a las cuales puede, por tanto,
el intérprete integrar sus preceptos. :

Se trata de una construccion familiar al penalista que presenta matices
diversos. Utilizaré formulaciones de WELZEL para esclarecer los que aqui nos
importan. Para WELZEL, el legislador es libre de articular o no la penalidad
sobre la accion; pero, si lo hace, entonces ha de respetar la estructura ontica
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de la accion, a la que pertenece, como momento esencial, la finalidad. De
modo que si el legislador construye los tipos sobre la base de la accion,
entonces la finalidad (el dolo) ha de pertenecer al tipo de injusto y no a la
culpabilidad: de lo contrario se incurriria en una contradiccion légico-
objetiva.

De modo semejante, el legislador puedé o no cimentar la pena en la
culpabilidad; pero, si lo hace, ha de otorgar eficacia excusante al error
invencible de prohibicion, sin la cual quedaria contradicha su opcion de
principio.

Noétese que se trata de dos tipos distintos de contradiccion: en el primer
ejemplo, el legislador, que habria seleccionado como base de su valoracién un
determinado dato real, entraria en contradiccién con la naturaleza del dato al
no plegarse a su estructura ontica; en el segundo, el legislador habria optado
por un cierto valor y no seria cohgruente con su punto de partida al no
aplicarlo luego en un ambito determinado.

Mutatis mutandis, las ideas rectoras de estos supuestos paradigmaticos
podrian explicar el razonamiento de la sentencia. No creo que sus firmantes
las hayan aplicado, ni siquiera podria afirmar que se hayan movido
conscientemente en la direccion metodologica que las inspira; pero ese dato
me parece irrelevante, si recurriendo a ellas puede entenderse y analizarse el
razonamiento que han llevado a cabo.

El primer paso -deduccién del valor constitucional de la vida del
nasciturus a partir del derecho a la vida del nacido- puede explicarse por un
razonamiento semejante al empleado por WELZEL para justificar la pertenen-
cia del dolo al upo de injusto, con solo hablar de la estructura dntica de la
vida donde habla €l de la de la accion: si el legislador, al proclamar el derecho
a la vida, reconoce la vida como valor, ese reconocimiento ha de respetar la
estructura ontica de la vida y proyectarse también sobre el nasciturus.

El argumento podria exponerse también asi: un dato con cierta significa-
cion biologica, pero inesencial desde ese punto de vista, cual es el del
nacimiento, no puede cambiar la valoracion del constituyente hasta el punto
de determinar el paso de una significacion constitucional especialmente
cualificada a la irrelevancia constitucional.

Mas la sentencia da un segundo paso: al efecto de determinar las
obligaciones del legislador en orden a la proteccién, equipara un bien juridico,
en el que se expresa el valor «vida humana», al derecho fundamental a la
vida. Ese segundo paso puede, a su vez, explicarse en base a un razonamiento
semejante al del segundo ejemplo propuesto, y podria formularse asi: si el
constituyente ha optado por el valor «vida humanay, entonces se halla sujeto
a las exigencias dimanantes de la estructura esencial de dicho valor.
Ciertamente, como los votos particulares ponen de manifiesto, la sentencia no
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anda muy afortunada al caracterizar la esencia de la vida como valor, pues
le atribuye notas que no le convienen, cual la de ser un «valor superiom del
ordenamiento juridico. Mejorando esa caracterizacion, podria decirse que la
vida, como el mads elemental y primario de los valores, se halla necesitada de
una proteccion mas enérgica. Esa necesidad de proteccion existe también
respecto de la vida intrauterina; de modo que, si el legislador no se la otorga,
vulnera un valor constitucional y transgrede una obligacion constitucional.
Aun cuando el constituyente no haya establecido ese valor ni proclamado esa
obligacion de modo expreso, entender de otro modo el articulo 15 llevaria a
consecuencias contradictorias en el sentido expuesto.

Claro que esas contradicciones s6lo podran caracterizarse como «logico-
objetivas» si se piensa, como WELZEL, que la misién del ordenamiento
juridico consiste en la proteccion de los valores elementales de conciencia, de
caracter ético-social y si, por otra parte, se sostiene, como hace este autor, que
las categorias del pensamiento y la del ser coinciden. En otro caso, apareceran,
a lo sumo, como una simple diferencia de perspectivas entre ontologia y
derecho, 0 como una no menos simple discrepancia entre valoracion cultural
y valoracién juridica.

Conviene advertir que, en el ejemplo de la culpabilidad y el error de
prohibicion, del que partiamos, la apariencia de contradiccion es mas fuerte,
dado el contenido que una tradicién juridica ya solidamente asentada -y en
cuyo favor militan toda clase de argumentos racionales- atribuye al principio
de culpabilidad. El legislador que, olvidando esa tradicién y las razones que
la sustentan, proclamase el principio de culpabilidad negando, a la vez,
eficacia excusante al error invencible de prohibiciéon procederia de modo
desafortunado -ya que la regulacion resultante seria profundamente injusta—
y enganoso -dado que lo que los juristas vienen entendiendo por culpabilidad
no concurre en quien actua bajo un tal error-; pero no, desde luego, de un
modo contradictorio, pues nada impide a la ley positiva formular un concepto
de culpabilidad que prescinda de parte del contenido que —usual y razonable-
mente- se le atribuye.

4. La idea de la vinculacién del legislador a determinadas estructuras
l6gico-objetivas no preocupa hoy demasiado a la doctrina penal.

Entre nosotros, incluso los seguidores mds caracterizados de WELZEL la
enuncian en términos tan débiles que apenas resulta reconocible. Y, en
Alemania, las palabras de JAXoBos en el prologo a su tratado constituyen
poco menos que un acta de defuncién.

El legislador selecciona los datos de la realidad, no sobre la base de su
relevancia dntica, sino atendiendo a los fines que persigue.

Las categorias del pensamiento juridico no tienen por qué ser un simple
reflejo -y, menos aun, un reflejo mecanico- de lo que WELZEL denomina las
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categorias del ser y que no son sino las categorias del pensamiento ontolégico.
;iS6lo un naturalismo falaz podria hacer suyo ese punto de partida!

Por otra parte, parece inevitable reconocer que el Derecho positivo no se
halla obligado a proclamar determinados principios o valores en la medida en
que pareceria deseable desde ciertas perspectivas culturales. No hay una
«esencia» prejuridica de los valores que determine inexorablemente los
términos de su consagracion juridica. Las normas culturales y los valores en
que se apoyan pueden ser ignorados, rechazados, aceptados parcialmente o
modificados por el ordenamiento juridico. Nada de esto implica contradic-
cion, sino que, a poco que se piense, resulta ser una consecuencia inexorable
de la soberania y de la especificidad del Derecho.

Las cuestiones de si el dolo pertenece o no al tipo de injusto, de si la
culpabilidad implica o no la eficacia excusante del error de prohibicidn, etc.,
no pueden decidirse a priori desde una perspectiva «dntico-logica», sino que
han de ser resueltas a posteriori mediante el analisis de la legislacion positiva.

Y, si todo ello es asi, ha de afirmarse tranquilamente que la posibilidad de
vincular la titularidad de los derechos al nacimiento y limitar el reconoci-
miento constitucional del valor de 1a vida humana a la vida de las personas
se hallaban enteramente abierta al constituyente. Esa posibilidad es, de otra
parte, totalmente razonable, porque el Derecho es un orden de convivencia
y el nacimiento representa su iniciacion. Por eso, de acuerdo con el sentido
de una tradicion juridica inmemorial, la Constitucion espanola ha optado
precisamente por ella.

Es un axioma elemental de la técnica penal —en la que se ha prestado al
tema una atencion mayor que en el resto de las disciplinas- que el bien (o
valor) juridicamente protegido ha de determinarse atendiendo, fundamental-
mente, a la estructura del precepto concreto, y adecuarse a los limites del
mismo. Si no se quiere dejar el contenido de las normas librado a la
subjetividad del intérprete, esta regla ha de aplicarse a la exégesis de los
preceptos de todo el ordenamiento, y también, como afirma RuBio LLo-
RENTE en su voto, a la exégesis de la Constitucion. Ciertamente, la
interpretaciéon constitucional no se ajusta a los mismos canones de rigor que
la penal. Pero en modo alguno puede rebasar alegremente el marco fijado por
el texto de la Ley constitucional hasta el punto de introducir, junto al sistema
explicito, y determinado de personas y derechos fundamentales, un sistema
implicito, indeterminado y, potencialmente al menos, sin limites ni contor-
nos, de objetos de proteccion y valores que, liberados de toda angostura
textual y reconducidos, asi, a una condicién prejuridica, se utilicen como una
suerte de segunda constitucién, limitando la libertad del legislador hasta
transformar la soberania popular en un fragil poder reglamentario. Y digo
«fragil» porque el poder reglamentario ha de ajustarse a una ley escrita,
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mientras que, si se perpetuase la doctrina sentada en esta sentencia, el
legislativo habria de limitarse a desarrollar puntualmente las concepciones
valorativas de los jueces constitucionales, cualesquiera que fuesen éstas.

Los reparos de Diez Picazo contra las deducciones demasiado extensas
(que son un trasunto de lo que, segin VIEWEGH, constituye la actitud
metodologica del positivismo) podran no revestir el cardcter de principios
ineluctables de la interpretacion constitucional; pero, en cualquier caso,
representan un buen consejo. ,

Quizd el positivismo a ultranza sea indefendible; pero si el centro de la
preocupacion del jurista es y ha de ser el derecho positivo, un poco de
«positivismo», es decir, una actitud que trate de razonar y argumentar, en
toda la medida de lo posible, en, desde, hacia y sobre el texto de la
Constitucion, no puede serle sino técnicamente saludable.

5. De lo anterior derivan, a mi juicio, dos conclusiones:

a) La primera es la de que el nasciturus no es, al menos por si mismo
y de modo directo, un bien juridico constitucjonal. La Constitucién proclama
el derecho fundamental de las personas a la vida, con lo que reconoce como
valor la vida de las personas. Y otro tanto sucede con la dignidad, a la que
algunos pretenden vincular el reconocimiento del feto como bien constitucio-
nal. La Constitucién dice lo que dice y protege lo que protege y nada mas. El
resto lo hace el legislador democratico. Hay que huir a toda prisa de la
beateria panconstitucionalista, de la actitud que busca anudarlo tcdo a un
precepto constitucional. La Constitucion no puede contemplarlo todo, ni debe
hacerlo, porque si lo hiciese, dada su rigidez, el ordenamiento juridico
quedaria bloqueado.

Resulta paraddjico que el Tribunal Constitucional, que tanto se ha
esforzado en otros ambitos por depurar la distincidn entre constituctonalidad
y legalidad ordinaria, con detrimento, si acaso, de la primera, como
ulteriormente podra comprobarse, olvide en esta ocasién lo que ha represen-
tado todo un método de trabajo e inserte al nasciturus en unos preceptos que,
fuese cual fuese la voluntad de los constituyentes, no estdn redactados de
modo que puedan darle cabida.

Podré afirmarse que es conveniente que se otorgue proteccion juridica al
nasciturus; pero, a menos que se demuestre que su desproteccion priva de
parte del contenido esencial al derecho a la vida de las personas, no puede
decirse que sea inconstitucional desprotegerle. Tal vez podria llegar a
sostenerse con fundamento que desproteger al feto en las iltimas etapas de la
gestacion, a partir de la viabilidad, pudiera generar una actitud de menospre-
cio a la vida de las personas capaz de comprometer seriamente el contenido
de este derecho. Si asi fuese, s6lo como reflejo de la obligacion de proteger el
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derecho a la vida de las personas, y dentro de esos precisos limites, tendria
el legislador la obligacion constitucional de proteger al nasciturus.

b) La segunda observacion es totalmente obvia: un derecho fundamental
es un derecho fundamental, y un bien juridico constitucional que no se halle
configurado como derecho no lo es. En. consecuencia, no cabe aplicarle el
régimen juridico que le corresponderia si lo fuera.

La obligacion de respetar el contenido esencial de los derechos y libertades
reconocidos en el capitulo II del titulo I, establecida en el articulo 53.1 de la
Constitucion, de la que, como hemos visto, pueden derivarse para el
legislador obligaciones positivas, no se extiende mds que a los derechos y
libertades, no a los bienes juridicos, por mucho que, hipotéticamente, cupiera
derivarlos de aquéllos. En consecuencia, no cubre al nasciturus, ni obliga a
nada, respecto a él, al legislador.

6. Me parece de todo punto indispensable, al estudiar el razonamiento
que se lleva a cabo en la sentencia, efectuar algunas reflexiones sobre la idea
de ponderacidon que, segun se expuso, se utiliza en el FJ nimero 9 como via
de solucién del conflicto entre los derechos de la madre y la vida del feto. Es
una idea a la que el Tribunal Constitucional apela, a mi juicio, en mas
ocasiones de las deseables. Asi, verbigracia, ha llegado a aducirla para
justificar limitaciones al derecho de acceso a la justicia, derecho que, en mi
opinién, en cuanto implica la peticion de una solucién juridica para un
conflicto, esto es, una «ponderacion» judicial, no es, a su vez, susceptible de
ponderacion.

Mas no se trata de efetuar un andlisis particularizado del tema, sino de
delimitar la pertinencia del empleo de la ponderacion judicial en el marco del
control de la constitucionalidad de las leyes.

El Tribunal Constitucional, seglin vimos, de acuerdo con su imagen de la
jerarquia de valores e intereses constitucionales, «pondera» los conflictos que
tratan de regular las normas legales y analiza, a su vez, la ponderacién
efectuada por el legislador: Si el resultado es concorde, la normativa analizada
resultara constitucionalmente legitima. En otro caso, no.

Ciertamente, este método puede ser exactamente el requerido cuando la
constitucionalidad de una Ley se mide desde preceptos o principios constitu-
cionales que, por su propia naturaleza, remiten a la ponderacion del juez. Tal
es el caso del principio de igualdad o del de prohibicidén de exceso. Mas, como
procedimiento generalizado, resulta inaceptable. Porque si, desde una pers-
pectiva valorativa, puede decirse que toda regulacion solventa un conflicto en
base a una cierta ponderacion de bienes o intereses, que constituye asi su
fundamento, ello no obsta a que deba afimarse que, establecida la regulacion,
la via de la ponderacién queda, salvo excepciones cual las apuntadas, cerrada
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al Juez, en la medida en que ha sido ya realizada por el legislador (en este
caso, por el constituyente) y su resultado se ofrece al intérprete, no como un
problema a resolver, sino como un dato del que partir.

La legitima defensa constituye un ejemplo claro de los limites de la
ponderacion judicial. En ella, una situacidon de derecho otorga una prevalen-
cia, normativamente establecida, a los bienes del agredido sobre los del
agresor, con independencia de su entidad respectiva. La decision acerca de la
legitimidad o ilegitimidad de su actuacién no depende, pues, de la pondera-
cion judicial de los intereses en conflicto, sino de la presencia o ausencia de
los requisitos que determinan la existencia del derecho a defenderse. Dentro
del marco fijado por esos requisitos, cualquier reaccién defensiva es legitima,
y esa legitimidad no queda enervada por ninguna ponderacion adversa.

La jurisdicciéon constitucional, al recurrir a la ponderacion judicial fuera
de los limites que acaban de sefalarse, se sitia frente al legislador en la misma
posicion que un Tribunal penal ante el presunto reo que invoca haber actuado
en estado de necesidad: efectia la ponderaciéon y decide en consecuencia.
Pero, innecesario es advertirlo, existen notables diferencias entre una y otra
situacion. El legislador, a diferencia del que ha transgredido una norma penal,
no tiene por qué justificar su conducta: actia —con la legitimidad que le otorga
la representacion popular- un poder que la Constitucion le confiere. Lo que
ha de enjuiciarse en el marco del recurso de inconstitucionalidad no es, por
tanto, si ha actuado bien o mal, constitucionalmente hablando, porque la
Constitucion no tiene respuesta para la pregunta acerca de si el legislador ha
actuado bien o mal: lo unico que, desde el punto de vista de la Constitucion,
cabe, por regla general, decidir, es si el legislador se ha movido dentro del
marco de libertad constitucionalmente establecido o si, por el contrario, lo ha
sobrepasado. ‘ '

Ciertamente, un analisis del texto constitucional permite establecer
algunas directrices, a partir de las cuales puede disenarse, con muchas zonas
de penumbra, una jerarquia constitucional de valores. A esa jerarquia habra
de atenerse el ordenamiento juridico como un todo, si la Constitucién ha de
informarlo efectivamente; pero de ahi no cabe concluir que, en la regulacion
de cada conflicto particular, el legislador haya de aplicar mecianicamente esa
jerarquia, otorgando prevalencia al valor mds «alto» o al mas «fuerte». Baste
pensar en la larga serie de diversiones colectivas, autorizadas y reguladas, que
implican riesgos nada remotos para la vida o la integridad fisica de las
personas. ;Esta obligado el legislador a prohibirlas para otorgar a aquellos
bienes su indiscutible prevalencia? ;O, mas bien, por cuanto no afectan al
contenido esencial de los respectivos derechos fundamentales ni infringen
ningin otro mandato constitucional, puede seguir autorizdandolas, aun a
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sabiendas del coste que representan? Creo que la respuesta no es dudosa y que
ha de inclinarse claramente en favor del segundo término de la alternativa.

De lo dicho se infiere que la ponderacion judicial de valores no constituye,
en general, un mecanismo adecuado para fijar los limites respectivos de los
distintos derechos constitucionales, pues si hubiese de procederse en este
terreno en base a .ella los derechos «mas débiles» o «menos elevados»
quedarian automaéticamente desprovistos de contenido o, cuando menos,
privados de ese contenido fijo y minimo al que en el articulo 53.1 de la
Constitucién se denomina «esencial» y que se desvaneceria en cada conflicto
con otro derecho, interés o fin que encarnase un valor de mds peso en la
balanza del ponderador.

Asi pues, parece que el mecanismo basico para fijar el contenido de la tabla
constitucional de derechos no es la ponderacién judicial, sino el analisis de los
correspondientes preceptos por los métodos usuales de la -interpretacion
juridica, porque sdlo ese analisis pone de manifiesto las decisiones valorativas
del constituyente, que los Jueces consntucmnales no pueden alterar y, menos-
aun, sustituir.

Y si ello es asi, en el caso presente el recurso a la ponderacién judicial
carece de todo fundamento juridico-constitucional y es solo un expediente
para analizar la cuestion desde ciertas coordenadas éticas, tan respetables
como improcedentes. Pues, insisto, el problema no era el de determinar por
qué preferencias valorativas seria deseable que hubiese optado el legislador,
sino qué regulacnones le permitia la. Constituciéon y cudles, en cambio, le
prohibia. '

7. Pero demos por bueno que el feto constituya desde el momento de la-
concepcion un bien juridico constitucionalmente tutelado, y, luego efectue-
mos la ponderacién y obtengamos una conclusién cualquiera acerca de la
medida en que ese interés constitucional ha de prevalecer sobre los derechos
e intereses de la madre. Aceptamos tambien que a ese resultado ha de
ajustarse la ponderacion legislativa. (,ngmﬁcana eso que tal es, exactamente,
la medida en que el Estado ha de recurrir a la pena? La respuesta aparente,
tanto de la sentencia espafiola como de la alemana, en la que obviamente se .
ha inspirado, es que no: la necesidad de castigo puede y debe quedar excluida
tanto por estrictas razones de mex1g1b1hdad como por las mas amphas
dimanantes del principio ‘de pl‘OhlblClOl’l de exceso o proporcionalidad (en
sentido amplio), inseparable de la idea de Estado de Derecho. En ambas
resoluciones se afirma que ha de acudirse a la pena s6lo en ltima instancia,
cuando tedas las demas medxdas protectoras posibles hayan fallado. !

Mas, en la sentencia alemana al analizar el argumento de que el sistema:
del plazo, con el asesoramlento y ayuda adecuados,: podria, mcluso reducir
el nimero de abonos y resultar, por ¢ ende desde cualquier punto de vista, mas
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satisfactorio que el de indicaciones (y, por supuesto, que la prohibicién
indiscriminada), se afirma que ese computo global no puede hacer decaer la
obligacion de tutela individual de cada vida intrauterina, porque no se puede
sacrificar una vida para salvar otras. La logica de este razonamiento, si es que
tiene alguna, no se halla inspirada en la constelacion de ideas a las que remite
el principio de prohibicién de exceso y, en particular, no se funda en la
concepcion de la pena como ultima ratio, que sélo ha de establecerse alli
donde el conflicto social no pueda solventarse de otro modo.

Es una ldgica burda, que despierta la sospecha de que se apoya en la
imagen, profundamente erronea, de que el legislador que no castiga provoca
el aborto o, dicho con la terminologia de la sentencia, mata; pues el Tribunal
aleman olvida que enjuicia una regla general, no un acto concreto. La regla
ni sacrifica ni salva vidas particulares, y s6lo puede enjuiciarse, en relacion
con la tutela de la vida, por sus consecuencias globales.

El FJ numero 12 de la sentencia espanola discurre, ciertamente, por
caminos distintos, pero no deja de plantear una serie de interrogantes nada
faciles de responder. ;Por qué, en el caso de la interrupcion del ambarazo, no
bastan a proteger el bien juridico de las posibles extralimitaciones de las
normas de autorizacién las medidas generales de policia y el posible castigo,
como en todos los demas delitos?

Mas alla de la conminacién penal qué otra proteccxon puede otorgar el
legislador? ;No es la pena el dltimo recurso del ordenamiento juridico? Y ;jen
qué basar la exigencia constitucional de esa ulterior proteccion?

La sentencia va a adoptar en este punto un giro insospechado: la
obligacion del legislador, consistente en otorgar una proteccion efectiva a
nivel normativo, al bien juridico representado por la vida del nasciturus se
transforma en la de «garantizar suficientemente el resultado de la pondera-
cion». No se le demanda sélo proteccion juridica: se le exige también eficacia,
sin reparar en que el problema de la eficacia represiva apenas concierne al
Derecho penal material. En ese punto, una simple orden gubernativa puede
resultar mas util que la mas minuciosa de las regulaciones legales.

Pero se llega mas lejos: se reconoce que el legislador ha adoptado
«determinadas medidas encaminadas a conseguir que se verifique la compro-
bacion de los supuestos que estan en la base de la despenalizacion parcial del
aborto», para inmediatamente pasar a examinar, con el resultado que ya
conocemos, si tales medidas son 0 no «suficientes». Que ningin aborto
realizado al margen de los supuestos legalmente establecidos quede sin
castigo: tal parece ser la idea rectora del razonamiento. Mas ese «principio de
la legalidad invertido», como se le llama en un voto particular, y que también
podria ser calificado de «principio de proporcionalidad invertido» (pues no
veda el exceso, sino el defecto en el recurso a la pena), no se halla consagrado
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‘en la Constitucién. Y bien puede decirse que por fortuna, pues su aplicacién
generalizada implicaria el fin de la libertad.

8. Con independencia del problema de fondo, creo que existen motivos
para afirmar que el Tribunal traspasa los limites de su jurisdicciéon al no
cenirse, en todo caso, a examinar si las medidas adoptadas para delimitar la
concurrencia de los supuestos de impunidad son «razonables» y emprender
el analisis de si son «suficientes».

En multitud de resoluciones ha afirmado el propio Tribunal que la
valoracion de si una determinada opcidn legislativa es mas o menos adecuada
a la finalidad constitucional perseguida, o de si es o no oportuna, o de si
resulta la mejor entre las posibles, no le corresponde. Tal vez, con las
modificaciones propuestas por el Tribunal Constitucional la regulacion,
efectivamente, mejore. Si ello es asi, se habra conseguido por medio de la
sentencia una mas adecuada legislacion; pero conseguir una legislacion mads
adecuada no es hacer justicia constitucional.

En cualquier caso, cabe preguntarse si, efectivamente, se ha conseguido
una legislacion mas adecuada. Pero, para obtener una respuesta no hay que
indagar solo si con los requisitos sobreafiadidos la regulacion representara una
mas efectiva proteccion de la vida del nasciturus (inica cuestion que parece
haberse tenido en cuenta), sino que, previamente, habra que averiguar la
incidencia de dichos requisitos en el seno del ordenamiento constitucional y
su repercusion en el sistema penal, del que han de formar parte.

Para calibrar, en el sentido expuesto, el alcance de la decisiéon finalmente
adoptada, no estara de mas recordar brevemente la decision del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos de 22 de enero de 1973 en el caso Doe et al.
v. Bolton. Se examinaba en él la legitimidad constitucional de la regulacion
de la interrupcién voluntaria del embarazo en el Codigo Penal de Georgia. En
este cuerpo legal, tal interrupcion se hallaba autorizada s6lo en tres supuestos
practicamente idénticos a los contenidos en el proyecto,.y sometida a
requisitos muy semejantes a los que el Tribunal Constitucional sugiere como
adecuados en el fundamento juridico numero 12.

Los Tribunales de Georgia declararon la ilegitimidad constitucional de la
limitacion de la autorizacion de la interrupcidon voluntaria del embarazo a
esos tres supuestos por estimarla contraria a la privacy de la mujer; pero la
litigante recurrié ante el Tribunal Supremo Federal impugnando también los
requisitos a que aludimos. El primero consistia en exigir que el aborto se
practicase en un hospital acreditado por la Joint Commission on Acreditation
of Hospitals. El Tribunal Supremo lo declara inconstitucional porque, no
exigiéndose en Georgia tal requisito para la practica.de la cirugia no abortiva,
implica un tratamiento desigual que no se funda en una diferencia razonable
y, también, porque no excluye los tres primeros meses de la gestacion, en los
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que la intervencion puede practicarse adecuadamente en centros no hospitala-
rios. El segundo, relativo a la aprobacion de la intervencidon por una comision
ad hoc del centro hospitalario, siguid la misma suerte. El Tribunal Federal
estimo que el derecho de la mujer a recibir asistencia médica, segun el juicio
de su médico de confianza y el derecho del médico a prestdrsela, se hallaban
ilegitimamente constrenidos por una tal exigencia. El tercero hacia.referencia
a la confirmacién del juicio del médico de confianza por otros dos médicos.
El Tribunal entendié que tal aprobacion de dos colegas no guarda ninguna
conexidn racional con las necesidades de la paciente y viola indebidamente
el derecho del médico a ejercer su profesion. Al médico habilitado por el
Estado se le reconoce la capacidad de emitir juicios clinicos aceptables. Y, si
carece de ella, lo procedente serd revocar la habilitacion.

En un conocido articulo de prensa critico GIMBERNAT duramente la
decision del tribunal, en relacidon con el problema que examinamos «porque
introduce requisitos formales y burocraticos en un Derecho, como el penal,
que deberia estar presidido por criterios materiales; porque construye un
estado de necesidad que es mucho mas restrictivo cuando estd en juego la
vida de un feto que la de un ser ya nacido y, finalmente, porque permite la
impunidad, de rechazo y en contra de lo previsto hasta ahora por el Derecho
espanol, del médico que mata a la madre para que sobreviva el feto».

El articulo de GIMBERNAT podra dar aproximada idea una de las incongruen-
cias que la sentencia puede provocar en el seno del Derecho penal. Pues,
si se examinase el tema en profundidad, habria un largo etcétera que no voy
a abordar en este comentario.

Si he traido a colacion la sentencia estadounidense no ha sido para incidir
en una critica particularizada de los requisitos propuestos por el Tribunal
Constitucional, sino para dejar planteada una pregunta: ;como es posible que,
sobre la base de dos constituciones tan homogéneas en los puntos debatidos,
la jurisdiccidn constitucional espanola haya recorrido, casi exactamente, el
camino inverso al de la americana?

Se trata de una pregunta que no estoy en condiciones de responder.

9. Como se destaca en dos de los votos particulares, la sentencia omite
el andlisis del problema desde la perspectiva de la libertad de la mujer
embarazada. Ciertamente, el recurso.no se hallaba planteado desde ese punto
de vista. Pero, los procesos de inconstitucionalidad son procesos objetivos, en
los que la legitimacién es una mera legitimacion de impulso, y en los que, por
lo tanto, ni los motivos aducidos por las partes ni sus concretas peticiones
determinan el contenido del juicio.

El Tribunal Constitucional podia y, en mi opinion, debia haber analizado
el problema desde el punto de vista de los derechos de la mujer. Porque si se
examinan atentamente, no ya las disidencias ni las criticas a la sentencia, sino
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su propia linea argumental, se llega a la conclusién de que el problema se ha
planteado al revés y al revés se ha resuelto cuando -al menos formalmente-
hubiera podido enderezarse.

Se aﬁrma en la sentencia que a la dignidad humana y al derecho al hbre
desarrollo de la personalidad se anuda un haz de derechos fundamentales de
la mujer.

_Frente a ese conjunto de derechos, cuyo contenido esencial ha de respetar
la Ley para ser constitucionalmente legitima, se alza un mero interés o bien
juridico (la vida del nasciturus), con toda la relevancia constitucional que se.
quiera.

Asi las cosas, el aulenuco problema constitucional que plantea el proyecto
es el de si, efectivamente, el legislador ha cumplido su obligacion constitucio-
nal de respetar los derechos de la mujer.

Si la proclamacion de la libertad como primer «valor superiom del
ordenamiento juridico no es una mera frase retorica; st hay que otorgar algin
significado al libre desarrollo de la personalidad y al derecho a la intimidad,
y, en definitiva, si hay que «tomarse en serio» los derechos de la mujer, no
creo que se pueda negar que pertenece al contenido esencial, al «nucleo duro»-
de esos derechos la posibilidad, configurada con amplitud suficiente para que
pueda ser razonablemente ejercida, de rechazar una maternidad no deseada
por cualesquiera motivos. Y subrayo esta ultima expresion porque, por
mucho que éticamente puedan repugnar los moviles de una decisién cuya
trascendencia no debe minimizarse, una Constituciéon democratica ha de ser
neutral ante ellos. El reconocimiemnto de la libertad implica la ausencia de
cualquier clase de constriccién frente a las diversas opciones morales. La
decision por unos u otros principios morales, aun por los que pudieran
parecer mas rastreros y egoistas (e, incluso, la decision de prescindir de todo
principio moral), no puede ser, por si sola, objeto de un juicio juridico.

Se ha dicho muchas veces que no hay una libertad para el bien. Reducir
la libertad al dambito de lo que parezca moralmente respetable es, sencilla-
mente, negarla, sobre todo si, como en el caso presente, esa restricciéon tiene
lugar respecto de una opcién que afecta a lo mas profundo de la persona y
que compromete seriamente el propio destino. El derecho de la mujer al libre
desarrollo de su personalidad comporta, por consiguiente, que las razones por
las que pueda interrumpir su embarazo sean sus propias razones, no las que
el legislador estime oportuno imponerle.

Desde estos supuestos, creo que la unica restriccion constitucionalmente
legitima a la posibilidad de interrumpir voluntariamente el embarazo es la
representada por un sistema de plazos razonablemente articulado.

Personalmente, opino que a través de un tal sistema, y mediante los
servicios de asistencia y ayuda que exige la esencia misma del Estado social,
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podria, incluso, reducirse el nimero de abortos y, desde luego, se evitaria el
nada despreciable cortejo de lacras sociales que los acompaian.

Pero, en cualquier. caso, esa es la consecuencia inevitable de la decision
valorativa del constituyente que, al no erigir al nasciturus en titular del
derecho a la vida y al proclamar la serie de derechos de libertad a la que se
ha hecho reiterada referencia en estas paginas, obliga a otorgar, como minimo,
la prevalencia expresada en un adecuado sistema de plazos a la libertad de la
madre sobre la vida del feto, porque sin esa prevalencia tales derechos de
libertad serian objeto de un vaciamiento que los haria irreconocibles e inanes.

El recurso a la ponderacion judicial -mediante el que la sentencia elude
e invierte este resultado- no puede menos que estimarse improcedente, a
tenor de las consideraciones efectuadas, pues la Constitucién, al configurar los
distintos derechos, ha ponderado ya y, en consecuencia, el Juez Constitucional
no debe sino limitarse a expresar la soluciéon del conflicto que ie viene
impuesta, por mucho que, en su fuero interno, pueda parecerle defectuosa o,
incluso, aberrante.

’

V. A MODO DE EPiLOGO

El 3 de junio de 1983, la Sala Segunda del Tribunal Constitucional dictd
sentencia denegando el amparo a los recurrentes, enjuiciados por delito de
aborto ante la Audiencia de Bilbao, y que, en definitiva, resultaron condena-
dos por el Tribunal Supremo.

No voy a exponer un caso de sobra conocido, que ha sido ya objeto de
agudos comentarios en el seno de la doctrina penal, ni siquiera a analizar de
modo somero la sentencia.
~ El voto particular que le acompana (del Magistrado TOMAS Y VALIENTE)
se funda en que el articulo 411 del Codigo Penal, sin el complemento de las
indicaciones propuestas por el Parlamento, vulnera el contenido esencial de
los derechos constitucionales de la mujer. Por ello, esttma que lo correcto
hubiera sido el otorgamiento del amparo y la elevacion al Pleno de la cuestion
de inconstitucionalidad.

Tras lo dicho anteriormente no necesito aclarar que esa es, también, mi
opinidn al respecto. Pero quisiera anadir que la sentencia aborda el problema
de la punicion del delito imposible de aborto de un modo incompleto.

Y me lo parece, en primer término, porque pienso que el principio de
'ofensividad -o de proteccion, o del bien juridico- es un corolario inexorable
del principio de legalidad, del que, segiin el significado que le atribuye una
larga tradicion juridica, no se deriva solo la necesidad de un hecho externo,
sino la de que ese hecho se erija en fundamento de la pena y no se tome en
consideracion meramente como sintoma de una disposiciéon animica censura-
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ble. Asi entiendo la exigencia contenida en el articulo 25.1 de la Constitucion,
respecto a que la sancion sea impuesta por acciones u omisiones: no referida
meramente a la exterioridad del acto constitutivo de la infraccién, sino
también a la exterioridad (objetividad) del fundamento de la sancion.

Ese fundamento se halla, a mi entender, ausente, en las practicas abortivas
consentidas por mujer no embarazada: ningun «mal objetivo» se materializa
en ellas, puesto que no llegan ni pueden llegar a ser mas que simples —e
1nocuas- manifestaciones de una intencion reprobable. Por tanto, creo que su
castigo como delito imposible de aborto vulnera el principio de legalidad.

Pero, aunque asi no fuese, la punicién del delito imposible de aborto en
tal supuesto careceria de justificacion constitucional, pues representa una
restriccion arbitraria e inmotivada de los derechos de libertad de la mujer y,
en particular, del derecho a la intimidad personal, reconocido en el articu-
lo 18.1 de la Constitucion y, obviamente, susceptible de amparo.

Que toda limitacién de los derechos fundamentales ha de hallarse
justificada en virtud de un bien o interés constitucionalmente legitimo es
doctrina del propio Tribunal Constitucional, reiterada a menudo desde la
sentencia de 8 de abril de 1981; y que, ademas, ha de ser adecuada y
proporcionada a su finalidad de tutela sin que pueda rebasar los limites de lo
estrictamente necesario para conseguirla (esto es, que el principio de
prohibicion de exceso es un principio constitucional) es algo que la simple
lectura de la sentencia del propio Tribunal de 15 de octubre de 1982, deja
fuera de toda duda. Parece, pues, dificil de sostener que, desde tales
presupuestos, pueda entenderse legitima la restriccion de la libertad por
medio de la pena respecto de actos que ni lesionan ni ponen en peligro bien
o interés alguno: la pena impuesta en tales casos implica un constrefiimiento
del animo sin finalidad de tutela que lo justifique.

Una Constitucion democriatica ha de resultar, forzosamente, incompatible
con un «derecho penal del animo». Y a un derecho penal de esa indole -a un
derecho penal totalitario- podria abocar la Constitucion de 1978 si, conforme
a ella, cupiera declarar la constitucionalidad de la reaccién estatal en
supuestos como el examinado. Pero no creo que sea esa la solucion correcta,
pues ignoro en virtud de qué clase de «ponderacién» o de qué otro tipo de
razonamiento juridico pudiera excluirse la ilegitimidad constitucional de la
penalidad aplicada y, seguramente a consecuencia de dicha ignorancia, pienso
que no existe ninguno.

Quiza la situacion constitucional que se ha producido en torno al tema del
aborto represente un punto de llegada, y tras mostrar una discrepancia
respetuosa, haya que seguir admirando la decision con que, en los ordena-
mientos juridicos de otros paises de nuestro entorno, se defiende cada parcela
de la libertad y resignarse, como los firmantes del voto particular a la
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sentencia alemana, pensando que son «demasiado avanzados» para nosotros,
de quienes, en determinados ambitos, solo se predica una libertad con
sordina, una libertad amortiguada por las exigencias de una moral de la que
el Derecho no acaba de diferenciarse.

Pero seria deseable que, algun dia, lograsemos salir de nuestra «culpable
minoria de edad» y aprendiéramos a ceiiir nuestras convicciones morales al
enjuiciamiento de nuestros propios actos y a sostenerlas a solas, sin el .
respaldo del poder.

ADDENDA

Téngase presente que la redaccidon de este trabajo es anterior a la entrada en vigor
de la nueva Ley Organica del Poder Judicial. Las referencias que se hacen en el apartado
II del mismo a ella se cifien, pues, al texto de 1870, conforme al que se abordoé la
problematica de la puniciéon del aborto realizado en el extranjero: por ello no se ha
. considerado necesario modificar la redaccion. En la actualidad, puesto que para la
aplicacién del principio personal se exige la punibilidad del hecho en el lugar de la
ejecucion [art. 23.2.a) de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio], la solucién de las
hipotesis examinadas habria de ser idéntica.

NOTA BIBLIOGRAFICA

A) La discusion a nivel ético y politico en torno al problema del aborto se ha
materializado en una bibliografia inabarcable. Para hacerse cargo de las distintas
posiciones, y de los argumentos que las sustentan, son suficientes, a mi juicio, las obras
que a continuacion se relacionan: CALLAHAN, D.: Abortion: Law Choice and Moratity,
New York, 1970; Grisez, G, C.: El aborto. Mitos, realidades y argumentos, Salamanca,
1972; DALSACE, J., y DOURLEN, A. M.: L'avortement, Bélgica, c. 1., 1970; FERRATER
MOoRa, J., y ConN, P.. Etica aplicada. Del aborto a la violencia, Madrid, 1981; VARIOS:
Debate sobre el aborto, Madrid, 1974,

El ejemplo de Jarvis THOMSON, a que se hace referencia en el texto, se analiza en
sus contribuciones a esta ultima obra.

B) Los pronunciamientos de las diversas jurisdicciones constitucionales extranje-
ras en torno al problema de la interrupciéon voluntaria del embarazo se hallan
recopilados (en versiones bilingiies) en el volumen: L‘aborto nelle sentence delle Corti
Costituzionali, Milan, 1976. En la pagina 331 se relaciona la bibliografia italiana acerca
de las diversas resoluciones. Para la alemana, vid ESER, A.. Schonke-Schroder:
Stratgesetzbuch Kommentar, Munich, 1982, pp. 1291-1293, y los comentarios a la Ley
Fundamental de Maunz-Dirig e [. von Miinch.

Una exposicion de las diversas decisiones del Tribunal Supremo americano
concernientes al tema puede hallarse en CorwiN, E. S.. The Constitution and what it
means today, Princeton, 1978, pp. 467 y ss., y un comentario mas amplio en
LockHART-KAMISAR-CHOPER: Constitutional Law, St. Paul, Mines., 1980, pp. 506 y ss.

C) La doctrina penal espanola ha estudiado con especial interés, en los ultimos
tiempos, el problema del aborto, habiéndose publicado al respecto importantes
contribuciones de GIMBERNAT, LANDROVE, RODRiIGUEz MouruULLO, HUERTA
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TocILDO, GARCIA VITORIA, ARROYO ZAPATERO, MIR PuiG, MuRNoz CoNDE, CUERDA
RiEzu, BERISTAIN, CEREZO, etc. Igualmente se han traducido algunos articulos
extranjeros. En el trabajo de CUERDA RIEZU, A.: «El delito de aborto ante la propuesta
de anteproyecto del Codigo Penal», en Documentacion Juridica 1983 (1), pp. 339 y ss.,
se contiene (pp. 383 a 386) una bibliografia actualizada, a la que remito.

Particular interés, desde el punto de vista de las cuestiones planteadas, reviste el
volumen colectivo La despenalizacion del aborto, edicion de Santiago Mir, Bellaterra
(Barcelona), 1982.

D) Sobre el significado presente del Estado Social, vid., verbigracia, Rechtsstaa-
tlichkeit und Sozialstaatslichkeit, E. Fortshott (ed.), Darmstadt, 1968.

La cita de RoxIN contenida en el texto a propodsito de este problema corresponde
a su articulo «La propuesta minoritaria del proyecto alternativow, en Problemas basicos
del Derecho Penal, Madrid, 1976, p. 79.

E) Sobre la concepcion de lo derechos fundamentales como orden de valores en
la doctrina alemana, vid. BLECKMANN, A.: Allgemeine Grundrechtslehren, Berlin, 1979,
pp. 199 y ss. Pese a las dudas que expresa este autor, me paerece que la vinculacion
de las formulaciones de SMEND a las ideas de los neokantianos de Baden puede
afirmarse sin vacilacion (vid., SMEND, R.: Staatsrechtliche Abhandlugen, Berlin, 1968,
pp. 262 y ss.) y que, asimismo, las actuales dependen de los desarrollos filoséficos
realizados.a partir de las contribuciones de SCHELER y HARTMANN. Respecto a tales
desarrollos, vid. HESSEN, J.. Tratado de Filosofia. 11. Teoria de los valores, Buenos
JAires, 1959. El trabajo a que hago referencia en el texto, cuyas ideas sigo basicamente
manteniendo. es: «Dos problemas del positivismo juridico», en Escritos Penales,
Valencia, 1979.

Para una exposicién de las corrientes, problemas y limites de la jurisprudencia de
valores en el campo del Derecho constitucional, puede verse ALONSO GARcia, E.: La
interpretacion de la Constitucion, Madrid, 1984, pp. 277 y ss.

Un analisis detenido -y un enjuiciamiento positivo- de las posiciones valorativas
de la jurisprudencia constitucional alemana puede hallarse en ORTINO, S.: L'esperienza
della Corte Costitucionale di Karlsruhe, Milan, 1966.

Tal posicion comporta corolarios doctrinales del calibre de la eficacia frente a
terceros de los derechos fundamentales (Drittwirkung) o de la posibilidad de «normas
constitucionales-inconstitucionales» que, aunque me parecen insatisfactorios, no puedo
entrar a discutir en el marco de este trabajo.

Por cierto, que la solucion del problema del castigo de la interrupcion voluntaria del
embarazo no ha dejado de plantearse, en ocasiones, en funcion de la eficacia o ineficacia
frente a la madre de la obligacion de respetar la vida del feto; pero, como se muestra
en el texto, desde el momento en que se afirma que el nasciturus no es titular del
derecho fundamental a la vida, los problemas a resolver son de otra indole.

F) La titularidad del derecho a la vida por parte del nasciturus ha sido defendida
en una monografia de TRAVERso, C. E.: La tutela costituzionale della persona umana
prima della nascita, Milan, 1977. No es éste, desde luego, el sentido, la tradicién
juridica en que se inscribe la Constitucion espaiiola (vid. al respecto MALDONADO, J.:
La condicién juridica del «nasciturus» en el Derecho espariol, Madrid, 1946, especial-
mente pp. 209 y ss.).

G) la posicion de WELZEL en orden al caracter de la vinculacién del legislador a
las estructuras logico-objetivas no es, en absoluto, clara. Asi, en un primer momento,
afirma que se trata sélo de una vinculaciéon relativa, cuyo desconocimiento puede
motivar que la regulacion sea defectuosa, irreal o contradictoria, pero no invalida (cf,,
«Naturrect und Rechtspositivismus», en Naturrecht oder Rechtpositivismus, ed. por W.
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Maihofer, Darmstadt, 1972, p. 337); pero luego prescinde de esa ultima restriccion, al
menos expresamente, sosteniendo que las «verdades eternas de la esfera de la
objctividad 16gica vinculan a! legislador... sdlo relativamente, siempre bajo la condicion
de cual de ellas escoge como principio, pero una vez establecido éste, le vinculan tan
estrictamente como toda otra necesidad logica objetiva» (Derecho natural y justicia
material, Madrid, 1957, p. 259). A partir de ahi, en sucesivas versiones, llega a afir mar
que las valoraciones, «si han de tener sentido, s6lo pueden ser valoraciones de una
accionw (Introduccion a la filosofia del Derecho. Derecho natural y justicia material,
Madrid, 1971) y que «la estructura final del actuar humano es necesariamente
constitutiva para las normas del Derecho Penal» (Derecho Penal aleman, parte general,
11.% ed., Santiago de Chile, 1970, p. 59), con lo que todo relativismo parece esfumarse.

Sobre las primeras polémicas en torno al problema de las «sachlogische Strukturen»,
vid. STRATENWERTH, G.: «El problema de la naturaleza de las cosas en la teoria
juridica», RFDVM nam. 19 (1964), pp. 4 y ss.

Respecto a la posicion de los seguidores espaioles de WELZEL, en este punto vid.
CEREZO MIR, J., en nota 2 (pp. 14 y ss.) a El nuevo sistema del Derecho Penal, de H.
WELZEL, Barcelona, 1964.

Las observaciones de JAKOBS a que se alude en el texto se contienen en su obra
Strafrecht, Aligemeiner Teil, Berlin, 1983, pp. Vy VL ’

Algunos de los mas importantes trabajos acerca del tema —que desperto, en su
momento, una notable atencion por parte de la doctrina alemana- pueden hallarse en
la obra colectiva, editada por A. KAUFMANN: Die ontologische Begrundung des Rechts,
Darmstadt, 1965, que contiene importantes complementos bibliograficos al respecto.

H) La precedencia absoluta del texto de la Constitucién sobre el llamado «derecho
constitucional no escrito» (que la sentencia comentada invierte) se reconoce, incluso,
por autores que OlOrgan un margen quiza excesivamente generoso al intérprete (vid,
verbigracia, HEssg, K.: Escritos de Derecho constitucional, Madrid, 1983, pp. 23 y S§i
a 53; Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heildelberg,
1984, pp. 28 y 29). .

La caracterizaciéon del positivismo juridico a que se alude en el texto se halla en
VIEWEGH, T.: «Que veut on dire par positivisme juridique?», en APhD, X (1965),
especialmente p. 185.

I) Acerca de los limites de la justicia constitucional, derivados de la libertad del
legislador para elegir los medios que estime mas adecuados en relacion con fines
constitucionalmente legitimos, vid. JIMENEZ CaMPO, J.: «La igualdad juridica como
limite frente al legisladom, REDC, 9 (1983), pp. 110 y ss.; CARRASCO PERERA, A.: «El
juicio de razonabilidad en la justicia constitucionaly, REDC 12 (1984), pp. 59 y ss. y
86 y ss. . .

El articulo de E. GIMBERNAT «Los tres errores del Tribunal Constitucional», que se
cita en el texto, se publico en E!/ Pais el 14 de abril de 1985.

Sobre los problemas médicos que plantea la despenalizacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo, vid. 1a obra colectiva L'ABORTO: Aspetti medico-legali della
_nova disciplina, Milan, 1979,
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