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Lo primero que llama la atencion en la regulation del aborto en
Los articulos 161 y ss . del Proyecto de la Ley Organica de Codigo penal
de 1980 es su similitud con la del Codigo penal vigente . Ello explica
quiza el silencio absoluto -a primera vista sorprendente, por tra-
tarse de un tema sumamente polemico- de la Exposici6n de Motivos
del Proyecto acerca de la regulation de este delito .

Se sanciona a la mujer que consienta su aborto o se to produzca a
si misma . y al que produzca el aborto de una mujer con su consenti-
miento, con la pena de prision de seis meses a tres anos. Estos son
Los tipos basicos, siendo importante resaltar que se trata, segun la
clasificacion del propio Proyecto, de delitos graves . Segun el artfculo
19, son delitos graves Las infracciones que la ley castiga con pena grave,
y de acuerdo con el articulo 67, es pena grave la de prisi6n superior
a dos anos . Estos delitos de aborto quedan excluidos, por tanto, de la
suspension del fallo. Entre Las condiciones necesarias para dejar en
suspenso el fallo, el articulo 92 menciona que la infracci6n cometida
no constituya delito grave. Las personas responsables de estos delitos
podran beneficiarse, sin embargo, de la condena conditional cuando la
pena impuesta fuera inferior a dote meses (art . 94, 3 .°) o veinticuatro
meses «si en el hecho delictivo concurriere alguna exenci6n incompleta
o atenuante muy calificada, apreciadas comp tales en la sentencia»
(art . 94, penultimo parrafo) . En este aspecto la situaci6n sigue siendo
esencialmente la misma que en el C6digo penal vigente, donde se
sanciona a la mujer que consienta su aborto o se lo cause a si misma

(*) Ponencia mantenida en el Seminario Hispano-Aleman sobre la reforma pe-
nal, organizado por la Primera catedra de Derecho penal de la Universidad Complu-
tense de Madrid y el Instituto AlemAn de Cultura con el patrocinio del Centro
de Estudios Juan de la Rosa, y celebrado en Madrid en Los dfas 11 al 13 de
matzo de 1982 . Las ponencias se han publicado recientemerite en. el volumen cLa
reforma penal, Udina, Madrid, 1982 .
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o al que produzca el aborto de una mujer con su consentimiento, con
la pena de prision menor (de seis meses y un dia a seis anos) (art . 411,
mum. 2.0 y art. 413), pudiendo beneficiarse estas personas de la con-
dena condicional (art . 93) cuando la pena privativa de libettad impues-
ta fuera inferior a uno o dos anos, en este ultimo caso «si en el hecho
delictivo concurriera alguna atenuante muy calificada, apreciada como
tal en la sentencia» . La unica diferencia estriba en que, segun el Pro-
yecto, se puede extender la aplicacion de la condena conditional a las
penas de prision de hasta dos anos de duration en caso de apreciarse
una eximente incompleta . Segun el Codigo penal vigente, en estos
casos se aplica la condena conditional por ministerio de la ley (art . 94,
LO), peto solo en las penal privativas de libertad de duration inferior
a un ano.

El aborto producido sin el consentimiento de la muter embarazada
se sanciona en el Proyecto con la pena de prisi6n de tres a seis afios
(art. 161, parrafo primero) .

En el aborto producido con el consentimiento de la mujer embara-
zada se establecen tipos agravados cuando el consentimiento haya sido
obtenido por medio de violencia, intimidation o engano (art . 161,
parrafo segundo y parrafo tercero del articulo 162 del Proyecto). Cuan-
do el medio utilizado hava sido la violencia o la intimidation la ele-
vaci6n de la pena es extraordinaria, pues pasa de prision de seis meses
a tres anos a prision de seis a ocho anos . Cuando el medic, utilizado
sea, en cambio, el engano se impone unicamente la pena superior en
grado: prision de tres a cuatro anos y seis meses . En el aborto pro-
ducido sin el consentimiento de la mujer embarazada se incluye un
tipo agravado cuando en el aborto se hubiera empleado violencia o
intimidation . En este caso se aplica la pena superior en grado: prision
de seis a ocho anos. Si comparamos estos tipos agravados con Jos co-
rrespondientes del Codigci penal vigente, observamos que en el Pro-
yecto la elevation de las penal es muy superior, salvo en el caso de
que el medio utilizado para obtener el consentimiento sea el engafio.
En los tipos agravados del Proyecto no se incluye, sin embargo, en
ninRun caso, a ]as amenazas entre las circunstancias calificativas (1) y
el engano no figura entre las circunstancias calificativas del aborto pro-
ducido sin el consentimiento de la mujer embarazada .

Un acierto indudable del Proyecto es que en e1 no aparece un de-
lito calificado por el resultado similar al del parrafo ultimo del artfcu-
1o' 411 del Codigo penal vigente . En este ultimo precepto se dispone
clue : «Cuando a consecuencia de aborto, o de practical abortivas rea-
lizadas en mujer no encinta, creyendola embarazada, o por emplear
medios inadecuados para producir el aborto, resultare la muerte de la
mujer o se le causare alguna de las lesiones a que se refiere el num. 1 °

(1) En el seno de la Seccion de Derecho Penal de la Comision General de
Codificaci6n propuse -que se incluvera la referencia a ]as amenazas en el tipo ca-
lificado del p£rrafo 2P del artfculo 158 del Anteproyecto, correspondiente al pa-
rrafo 2 .0 del artfculo 161 del Proyeeto .
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del art. 420, se impondra la pena de reclusion menor, y si se le cau-
sare cualquier otra lesion grave, la de prision mayor . En su lugar
se incluye, en el num. 2.0 del art. 163, un tipo agravado : «Cuando
por los medios utilizados o pot la forma imperita de su actuacion se
hubiere creado un riesgo grave para la vida o salud de la embarazada».
En estos casos se impondra al culpable la pena correspondiente en su
mitad superior . No es preciso, a mi juicio, que el riesgo grave se haya
producido de forma dolosa, sino que puede haberlo sido de forma
culposa, es decir, como consecuencia de la inobservancia del cuidado
cbjetivamente debido . Estamos, en realidad, ante un delito calificado
por el resultado de peligro, debiendo concurrir, al menos, respecto al
mismo, culpa, de acuerdo con to dispuesto en el segundo inciso del
artfculo 3 .° .

En el Proyecto (mum. 1° del art. 163) se incluye tambien, comp
en el Codigo penal vigente (parrafo 2.° del art. 415) un tipo agravado
para las personas que se dedicaren habitualmente a provocar el abor-
to (2). Se les impondra la pena correspondiente en su mitad superior .
Una diferencia importante entre la regulacion del Proyecto y la del
Codigo penal vigente estriba, sin embargo, en que en el Proyecto no
se incluye un tipo calificado para todo aborto cometido por un facul-
tativo (3). Se establece unicamente un tipo superagravado para los
facultativos que se dedicaren habitualmente a provocar de modo ilegal
el aborto (art . 164) (4). Se les aplicara la agravacion prevista para los
cue se dedicaren habitualmente a practicar el aborto y ademas la pena
de <<inhabilitacion especial para prestar cualquier genero de servicios
en centros hospitalarios, clinicas medicas o consultorios ginecologicos,
publicos o privados, por tiempo de seis a dote anos» (5). Esta u1tima
pena se aplica, segun el Codigo penal vigente (art . 417) no s61o a los
facultativos, sino a todos los culpables de aborto, se hallen o no en
posesion de titulo facultativo o sanitario.

Un endurecimiento considerable en la represion del aborto supone

(2) Estos tipos deberian ser, en realidad, suprimidos, pues suponen una
agravaci6n de la pena pot la culpabilidad de conducta de vida o por la peligro-
sidad, y en c1 Proyecto la habitualidad constituye una categoric de estado peli-
groso, para la que estan previstas las correspondientes medidas de seguridad (ar-
tfculo 150) .

(3) Como en el parrafo 1 .0 del art . 415 del C6digo penal vigente.
(4) La agravacion prevista para los facultativos se aplica, seg6n to dispuesto

en el art . 165 del Proyecto, a los medicos, matronas, practicantes y personas en
posesi6n de un titulo sanitario, a los farmaceuticos y sus dependientes .

(5) Quiza haya pesndo en la restricci6n del ambito de la calificaci6n la con-
sideraci6n politico-criminal de que la intervention de un facultativo disminuve
los riesgos para la vida y la salud de la mujer embarazada. En este caso to mas
l6gico seria, sin embargo, suprimir en todo caso la calificaci6n . VEase, en este
sentido, Aurora GAACIA VITORIA, Fl tipo bdsico de aborto, Editorial Aranzadi,
Pamplona, 1981, pag . 219 . Desde el punto de vista dogmatico la agravaci6n de
la pena esta justificada en toda intervenci6n de facultativo, por ser mayor la
gravedad de to injusto, concretamente del desvalor de la acci6n, pot la infraction
de deberes juridicos especificos . Esta mayor gravedad de to injusto podria ser
tenida en cuenta, sin embargo, por el Tribunal en la medici6n de la pena dentro
del marco penal de la figura delictiva correspondiente.
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la no inclusion en el Proyecto de una figura similar a la del llamado
aborto honoris causa del articulo 414 del Codigo penal vigente (6) .
De acuerdo con este precepto : <<Cuando la mujer produjere su aborto
o consintiere que otra persona se to cause para ocultar su deshonra,
incurrira en la pena de arresto mayor. Igual pena se aplicara a los
padres que, con el mismo fin y con el consentimiento de la hija, pro-
duzcan o cooperen a la realization del aborto de esta. Si resultare
muerte de la embarazada o lesiones graves se impondra a los padres
la pena de prision menor» . Este precepto supone que la mujer que
produzca su aborto o consienta en que otra persona se to cause para
ocultar su deshonra, podra beneficintse de la condena conditional, al
ser la pena privativa de libertad prevista, arresto mayor, de duraci6n
inferior a un ano, siempre que se den, naturalmente, los restantes
requisitos del articulo 93, es decir, que haya delinquido por primera
vez y no haya sido declarada en rebeldia . Lo mismo cabe decir de los
abuelos maternos que con _.e1 fin de ocultar la deshonra de la hija,
produzcan su aborto o cooperen en el aborto que ella misma cometa .
Incluso en los supuestos en que se produzca la muerte de la embarazada
o lesiones graves no queda descartada por completo la posibilidad de
que los abuelos maternos puedan beneficiarse de la condena condicio-
ral, pues la pena prevista para estos casos es la de prision menor (seis
meses y un dia a seis anos).

En el articulo 174 del Proyecto se incluye una figura delictiva
similar a la del artfculo 412 del Codigo penal vigente : <<El que ejer-
ciere violencias sobre mujer encinta, a sabiendas de su estado y le
ocasionare el aborto sin proposito de causarselo, sera castigado con
pena de prision de seis meses a ttes anos». Es discutible si la figura
delictiva del artfculo 412 es tin delito culposo o un delito calificado
por el resultado (7) . En el Proyecto es includable que debera concurrir
en todo caso culpa respecto al resultado de aborto, en virtud de to
dispuesto en el segundo inciso del artfculo 3 .° : <<Cuando la pena venga
determinada por la production de un ulterior resultado ma's grave, solo
se respondera de este si se hubiere causado, al menos, por culpa» .

(6) Vdase tambien, en este sentido, Gerardo LANDRovE DiAz, La voluntari4
interrupcidn del embarazo y el Proyecto de Cddigo penal espan"ol, en Interrup-
cion voluntaria del embarazo. Responsabilidad penal objetiva, H Jornadas italo-
franco-luso-espanolas de Derecho penal, Avila-Alcal£ de Henares, Avila, 1981,
pigs . 74-5.

(7) Me inclino por esta ultima interpretation ; vease, por ejemplo, en este
sentido, E . GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualilicados por el resultado y causalidad,
Madrid, Reus, 1966, pig . 171, y Francisco MURvoz CONDE, Derecho penal, Parte
Especial, Universidad de Sevilla, 2 .a ed ., pig . 67. La inclusion en el art . 412 de
Los supuestos de dolo eventual esta descartada por utilizar el C6digo el termino
<<de prop6sito», en general, y en particular en el art . 411, como sin6nimo de vo-
luntad, intenci6n y malicia, para designar todo el dolo ; vease mi Curso de De-
recho penal espanol, Parte General, I, Introducci6n, Teorta juridica del delito/l,
2? ed ., Madrid, Tecnos, 1981, pigs . 425 y 444-5 . Una detallada exposici6n de
Ins diversas interpretaciones de la figura delictiva del art . 412 en la moderna
Ciencia del Derecho penal espanola, en Aurora GARCIA VITORIA, El tipo basico
de aborto, pigs . 136 y 5s .
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No cabe duda, por otra parte, de que las restantes conductas cul-
posas son impunes, pues en el Proyecto se adopta el principio de la
excepcionalidad del castigo de los delitos culposos . Segun el articulo
18: «Las acciones y omisiones culposas s61o se castigaran cuando ex-
presamente to disponga la ley>>. En el Capitulo IV del Titulo I� <<De los
delitos contra la vida e integridad personal >, no aparece figura alguna
de aborto culposo (8). Aplicando las clausulas generales del artfculo
565 del C6digo penal vigente, el Tribunal Supremo ha castigado, en
cambio, en alguna ocasi6n, conductas culposas de aborto no compren-
didas en el articulo 412 (9). En este aspecto, pot tanto, el Proyecto
introduce una restricci6n en el ambito de las conductas punibles .

Sorprende, sin embargo, que en un Proyecto de C6digo penal ba-
sado, corno se indica expresamente en la Exposici6n de Motivos, en
el principio de intetvenci6n minima la despenalizaci6n del aborto no
haya sido mayor (10) . I~,o se ha incluido siquiera la indicaci6n terapeu-
tica, aunque la opini6n~dominante en la moderna ciencia del Derecho
penal espanola considera que en caso de que la continuaci6n de_1 em-
barazo o el parto entranen un grave peligro para la vida de la madre
es aplicable la eximente de estado de necesidad del numero 7 del ar-
ticulo 8 .°, que tendra en este caso la naturaleza de una causa de jus-
tificaci6n, por ser indudable que nuestro C6digo penal valora mas la
vida humana independiente que la intrauterina . Ello se deduce clara-
mente de la comparaci6n de las penas del homicidio (art . 407) y del
aborto (arts . 411 y ss .) (11) .

(8) El art . 174 esti concebido claramente como un delito calificado pot el
resultado .

(9) Vease la Sentencia de 14 de mayo de 1980, citada pot RODRfGUEz DEVESA,
Derecho penal espanol, Parte General, 8 .8 ed ., Madrid, 1981, pig . 467 .

(10) Vease tambien, en este sentido, G . LANDROvF DfAz, La voluntaria in-
terrupcion del embaraxo y el Proyecto de C6digo penal espanol, lug . cit ., pig. 76 .

(11) Vease, pot ejemplo, en este sentido, RODRfGUEz DEVESA, Derecho penal
espahol, Parte Especial, 8.a ed ., Madrid, 1980, pig. 88 ; Mufvoz CoNDE, Derecho
penal, Parte Especial, pig. 63 ; QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial
del Derecho penal, I, 1, Infracciones contra las personas en su realidad fisica,
2.e ed . puesta al dia pot Enrique Gimbernat, Madrid, 1972, pigs . 575-6 ; CUELLO
CAL6N. Tres temas penales, Barcelona, Bosch, 1955, pigs . 104-5 ; DEL RosAL-
COBo-RODRiGUEZ MOURULLo, Derecho penal espan"ol (Parte Especial). Delitos
c&ntra las personas, Madrid, 1962, pigs . 339 y ss . ; SUSANA HUERTA TOCILDO,
Aborto con resultado de muerte o lesiones graves, Madrid, 1977, pigs . 77 y ss .,
Criterios para la reforma del delito de aborto . «Cuademos de Politica Criminal,
r6m. 8, 1979, pig. 73, nota 2 ; y GIMBERNAT, Por un aborto libre, articulo pu-
blicado en El Pais, en los dias 2, 3 y 4 de diciembre de 1977 y recopilado en su
volumen Estudios de Derecho penal, 2.a ed ., Civitas, 1981, pig. 37 . El Tribunal
Supremo no ha hecho aplicaci6n, sin embargo, en ning6n caso, que yo sepa, de
la eximenre de estado de necesidad en suouestos de aborto pot indicaci6n tera-
peutica. En 1a S. de 25 de enero de 1974 (A . 280), citada pot Gimbernat, el
Tribunal Supremo conden6 a un facultativo pot aborto producido con el consen-
timiento de la muier (art. 415) con la agravante de precio y se limitb a decir
<<y mucho menos conste que su intervenci6n fuera para salvar la vida de 1a oa-
ciente en plan humanitario, como dice el recurso, pues si asi to hubiera hecho
la relaci6n factica habria dejado constancia de la intenci6n, dada la importancia
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En el Anteproyecto elaborado en la Secci6n de Derecho penal de
la. Comision General de Codificaci6n, la situacion era diferente. En
primer lugar, las penas eran algo inferiotes . El aborto producido sin
el consentimiento de la mujer estaba sancionado -en el parrafo 1 °
del articulo 158, equivalente al parrafo 1 .0 del articulo 161 del Pro-
yecto- con la pena de prision de tres a cinco anos, en lugar de tres
a seis anos . En los supuestos comprendidos en el articulo 159, equi-
valente al articulo 162 del Proyecto (aborto producido con el consen-
timiento de la mujer y mujer que consiente en su aborto o se log
produzca ella misma) la pena maxima era de dos en lugar de tres anos .
En estos casos era posible, por tanto, aplicar en ocasiones (por ejem-
plo, cuando la mujer fuera menor de veintiun anos y se dieran los
restantes requisitos enumerados en el articulo 92 del Ptoyecto) 1,1
suspension del fallo, pues se trataba de un delito menos grave.

Por otra parte, en el articulo 162 se reconocfan las indicaciones
terapeutica, eugenesica y etica en los siguientes terminos :

«E1 aborto no sera punible si se practica por un medico con el
consentimiento de la mujer, cuando concurra alguna de las citcuns-
tancias siguientes :

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

2 8 Que el embarazo sea consecuencia de un delito de violacion
de los articulos 194 y 195, o de una inseminaci6n artificial no con-
sentida, siempre que el aborto se practique dentro de las doce prime-
ras semanas de la gestacion y que dichos delitos hubiesen sido opor-
tunamente denunciados.

3 .° Que sea probable que el feto habra de nacer con graves taras
fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las
veintidos primeras semanas de gestaci6n y que el pronostico desfavora-
ble conste en un dictamen emitido por dos medicos especialistas dis-
tintos del que intervenga a la embarazada y que presten servicio en un
centro official o de planificacion familiar .

Se trata, como puede apreciarse, de una variante moderada del
sistema llamado de las indicaciones . Se exige en todo caso que la in-
tervencion la realice un medico y la exencion de responsabilidad se
limita a los supuestos de peligro grave para la vida o la salud de la
madre, de peligro de que el nino nazca con graves taras fisicas o psiqui-
cas y de embarazo producido como consecuencia de un delito de vio-
lacion o de una inseminaci6n artificial no consentida (no basta, como
en otros c6digos penales europeos, que el embarazo sea consecuencia
de un incesto o un estupro, es decir, de cualquier delito contra la
bonestidad) . No sd admite en ningun caso la llamada indicacion social .

Como alternativa a esta solucion de las indicaciones se habia so-
metido a la deliberac16n de la Secci6n una propuesta de Gimbetnat

del extremo>>, pero en ning6n caso se alude expresamente en el extracto de
Aran7adi, que es 1o unico que be podido manejar, a la posible aplicaci6n de la
eximente de estado de necesidad .
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Ordeig, miembro de la Ponencia redactora del borrador del Antepro-
yecto, que propugnaba la llamada solucion de los plazos . El medico
que provocara el aborto con el consentimiento de la mujer y la mujer
que consintiera en dicho aborto o se to causase a si misma en las
primeras dote semanas del embarazo estarian exentos de responsabili-
dad criminal (12) . A partir de las dote primeras semanas el aborto
solo estaria permitido en los supuestos de indication terapeutica y
eugenesica, en los siguientes terminos : articulo 162 bis : <<Transcu-
rrido el plazo senalado en el articulo anterior, quedaran exentos de
responsabilidad la mujer que consintiere o se provocare un aborto y
el medico que se to practicare, siempre que ello fuera necesario para
evitar un grave peligro para la vida o la salud de la embarazada . La
exencion de responsabilidad sera igualmente aplicable al medico que
practicare un aborto y a la mujer que to consintiere cuando la inter-
vencion se llevara a cabo para impedir el nacimiento de un nino con
graves taras flsicas o psiquicas : en este caso seran requisitos necesa-
rios para eximir de responsabilidad que el aborto se realice en ]as
primeras veintidos semanas a partir de la conception, y que el pro-
nostico desfavorable conste en un dictamen emitido por un medico
distinto del que practica la intervencion».

Tras una intensa y apasionada deliberation, en la que defendi la
solution de ]as indicaciones, la de los plazos, propuesta por Gimbernat,
fue rechazada por amplia mayoria. Votaron unicamente a favor de la
misma Mufioz Conde, Quintero Olivares y el propio Gimbernat. So-
metida a votacion, a continuation, la soluci6n de ]as indicaciones, fue
aprobada por trece votos contra once, gracias a que fue apoyada por
Gimbernat, Munoz Conde y Quintero Olivates . Habian presentado
escritos oponiendose tanto a la solution de los plazos como a la de ]as
indicaciones, los fiscales Miguel Ibanez y Garcia Velasco y Luis Beney-
tez Merino . La solution de los plazos, rechazada, fue incorporada al
Anteproyecto como un voto particular de Gimbernat.

Es interesante senalar, tambien, que en la primitiva redaction del
borrador del Anteproyecto, en el patrafo 2 .0 del articulo 159 -equi-
valente al parrafo segundo del articulo 162 del Provecto- se establecia
una graduaci6n de la pena, segun que la mujer consintiera en su aborto
o se to produiera a si misma antes o desnues de las dote primeras
semanas del embarazo . En el primer caso la pena prevista eta 6nica-
mente el arresto de seis a dote fines de semana, mientras que si el
consentimiento o el aborto se habian producido desr»ues de ]as dote
primeras semanas del embarazo la pena era de prisi6n de seis meses
a dos anos . En contra de esa distincion, que acusaba la influencia de
la solution de los plazos, Miguel Ibanez v Garcia Velasco y vo pre-
sentamos enmiendas en la Section de Derecho penal de la Comision

(12) En el art . 162, en la redacci6n proouesta por Gimbernat, se dec1ara :
<,,Estaran exentos de pena el medico que provocare un aborto durante las dote
nrimeras semanas del embarazo y la mujer que consintiere en la intervenci6n .
Tamooco responders la mujer que dentro de ese plazo se causare a si misma un
aborto,> .
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General de Codificacion, que tras la cotrespondiente deliberacion,
fueron aceptadas . En mi enmienda senalaba que las penas previstas
para los supuestos en que el consentimiento de la mujer o el aborto
causado por ella misma se produjeran en las primeras doce semanas
del embarazo eran excesivamente leves, casi simbolicas, y Miguel
lbanez, por su parte, objetaba : <<Acoge este parrafo y da por cierta,
la tesis admitida en ottas legislacionel, de que la concepcibn y en
suma la vida humana no surge con la fecundacion del ovulo, sino
tiempo mas tarde, cuando el feto tiene ya indudable forma similar al
nacido . Creemos que esta postura cientifica esta todavia en el campd
de to discutible y no debe traerse al Codigo penal . En la discusion
C6rdoba Roda arguyo, que el que las penas fueran meramente sim-
bolicas no suponia necesariamente que debieran ser sustituidas por
otras mas elevadas, mientras que Torio subrayo, en favor de la su-
presi6n de la distincion, la inoportunidad de la pena de arresto de fin
de semana, que podia dar lugar a manifestaciones de solidaridad con
las mujeres que cumplieran esta pena, a la entrada o a la salida de
los establecimientos penitenciarios . En definitiva, se establecio, pues,
para todos los supuestos en que la mujer consintiera en su aboito o
se to produjeta a si misma, la pena de prision de seis meses a dos anos .

En el curso de la deliberacion, Torio sugirio que se incluyeran en
la indicacion etica los supuestos en que el embarazo fuera consecuen-
cia de un incesto . Conde Pumpido puso fin a la discusion, llamando
la atencion sobre las dificultades con que iba a tropezar ya la acep-
tacion del catalogo de indicaciones contenido en el articulo 162 del
Anteproyecto, no siendo conveniente, por ello, agravar estas dificul-
tades con la inclusion de otros supuestos .

La solucion de las indicaciones fue rechazada por el Gobierno y
el articulo 162 del Anteproyecto no se incluyo, por consiguiente, en
el texto del Proyecto de nuevo Codigo penal remitido a las Cortes .
En la Memoria explicativa del Proyecto de Ley Organica de Codigo
penal se justifica esta decision con las siguientes palabras : <<Despues
de una consideracion detallada de los pros y los contras, se ha vre-
ferido no establecer una regulation especifica de las llamadas 'indica-
ciones', determinantes en otros ordenamientos de exencion de respon-
sabilidad en el aborto por peligro para la vida de la madre, violation
causante del embarazo o malformaciones esperadas en el recien naci-
do, porque el bien juridico de la vida no puede ser considerado de
tango inferior a otros bienes juridicos, como to son la salud y la li-
bertad, y porque en los casos autenticamente graves se puede llegar
al mismo resultado de la exencion de responsabilidad aplicando las
reglas sobre causas de justification o de inculpabilidad previstas en la
Parte General del Codigo» .

Esta decision del Gobierno me parece equivocada . Es cierto que
en los supuestos en que la continuation del embarazo o el parto pon-
gan en grave peligro la vida de la madre sera posible apreciar la exi-
mente de estado de necesidad (num. 6 .0 del att . 26 del Proyecto), que
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tendri en estos casos la naturaleza de una causa de justificacion, pues
tambien en el Proyecto de nuevo Codigo penal se otorga un mayor
valor a la vida humana independiente que a la intrauterina, de acuerdo
con las concepciones sociales . La pena del homicidio simple (art . 155)
es de prision de ocho a quince anos y la del aborto producido sin el
consentimiento de la mujer y mediante el empleo de violencia o inti-
midaci6n es de prision de seis a ocho anos (art . 161) . No es posible
apreciar, sin embargo, la eximente de estado de necesidad en los su-
puestos en que la continuagion del embarazo o el parto supongan un
peligro grave para la salud de la madre, pues en el Proyecto se va-
lora mas la vida humana intrauterina que la integridad corporal, como
se advierte en la inclusi6n de la regulacion del aborto en el Capitulo IT
del Titulo I, entre la del homicidio y sus formas (Capitulo I) y las
lesiones (Capitulo 111) (13) . Una comparaci6n de los marcos penales
concretos de las diversas figuras de aborto y lesiones distorsionaria la
escala de valores establecida por el Codigo y llevarfa, por tanto, a so-
luciones contrarias a la voluntad de la ley (14) . No serfa posible tam-
poco aplicar en estos casos la eximente de miedo insuperable (num . 8
del art. 26), pues en esta causa de inculpabilidad se exige que se trate
de un miedo insuperable a un mat igual o mayor (15) . La apreciacion
de la eximente de trastorno mental transitorio (num . 1 ° del art. 26)
solo podiA producirse en supuestos muy excepcionales al ser necesario
que se de una perturbacion total de la capacidad de comprender el
caracter ilfcito de la conducta o de obrar con arreglo a este conoci-

(13) De la misma insercion sistematica de la regulaci6n del aborto se deduce
ya, tanto en el Proyecto como en el Codigo penal vigente, que el bien jurfdico
protegido es la vida del feto y no una mera «esperanza de vida», como supone
Susana HUERTA Aborto con resultado de muerte o lesiones graves, p6as . 19 y ss .,
esnecialmente pag. 32 . Serfa absurdo realmente, como sefiala Susana Huerta, cue
el C6digo o el Proyecto valoraran mas una mera «esperanza de vida» que la salud
fisi-a o snsiquica de la madre . No es posible estimar, por tanto, que en el aborto
producido para evitar un grave peligro vara la salud de la madre, el mal menor
sea la destrucci6n de la vida del feto . Esta es la onini6n de Susana Huerta, aue
considera aplicable en estos casos la eximente de estado de necesidad, que tendria
la nar� rale7a de una causa de iustificaci6n : v6ase, op. cit., nags . 77 y cs .

(14) No me parece viable, por ello, la propuesta de Rodriguez Devesa, que
se ooone a la aceptaci6n de la solucion de las indicaciones, incluso a una regu-
lacibn expresa de la indicaci6n terap¬utica, pero pronone. entre otr^s solltciones,
<,barer una aplicacibn mas generosa del estado de necesidad, concebido con Bran
amnlinld en nuestro Codigo, no solo a los casos en que hava oeliQro grave oara
la vida de la madre, sino a todos aquellos en que corm un grave peligro su salud
Erica o mental de no practicarse la interrupci6n . Del lpdo medirn habria que
reputar estos casos como auxilio necesario. . .» ; v6ase RODRfGUEz T)EVESA, Dere-
cho penal esPanol. Parte Esnecial, p£g. 101 . Aceptaban va la aplicaci6n de la
eximente de estado de necesidad en los supuestos de peliero grave nara la salud
de la madre, CUELLO CAL6N, Tres temas penales, pags . 104-5 : y QUINTANO, Ri-
POLLFS, Tratado de la Parte Especial del Derecho penal, tomo~ 1, vol. 1, 2.a ed .,
pues~ta al dia por E. GIMBERNAT, pags . 575-6.

(15) Vase sobre este limite objetivo a 1a eficacia excluyente de 1a respon-
sabilidad criminal del miedo insuperable, mi articulo Culpabilidad y pena, re-
covilado en mi libro Problemas fundamentales del Derecho penal, Madrid, Tecnos,
1982, p6g. 193 .
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miento y resultaria aun mas dificil si se exigiera, como hace general-
mente el Tribunal Supremo y aun propugna algun sector de la doctri-
na, un fondo patologico (16) . A las mismas conclusiones tendriamos
que llegar en relation con los supuestos de indication eugenesica, es
decir, de peligro de que el nino nazca con graves taras fisicas o psiqui-
cas o de indication etica en que el embarazo sea consecuencia de un
delito de violation o de una insemination artificial no consentida, pues
en todos ellos el mal causado es mayor que el que se trata de evi-
tar (17) .

En los supuestos en que la continuation del embarazo o el parto
supongan un peligro grave de la salud de la madre, en que exista un
peligro de que el nino nazca con graves taras fisicas o psiquicas (hoy
se puede diagnosticar con seguridad, cuando el feto se encuentra en
el vientre de la madre, si el nino sera un mongolico, es decir, un sub-
normal profundo), o en que el embarazo sea consecuencia de un delito
de violation o de una insemination artificial no consentida, no le es
exigible, sin embargo, a la madre la obediencia al Derecho . No hay que
olvidar que el principio de humanidad es uno de los principios fun-
damentales del Derecho penal moderno. La exencidn de culpabilidad
en estos casos esta de acuerdo con las concepciones etico-sociales real-
mente vigente en nuestra sociedad (18) .

En la propia Iglesia Catolica se han alzado votes en favor del re-
conocimiento de algunas indicaciones, como ha senalado entre nosotros
el P. Beristain (19) . <<A la luz de la teologia y la moral catolica de
ayer y de hoy» -dice el P. Beristain- <<parece aconsejable concluir
que no hay dificultad desde sus puntos de vista tanto filosoficos como
teologicos y de practica pastoral, para que la legislacibn civil permita

(16) Vease, a este respecto, mi articulo El tratamiento de los semiimputables,
reconilado en mi libro Problemas fundamentales del Derecbo penal, pigs . 144 y
siQuienttes y ]as Sentencias del Tribunal Sunremo de 20 de abril, 29 de abril, 9
de iunio, 11 de julio y 25 de septiembre de 1981 .

(17) Quintano Rioolles admitia la atolicaci6n del estado de necesidad en los
supuestos de indication ctica en que e1 embarazo se hubiera producido como
consecuencia de una violation, por estimar, a mi iuicio sin fundamento suficiente,
que el honor era un <<bien cuyo valor etico-social es aor to menos de tanta en-
tidad como la hipotetica vida ulterior del feto» : vease OUINTANO RIPOLLES,
Tratado de la Parte Especial del Derecbo penal, tomo I, vol. 1, p£g. 584.

(18) Sumamente interesantes son los resultados que se obtuvieron en el son-
deo a la opinion estudiantil universitaria de Granada sobre la incriminaci6n del
aborto, realizado bajo la direction del catedratico de aquella Universidad, don
Jose A . SAINZ CANTERO . Se acepta la incrimination general del aborto provocado,
pero se admiten decididamente las indicaciones terapeutica y eugenesica . Se re-
chaza claramente la indication econ6mico-social y se rechaza tambien, aunque con
vacilaciones, la indication etica en caso de violaci6n ; vease Jose A. SAINZ CAN-
TERO, Sondeo a la opinion estudiantil universitaria de Granada sobre la incrimi-
nacion del aborto y su regulation actual, <<Revue International de Droit Penal»,
1978, num . 1, pigs . 299 y ss ., especialmente pigs . 304 y ss .

(19) Vease Antonio BERISTAIN, Interrupci6n voluntaria del embarazo : Refle-
xiones teoldgico-juridicas, en Interruption voluntaria del embarazo . Responsabili-
dad penal objetiva, II Jomadas italo-franco-luso-espanolas de Derecho penal, p3-
ginas 90 y ss .
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el aborto cuando se cumplan las circunstancias extremas de algunas de
las llamadas 'indicaciones' . Indudablemente no debe considerarse de-
lictiva la interrupcion voluntaria del embarazo en el supuesto de estar
en peligro la vida de la madre . Estudios mas detenidos deben analizar
las vigencias desincriminadoras de la indicacion medica (peligro de
grave enfermedad para la madre), de la indicacion eugenica (peligro de
grave malformacidn para el nasciturus) e indicacion social o juridica .
Hablando .con mas propiedad, la moral no rechaza todas las indicacio-
nes . Tampoco se detiene a trazar en concreto la lfnea fronteriza de to
incriminable . No es esa su misi6n>> (20) .

La exencion de culpabilidad en los supuestos de peligro grave para
la salud de la madre, de que el nino nazca con gtaves taras fisicas o
psiquicas o en que el embarazo sea consecuencia de una violacion o
una inseminacion artificial no consentida, de acuerdo con la teoria nor-
mativa, ampararfa unicamente, sin embargo, a la madre o a los padres,
en las indicaciones terapeutica y eugenesica, pero no a los terceros que
causaren el aborto, ni siquiera al medico (21) . Esta solucion no seria
acertada desde el punto de vista politico-criminal, pues favoreceria !a
comision del aborto por la propia madre o por personas imperitas, to
cual supondria un grave peligro para la vida y la integridad corporal
de la madre. Es aconsejable, por ello, que la realizaci6n del aborto en
los supuestos mencionados de las indicaciones terapeutica, eugenesica
y etica, se atltotice unicamente a los medicos . Las eximentes tendrian
entonces la naturaleza de una causa de justificacion . La conducts del
medico seria licita, al estar autorizada por el ordenamiento jurfdico, a
la vista del conjunto de los intereses en juego (22) . Se trataria de una

(20) Antonio BERISTAIN, OD. cit., pigs . 92-3 . El P. GAPO en su conocida
monoarafia El aborto v el comienzo de la vida humana considers moralmenre If-
cira la destruccion del ovulo antes del anidamiento . es decir . en ]as dnc nrimeras
s-manas del embarazo, en .los supuestos de indicaci6n teratoeutica y etica en que
PI Pmh-r-,%o spa consecuencia de »-a violsriAn : vease Tavier GAPO Fl ahorto y
el comienzo de la vida humans, Editorial Sal Terrae, Santander, 1979, pags . 251
y siguientes .

(21) . Rodriguez Devesa senala tambien que la fundamentaci6n de las indica-
ciones en la inexigibilidad de otra conducts plantea el prob'ema de la imounidad
o no (4e los narticioes : si se mantiene un nrincinio de accesoriedad limitada ; vease
RODOGIVEz DEVESA, Derecbo penal estran"ol, Parte Especial, pig . 86 . Estos in,
convenientes, mss una grave inseguridad, juridica acerca de los limites de la
exenci6n de resnonsabilidad . ofreceria la solucion propuesta pot Bueno Arils, en
lugar de tin catalogo de indicaciones : «E1 estado de necesidad en el caso de pe-
ligro nara la vida de la madre y el principio de no exigibilidad (como eximente
pot sn~.loQia) en los casos en que verdaderamente el aborto represente la unica
soluci6n (no la ma9 facil o la mss c6moda) para una situacion angustiosa into-
lerable, Ileva a la exencion de responsabilidad criminal pretendida sin distorsio-
nar Ins principios basicos de la convivencia» ; vease BUENo ARtis, Una nota sobre
el aborto, en Estudios penales y penitenciarios, Publicaciones del I-stituto de
Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, 1981, pig . 109 .

(22) Vease, en este sentido, SCHONKE-SCHRDDER-EsER, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 20 ed ., 1980, par. 218 a, num. 6, pig. 1401, y RUDOLPHI, Systematis-
cher Kommentar zum Strafgesetzbuch, tomo 2, Bes. Teil, 1978, par. 218 a, mum. 1,
pigs . 58-9, en relacion con las indicaciones reconocidas en el art. 218 a del C6-
digo penal aleman .
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ampliacion del ambito de la eximente del ejercicio legitimo de la pro-
fesion medica (num . 9 .° del art . 26), a la que se atribuye unanime-
mente la naturaleza de una causa de justificacion .

Creo que no puede invocarse la no exigibilidad de la obediencia
al Derecho en los supuestos en que el embarazo sea consecuencia_ de
un incesto o de un estupro, o en los de la llamada indicacion social,
en que la madre o los padres carecen de medios econ6micos para sus-
tentar al nuevo hijo o la madre es excesivamente joven y le falta la
madurez y preparacion necesarias para atender y cuidar al hijo . La
gran variedad de medios anticonceptivos existente y su amplia difu-
sion, permiten llevar a cabo un control de la natalidad para evitar en
todos esos casos un embarazo no deseado .

La solucion de las indicaciones es propugnada tambien, con mayor
o menor amplitud, en la moderna Ciencia del Derecho penal espanola,
por Landrove (indicaciones terapeutica, eugen6sica y etica) (23), Bar-
bero Santos (24), Beristain (al menos indicacion terapeutica en caso
de peligro para la vida de la madre) (25) y Aurora Garcia Vitoria
(indicaciones medica, eugenesica, etica -cuando el embarazo haya .sido
consecuencia de una violacion- y social) (26) . La Minoria Catalana,
en su enmienda num. 59 al art. 163 del Proyecto, presentada en el
Congreso de los Diputados, ha propuesto el reconocimiento de las in-
dicaciones etica, terapeutica y eugenesica en terminos esencialmente
coincidentes con el articulo 162 del Anteproyecto (27) . El Partido

(23) Vease G. LANDRovE DfAZ, Politica criminal del aborto, Barcelona, Bosch,
1976, pigs . 136 y ss ., Voluntaria interrupcidn del embarazo y Derecho penal,
«Cuadernos de Polftica Criminal, mum . 10, 1980, pigs . 86-7, y la voluntaria
interrupcion del embarazo y el Proyecto de C6digo penal espanol, lug. cit ., pa-
gina 76 .

(24) Vase Marino BARBERO SANTOs, La relorma penal espanola en la tran-
sici6n a la democracia, <<Revue Internationale de Droit Penal >, 1978, num . 1, pa-
ginas 65 y ss ., y Prefacio al volumen Interrupci6n voluntaria del embarazo . Res-
ponsabilidad penal objetiva, II Jornadas italo-franco-luso-espanolas de Derecho
penal, jag. 13 .

(25) BERISTAIN, Interrupcidn voluntaria del embarazo : Rellexiones teologico
iuridicas, lug. cit ., pig . 92 .

(26) Vase Aurora GARCIA VITORIA, El tipo brisico de aborto, pig . 223 . La
indicaci6n social la concibe con extraordinaria amplitud : <<cuando nara su eiecu-
ci6n concurran motivos de pobreza econ6mica grave, incapacidad fisica o mental
de la madre, minorfa de edad de dieciseis aiios de la madre, o cualquier otro
motivo oue, nrevia solicitud de la interesada, y a juicio del Tribunal y de las
Comhiones Investigadoras, bagan aconsejable el aborto» . Susana Huerta, oarti-
daria de la soluci6n de los plazos, propone, no obstante, <<una soluci6n amnlia de
int4icaciones», por terror a que la solucion de los nlazos sea tacbada de anticons-
titucional : vease Susana HUERTA ToCII,no1, Criterios para la relorma del delito
de (,borto . lug. cit ., pigs . 88-9 .

(27) La redaccion que propone del art . 163 bis es la siguiente : «E1 aborto
no sera punible si se practica por un medico, con el consentimiento exvreso de
la emharazada, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes : 1 .8) Que
el embarazo sea consecuencia de un delito de violacion de los previstos en los
arts . 200 y 201 de este C6digo o de una inseminaci6n artificial no consentida,
siempre que el aborto se practique dentro de los tres primeros meses del emba-
tazo. 2 .a) Que el aborto sea necesario para evitar un grave peligro para la vida
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hlacionalista Vasco, en su enniienda mum. 1 .725, al capitulo del aborto,
va aun mas lejos, pues incluye en la indicacidn etica todos los supues-
tos en que el embarazo sea consecuencia de un delito contra la liber-
tad sexual (28) . Por mi parte, sugeri a don Juan Antonio Ortega y
Diaz Ambrona, entonces Secretario de Estado para el desarrollo cons-
titucional, la presentaci6n pot parte de UCD de una enmienda tendente
a introducir en el Proyecto un articulo 165 bis coincidente con el ar-
ticulo 162 del Anteproyecto, que contenia el catalogo de indicaciones .
La sugerencia fue rechazada pot estimarla incompatible con la linea
politica del Gobierno (29) .

La solucion del plazo, es decir, la impunidad del aborto realizado
pot un medico con el consentimiento de la mujer embarazada o .por
la mujer misma en un primer periodo de la gestacion debe rechazarse,
a mi juicio ; pot set contraria a la proteccion que otorga nuestra Cons-
titucion a la vida humana, en el articulo 15 y por no ser convicentes
los argumentos que se esgrimen en su favor. La impunidad del aborto
realizado por un medico con el consentimiento de la mujer embarazada
o pot la mujer misma, en las primeras doce semanas del embarazo, fue
propuesta, como vimos, por Gimbernat en el seno de la Seccion de
De-echo penal de la Comision General de Codificacion (30) . Esta
solucion ha sido defendida tambien en la moderns Ciencia del Dere-
cho penal espanola pot Munoz Conde, Quintero Olivares y Arroyo

o la salud de la embarazada o que exists una evidencia de que el nino naciera
con una grave tara o deficiencia ffsica o psiquica, reconocida como incurable al
tiempo del previo y preceptivo diagnostico . En los supuestos de este apartado
el diagn6stico se practicara, despues del pertinente examen, pot dos medicos dis-
tintos, del que interviniera en el aborto y se ajustara a los requisitos que esta-
blezcan para estos casos las disposiciones sanitarias . En cualquier caso el aborto
debera practicarse de acuerdo con to dispuesto en dichas disposiciones y siempre
en un estab'ecimiento hospitalario que reuna lag condiciones que en aquellas se
determinen» .

(28) Se dice en esta enmienda que : «Por constituir, en sums, . supuestos de
estado de necesidad o de inexigibilidad de otra conducts, debian despenalizarse
tres tipos de aborto : 10) El aborto por indicaci6n medics : cuando la interrup-
cion del embarazo sea necesaria para salvar la vida de la madre, o para librarla
de una grave enfermedad . 2 .0) El aborto pot indicaci6n etica : cuando el em-
barnzo sea consecuencia de un delito contra la libertad sexual . 3 .0) El aborto pot
indication eugenics : en supuesto de malformacibn o embriopatia del feto . En estos
casos, debieran exigirse como condiciones para despenalizar el aborto, las siguien-
tes : 1 .0) Consentimiento de la mujer . 2 .0) Set practicado dentro de las dote pri-
meras semanas del embarazo (en el supuesto del aborto por indicaci6n etica) y
3 .0) Set llevado a cabo por facultativo» .

(29) Vease dl texto exacto de mi propuesta de enmienda en mi articulo
Observaciones criticas al Proyecto de Ley Organica de 0Sdigo Penal, publicado
en La reforma penal y penitenciaria, Santiago de Comoostela, 1980, n£gs . 211 y
siguientes y recopilado en mi volumen Problemas fundamentales del Derecho pe-
nal, pags. 355-6 .

(30) Gimbernat ha defendido tambi6n su criterio en su articu'o Por un
aborto libre, publicado en El Pais en los dias 2, 3 y 4 de diciembre de 1977,
y recopilado en su volumen Estudios de Derecho penal, 2 .8 ed., 1981, pags . 43-4 .
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Zapatero (31) . En el plano legislativo su adopcion ha sido propuesta
en las enmiendas presentadas en el Congreso por Socialistas de Cata-
luna (num . 162) y el Partido Comunista (num. 1 .001) al articulo 162
del Proyecto de nuevo Codigo penal. La solucion del plazo inspira
tambien la Proposicion de Ley de regulacion de la interrupcion volun-
taria del embarazo, presentada en el Congreso por el Grupo Parlamen-
tario Comunista (32) . La solucion del plazo suele combinarse con el
reconocimiento de un catalogo variable de indicaciones para el aborto
practicado despues de los tres primeros meses del embarazo .

Con la solucion del plazo la vida humana intrauterina queda priva-
da de proteccion penal durante el primer perfodo de la gestacion y se
incurre en contradiction con el artfculo 15 de la Constitution espanola
de 1978, donde se proclama que : <<Todos tienen derecho a la vida» .
En la discusi6n del precepto constitutional se tuvo en cuenta la posible
despenalizacion del aborto y la sentencia del Tribunal Federal Consti-
tucional de la Republica Federal Alemana de 25 de febrero de 1975,
que declar6 inconstitucional la soluci6n de los plazos adoptada por la
Ley de 18 de junio de 1974 (33) . Como consecuencia de esta senten-
cia se promulgo en la Republica Federal Alemana la Ley de 21 de
junio de 1976, que adopto la llamada solution de integration, de la
solution de los plazos y de las indicaciones (arts. 218 y ss . del Codigo
penal aleman) . En esta nueva regulation predomina, sin embargo, la
solution de los- plazos (34), to coal ha dado lugar a que un sector de
(a moderna Ciencia del Derecho penal alemana siga formulando contra
ella reparos de inconstitucionalidad (35) .

(31) Vease Mu&voz CONDE, Politica demografica, planificacion familiar y abor-
to, en II jornadas italo-franco-luso-espan"olas de Derecbo penal, pig . 114 ; G . QuIN-
TERO OLIVARES, Observaciones sobre la Parte Especial del Anteproyecto de Cd-
digo penal, Delitos contra la vida y libertad y contra el Patrimonio y el orden
economico, en La reforma del Derecbo penal, Universidad Aut6noma de Barce-
lona, Bellaterra, 1980, pig. 254 ; y Luis ARROYO ZAPATERO . Problematica cons-
tilucional de la interruption voluntaria del embarazo, en II Tornadas italo-franco-
luso-espanalas de Derecbo penal, pigs . 84 y ss . y Probibicidn del aborto y
Constitution, «Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense»,
num . 3 monogr£fico, La reforma del Derecbo penal, pAQs . 217 y ss .

(32) Vense su texto en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso
de logy Dinutalos, I Legislatura, Serie B : Proposiciones de Ley, mum . 145 1, 14
de iul ;o de 1981 .

(33) Vease E . GIMBERNAT ORDEIG, Constitucidn y aborto, artfculo publicado
en El Pais de 13 de julio de 1979, e incluido en su volumen Estudios de De-
recbo venal, 2 .- ed., pig 45 .

(34) Segun el art. 218, III, no se castiga a la muier embarazada que per-
mita la practica del aborto, por un medico, en ]as veintid6s primeras semanas
del embarazo, si recibio anteriormente el asesoramiento social y medico que se
exige en el art. 218, b . Los medicos, en cambio, s61o pueden practicar el aborto,
con el consentimiento de la mujer embarazada, cuando concurran las indicacio-
neq "e-anputica . Aica (si el emborazo es consecuencia de cualquier delito contra
la libertad sexual) o una situation de necesidad, en los plazos y con ]as condi-
ciones que se fijan en la ley (arts . 218, a, b y 219) .

(35) Vease, por ejemplo, K . H. GOSSEL, La reforma del delito de aborto en
Alemania, «Cuadernos de Polftica Criminab>, num . 4, 1978, pig . 6, y MAURACx-
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En la primitiva redaccion del articulo 15 del Anteproyecto de
Constituci6n se declaraba : <<Todos tienen derecho a la vida>>, sustitu-
yendose esta redacci6n en la Comision, como consecuencia de una en-
mienda presentada por el Partido Socialista, por la de: <<Las pexsonas
tienen derecho a la vida>> . Precisamente por la trascendencia que esta
modificaci6n pudiera tener para una posible despenalizaci6n del aborto,
en el Pleno del Congreso se acord6, en virtud de una enmienda_ de
Alianza Popular, que fue apoyada por los parlamentarios de UCD,
volver a 1a primitiva redaccion, que en este punto se mantuvo despues
inalterada . La voluntad del legislador constituyente esta clara : exten-
der la protecci6n a la vida humana intrauterina, es decir, de los sores
humanos no nacidos (36) .

En una interpretaci6n objetiva, quo atienda a la voluntad de la
ley, con independencia de la voluntad del legislador, se ha pretendido
quo con la palabra <<todos» se pace referencia unicamente a los sores
humanos nacidos, a las personas (37) . El articulo 15 de la Constitu-
ci6n, argumentan Gimbernat, Jorge de Esteban y Luis L6pez Guerra,
esta incluido dentro del Titulo 1, donde se regulan los derechos y de-
beres fundamentales y en el artfculo 10, apartado 1, quo encabeza
este Titulo se declara quo: <<La dignidad de la persona, los derechos
inviolables quo le son inherentes . . . son fundamento del orden politico
y de la paz social . Se alude unicamente, por tanto, a las <<personas)>
como titulares de derechos y deberes fundamentales. Por otra, parte,
siempre quo la Constituci6n emplea la palabra <<todos>> es indudable
quo alude con ella unicamente a las «personas>> ; por ejemplo, cuando
declara el derecho de <<todos>> al juez ordinario (art . 24, 2), a la edu-
caci6n (art . 27, 1), a la libre sindicaci6n (art . 28, 1), a ejercer el de-
recho de petici6n (art . 29, 1), etc. Por ultimo, segdn el apartado 2 del
articulo 10 : <<Las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades quo la Constituci6n reconoce se interpretaran de confor-
midad con la Declaraci6n Universal de Derechos Humanos y los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espana>> . En el articulo 3 .° de la Declaraci6n Universal de Dere-
chos Humanos se declara quo: <<Todo individuo tiene derecho a la

Fr . Chr . SC HR6DER, Strafrecht, Besonderer Ted, Teilband 1, Straftaten gegen
Pers6nlicbkeits- and Vermogenswerte, 6 .a ed ., C . F . Miller Verlag, 1977, pa-
ginas 61 y 67 .

(36) Vease Constituci6n Espanola, Edicidn comentada del Centro de Estudios
Constituciona'es, Madrid . 1979, pig. 53 (comentario del urof . Lucas Verdu) ;
Fernando GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constituci6n, Editorial Civitas, Ma-
rlT;a 1980, o6Q. 189 (comentario de J. M.a Serrano Alberca) ; Oscar ALZAGA, La
Constituci6n espanola de 1978 (comentario sistematico), Ediciones del Foro, 1978,
pig. 185, y Jorge DE ESTEBAN y Luis L6PEZ GUERRA, El regimen constitutional
espanol 1, Editorial Labor, Barcelona, 1980, pig. 142.

(37) Vease, en este sentido, E. GIMBERNAT ORDEIG, Constituci6n y aborto,
lug. tit., pigs . 45 y ss . ; Jorge DE ESTEBAN y Luis L6PEz GUERRA, El regimen
constitutional espanol, 1, pig. 142 ; y Luis ARROYO ZAPATERO, Problemktica cons-
titucional de la interrupci6n voluntaria del embarazo, lug. tit., pigs . 81 y ss ., y
Prohibicidn del aborto y Constitution, pigs . 196 y ss .
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vida>> ; y en el articulo 6, parrafo 1 .0 del Pacto Internacional de De-
rechos politicos y civiles de 1966, suscrito y ratificado por Espana, se
declara que : «E1 derecho a la vida es inherente a la persona humana» .

Contra la equiparac16n de «todos>> con «las personas, en el atticu-
lo 15 de la Constituci6n, ha aducido Rodriguez Devesa (38), que ello
<<significaria dejar inerme al recien nacido antes de transcurrir las 24
horas necesarias, segun el C6digo civil, art. 30, para adquirir la per-
sonalidad» . En sentido similar se exptes6 el diputado de Alianza
Popular Mendizabal y Uriarte en la discusi6n del Proyecto de Cons-
tituci6n en el Pleno del Congreso del dia 6 de julio de 1978 (39) . De
este criterio parte tambi6n Narciso Martinez Moran (40), que concluye
que es indiferente, por tanto, que en el articulo 15 de la Constituci6n
se utilice la expresi6n <<todos>> o <das personas, cues en todo caso
habria que partir de un concepto de persona no juridico, sino filos6fico-
ontol6gico, come, sin6nimo de <<ser humane,>>, <<hombre>> o <<individuo>> .
El argumento carece de fuerza, come, ha senalado ya Arroyo 7.apate-
ro (41) . Segun el articulo 29 del Codigo civil: <<El nacimiento deter-
mina la personalidad» y en el artfculo 30 se declara que: <<Para Zos
efectos civiles, solo se reputara nacido el fete, que tuviere forma hu-
mana y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno
materno» . En el propio articulo 30 se especifica, por tanto, que se fija
el nacimiento solo a efectos civiles . A efectos penales el nacfmiento
viene determinado con arreglo a otros criterion, cuando se trata de de-
limitar el sujeto pasivo del delito de infanticidi6 (el recien nacido, se-
gun el articulo 410 del C6digo penal) . Con arreglo a la opini6n que
creo man correcta, el nacimiento viene determinado por la separacion
completa del claustro materno, no siendo necesario el torte del cordon
umbilical (42) . En el C6digo civil (art . 29) solo puede hallarse base,
a mi juicio, para estimar que el nacimiento determina la petsonalidad
en nuestro Derecho positivo . El feto, el <<nasciturus>>, no es aun per-
sona .

La fragilidad de la argumentaci6n de Gimbernat, Jorge de Esteban
y L6pez Guerra radica en que se mantiene exclusivamente en el plane,
de la interpretaci6n sistematica . El <<nasciturus>>, aun no siendo per-
sona, en sentido juridico, es un ser vivo, un set humane, vivo y en una

(38) Derecho Penal Espahol, Parte Especial, pig. 102 .
(39) Vease Constituci6n espanola : trabajos parlamentarios, II, Madrid, 1980,

pigs . 2024 y ss.
(40) El derecho a la vida en la Constituci6n espanola de 1978 y en Derecho

comparado : aborto, pena de muerte, eutanasia y eugenesia, en «Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, num . 2 monogra-
fico, pigs . 158 y ss ., especialmente pig. 162 .

(41) <<Tal opinion -dice Arroyo Zapatero- desconoce tanto que el tipo del
homicidio protege la vida humana desde el comienzo del nacimiento come, que
cada rama del Derecho se rige en sun conceptos por sun fines especificos de
protecc;6n>> ; vease Psohibici6n del aborto y Constituci6n, lug . tit., pig . 208,
nota 35 .

(42) Este es el criterio de ROa)xfcusz DEVESA, Derecho penal espan"ol, Parte
Especial, pigs . 24 y 62-3 .
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interpretacion teleologica del precepto constitucional que protege la
vida humana es preciso considerar que la proteccion se extiende a la
vida humana intrauterina (43) . La destrucci6n del feto impide que el
<<nasciturus» llegue a nacer, a ser persona. Por otra parte, en cuanto a
la interpretation sistematica, hay que senalar que en el Predmbulo de
la Declaraci6n International de los Derechos del Nino, de las Naciones
Unidas, de 20 de noviembre de 1959, se proclama que «e1 nino tiene
derecho a una protecci6n jurfdica adecuada, antes como despues de su
nacimiento, y en el Principio 4.0 se le reconoce el derecho a cuidados
prenatales adecuados (44) . Con motivo de la celebration del Ano
International de los Derechos del Nino, la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa aprob6 el 4 de octubre de 1979 una Recomen-
dacion, en la que se teconoce- el derecho del nino a la vida desde el
momento de la concepci6n. Con base en esta Recomendacion se aprobo
una Declaration de Derechos del Nino, antes del nacimiento, en cuyo
principio segundo se proclama que la ley debe asegurarle antes del
nacimiento el derecho a la vida inherente a todo ser humano (45) .

Oscar Alzaga, al comentar el articulo 15 de la Constitution dice :
<<Imagino que desde atalayas abortistas se alegara que el <<nasciturus>>
no tiene capacidad para detentar derechos fundamentales. Sin embargo,
de este ptecepto constitutional se deduce una norma objetiva, que
impide al Estado permanecer impasible ante el hecho de que se mate
a los <<nascituri» (46) .

Aun partiendo de una interpretaci6n objetiva del precepto cons-
titucional, que prescinda de la voluntad del legislador, la soluci6n de
los plazos, la despenalizaci6n del aborto en los tres primeros meses del
embarazo, serfa contraria a la Constituci6n . No seria contraria, en cam-

(43) Del hecho incuestionable de que la vida humana intrauterina tenga un
valor inferior al de la vida humana independiente, desde e1 punto de vista ju-
ridico y de las valoraciones sociales, no cabe deducir, como Arroyo Zapatero, que
se trate de dos bienes o valores distintos, de modo que en el art . 15 de la
Constituci6n solo se otorgara protecci6n a uno de ellos, a la vida de los nacidos ;
v6ase J nis ARROYO ZAPATERO, Prohibici6n del aborto y Constituci6n, lug . tit . .
pags . 200 y ss ., especialmente pag . 209, y Problemhtica constitutional de la in .
terrupci6n voluntaria del embarazo, lug . tit ., pig . 82 . La protecci6n constitucio-
nal de la vida hurnana intrauterina la deduce Arroyo Zapatero, en una construc-
ci6n sumamente forzada, de la protecci6n de la dignidad de la persona humana
en el .art . 10, pero no porque reconozca dicha dignidad al set humano en el pe-
riodo de gestaci6n, sino porque la sociedad al valorar positivamente la vida hu-
m,na intrauterina le atribuye esa dignidad ; v6ase ARROYO ZAPATERO, Prohibici6n
del aborto y Constituci6n, lug. tit ., pags . 209 y ss ., y Problematica constitutional
de la interrupci6n voluntaria del embarazo, lug . tit ., p6gs . 82-3 .

(44) Vease Juan DE MIGUEL ZARAGOZA, Elementos para una interpretaci6n
del articulo 15 de la Constituci6n (Derecho a la vida) a la luz del Derecho in-
ternacional, en Interrupci6n voluntaria del embarazo. Responsabilidad objetiva,
II Jornadas italo-franco-luso-espanolas de Derecho penal, pig . 102 .

(45) Vease Juan DE MIGUEL ZARAGOZA, Elementos para una interpretaci6n
del articulo 15 de la Constitucidn (Derecho a la vida) a la luz del Derecho in-
ternacional, lug . tit ., pag. 105 .

(46) Vease Oscar ALZAGA, La Constituci6n espanola de 1978 (comentario sis-
tem4tico), pag . 185 .
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bio, al precepto constitucional, la solucion de las indicaciones (47),
pues la protection de todos los derechos humanos, en general, y del
derecho a la vida en particular no tiene un cardcter absoluto . La pro-
teccion del derecho a la vida, por ejemplo, es compatible con la regu-
lacion de la legitima defensa, como causa de justification -num. 4.°,
5 .' y 6.° del art . 8 .0 del Codigo penal- que permite, cuando se den
los requisitos exigidos por la ley, la muerte del agresor (aunque este
no haya puesto en peligro la vida del agtedido) .

La mayor parte de los partidarios de la solution de los plazos no
niegan que deba protegerse la vida humana intrauterina, sino que con-
sideran que la protection que otorga el Derecho penal mediante la
punicion del aborto es ineficaz (48) . Se esgrime en este sentido la ele-
vada cifra oscura en el delito de aborto . Se estima que en nuestro pais
se produced unos 300 .000 abottos clandestinos cada ano y el numero
de condenas es realmente exiguo : 67, en 1977, segun las Estadisticas
Judiciales de Espana, con setenta personas condenadas (49) . Con la
solution del plazo, se dice, si la autorizacion del aborto en el primer
perfodo de la gestation se condiciona a la necesidad de que la mujer
embarazada acuda a un organismo asistencial, en el que se le informe
de las consecuencias de todo tipo del aborto y se trate de prestarle
ayuda para resolver sus dificultades economicas, familiares o sociales
que la impulsan a consentir o llevar a cabo la interruption del emba-
razo, el numero de abortos disminuiria considerablemente (50) . Se tra-
tarfa, pues, en definitiva, de una forma mas eficaz de proteger la vida
humana intrauterina . El obstaculo constitutional a la despenalizacion
del aborto en los primeros tres meses del embarazo habria quedado
superado . Mi opinion personal, sin embatgo, es que una despenaliza-
cion general del aborto en los primeros tres meses del embarazo, daria
lugar en nuestro pals a un aumento considerable del numero de abor-
tos. Unicamente disminuiria quiza el numero de abortos producidos
por personas imperitas y por tanto, los riesgos para la salud y la vida
de la mujer por la practica del aborto . Este argumento no me parece,
sin embargo, suficiente para justificar la despenalizacion general del
aborto en el primer periodo de la gestation.

(47) Vease ya, en este sentido, G. LANDROVE DfAz, Voluntaria interrupci6n
del embarazo y Derecbo penal, lug . tit ., pig . 85 .

(48) V¬ ase, por ejemplo, MuRoz CONDE, Pol£tica demografica, planificacidn
familiar y aborto, lug . tit ., pig . 11.3 . Este argumento se invoca expresamente en
la Exposition de Motivos de la Proposition de Ley de regulation de la inte-
rrut)cion voluntaria del embarazo, presentada por el Grupo Parlamentario Co-
munis:a ; vease, lug., tit ., pig . 530 .

(49) Vease MuRoz CONDE, Politica demografica, planificacion familiar y
aborto, lug . tit ., pig . 112 . Sobre la cifra oscura del aborto, vease tambien G . LAN-
DRovE DfAZ, Politica criminal del aborto, pigs . 31 y ss ., y Voluntaria interrup-
ci6n del embarazo y Derecho penal, <<Cuadernos de Politica Criminal, num . 10,
1980, pigs. 80-1 .

(50) Vase Alternativ-Entwur/ eines Strafgesetzbuches, Besonderer Ted, Straf-
taten gegen die Person, Erster Halbband J . C . B . Mohr (Paul Siebeck), Tiibinga,
1970, observation preliminar al art . 105, pigs . 25 y ss .
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En algunas ocasiones se argumenta en favor de la solucion de los
plazos que el embrion no es aun un ser bumano o no tiene vida hu-
mana propiamente dicha en los tres primeros meses del embarazo (51) .
Gimbernat y Munoz Conde (52), por ejemplo, argumentan que en el
embrion no se registra una actividad bioelectrica cerebral, se obtiene
un electroencefalograma plano, en los tres primeros meses del embara-
zo. Si se considera que el electroencefalograma plano es la prueba mas
fidedigna para determinar el momento de la muerte, habria que estimar
que en el embrion no hay vida mientras en e1 no se registre una ac-
tividad bioelectrica cerebral . El argumento es falaz . El momento de la
muerte viene determinado por el cese irreversible de la actividad ce-
rebral . En el embrion, antes de transcurtir los tres primeros meses del
embarazo, el electroencefalograma es plano, pero estamos ante un set
humano en desarrollo y es solo cuestion de dias o semanas el que se
registre en su cerebro una actividad . No puede afirmarse que el em-
brion sea una «cosa», o un mero coagulo de sangre (53) . La vida hu-
mana comienza con la concepcion, es decir, con la fecundacion del
ovulo por el espermatozoide . Desde entonces queda fijado el codigo
genetico del nuevo ser.

Menos convincente aun me parece el argumento de la desigualdad
social engendrada por la penalizacion del aborto (54) . Es cierto que las
mujeres mas instruidas y de mejor posicion economica podran viajar
al extranjero, a un pais donde se haya llevado a cabo la despenaliza-
cion del aborto en el primer periodo de la gestacion y que veran asi
disminuidos los riesgos para su salud y su vida y podran sustraerse
mas facilmente a la persecucion penal (55) . La desigualdad ante la

(51) Asi, por ejemplo, en la enmienda num . 162 de Socialis-las de Cataluna
al art . 162 del Proyecto de nuevo C6digo penal, proponiendo la adopcion de la
sclucion de los plazos . Como consecuencia de ello exige el orespeto a la libre
disposici6n del propio cuerpo, derecho que es inalienable de todo hombre y
mujer» .

(52) Vease E. GIMBERNAT ORDEIG, Pena de muerte y aborto, articulo pu-
biicado en El Pais, el 1 de abril de 1977, e incluido en su volumen Estudios
de Derecho penal, 2.a ed ., Madrid, Civitas, 1981, pig. 36, y Por un aborto libre,
lug. cit., pig. 43, y MU&oz CONDE, Politica demografica, planificaci6n familiar
y aborto, lug. cit., pig. 114.

(53) Como afirma GIMBERNAT ORDEIG, Pena de muerte y aborto, lug. cit.,
pig. 36, y Por un aborto libre, lug. cit., pig. 43 .

(54) Vease, en este sentido, E . GIMBERNAT, For un aborto libre, lug . cit .,
pig. 43, y Mu&voz CONDE, Politica demogrkfica, planificaci6n familiar y aborto,
lug . cit ., pigs . 113-4 . Argumento invocado tambien en la enmienda mum . 162 de
Socialistas de Cataluna a1 art . 162 del Proyecto de nuevo Codigo penal, propo-
niendo la adopci6n de la soluci6n de los plazos . Sobre el llamado turismo abor-
tivo, vease asimismo G . LANDROVE DfAZ, Politica criminal del aborto, pigs . 25
y ss . y 98 y ss ., Voluntaria interruption del embarazo y Derecho penal, lug. tit .,
pig. 81, y La voluntaria interrupci6n del embarazo y el Proyecto de C6digo penal
espaniol, lug . tit ., pig . 76 .

(55) El criterio que mantiene actualmente el Tribunal Supremo (vease, por
ejemplo, la S . de 20 de diciembre de 1980) de sancionar los delitos de aborto
cometidos por espanoles o espanolas en el extranjero, con base en el art. 339 de
la Ley Organica del Poder Judicial, me parece insostenible, pues implica, sin
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persecucion penal pot la posicion economica o social no se limita, sin
embargo, al delito de aborto . Las estafas cometidas pot los industria-
les, defraudando en la sustancia, cantidad o calidad de los productos,
por ejemplo, rara vez clan lugar a la persecucion pot delito de estafa
(arts 528 y ss . del Codigo penal), sino que se aplican generalmente
sanciones administrativas con base en el Decreto de 20 de diciembre
de 1974, de disciplina de mercado: Pot otra parte, la cantidad necesa-
ria para la practica del aborto en el extranjero no es excesivamente
elevada y la infotmacion precisa no es tampoco diffcil de conseguir.

duda, analogia in malam partem, contraria al principio de legalidad de los de-
litos y de las penas . El art . 339 de la Ley Orgdnica del Poder judicial permite
6nicamente, cuando se den ciertos requisitos, el castigo de los delitos cometidos
pot los espanoles contra espanoles en el extraniero. El <<nasciturus» no es per-
sona, en sentido juridico, y no tiene, pot tanto, nacionalidad . Vease,'a este res-
pecto, mi Curso de Derecho penal espanol, P . General 1, 2 .a ed ., pag . 243, nota 39 .
A los argumentos allf aducidos cabe anadir que no puede hablarse de fraude
a la ley (art . 6, 4 del C6digo civil), como pretende el Tribunal Supremo en la
mencionada S. de 20 de diciembre de 1980, si se invoca la aplicaci6n de un pre-
cepto legal, el art . 339 de la Ley Organica del Poder judicial, que permite uni-
camente dl castigo de los delitos cometidos pot los espanoles contra espanoles en
el extranujero cuando se den ciertos requisitos . Restricci6n l6gica si se tiene en
cuenta que nuestro ordenamiento juridico se basa en el principio de la territo-
rialidad, en la regulaci6n de la eficacia de la ley penal en e1 espacio, teniendo
el principio de la personalidad un cardcter meramente complementario ; v6ase mi
Curso, pags. 229 y ss . y 241 y ss . Vease tambien en contra del castigo de los
delitos,de aborto cometidos pot espanoles o espanolas en el extranjero, con base
en el art . 339 de la Ley Organica del Poder Judicial, G . LANDROVE DiAZ, Vo-
luntaria interrupci6n del embarazo y Derecbo penal, lug . cit ., pig . 82, La volun-
taria interrupci6n del embarazo y el Proyecto de C6digo penal espan"ol, lug . cit .,
1614. 74 . Aurora IGARCfA VITORIA, El delito de aborto cometido en el extranjero
(Consideraciones en torno a Beccaria y a una reciente y conflictiva linea juris-
prudencial), «Boletin Informativo del Ilustre Colegio de Abogados de Granada)>
num . 14, 1981, pigs . 11 y ss ., v Santiago MIR PUIG, Aborto en el extranjero,
Comentario a la Sentencia de la Sa1a 2 .a del Tribunal Supremo de 20 de diciem-
bre de 1980, en Actualidad ' Juridica, 1981, II, pigs. 62 y ss . En el futuro Co-
digo venal la situaci6n sera diferente, pues en el art . 10 del Proyecto se amplia
considerablemente el campo de aplicacion del principio de la personalidad y po-
drdn castigarse, sin duda, los delitos de aborto cometidos pot espano!es o es-
paiiolas en el extraniero. En contra de esta posibilidad se han manifestado
G . LANDROVE DfAZ, La voluntaria interrupci6n del embarazo y el Proyecto de
C6digo penal espanol, lug. cit ., tag . 74, y Aurora GARCfA VITORIA, El tipo ba-
sico de aborto, pigs . 209-21 .0 . El ambito de aplicacion del principio de la per-
sonalidad es, sin embargo, un problema de caracter general, que no puede estar
condicionado unicamente por la persecuci6n penal del aborto . En el art . 10 del
Antenroyecto -que atribuia una menor amplitud al campo de anlicacion del
princinio de la personalidad ; vease mi Curso, pigs . 244 y ss.- se establecia aue :
«Si la legislation del pais extraniero fuere mas benigna que la national los Tri-
bunales esoanoles tendran en cuenta esa circunstancia para atenuar la pena a su
libre arbitrio» .


