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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

En el actual movimiento de reforma penal en Espafia se
cuestiona la oportunidad o no de revisar la regulacién del deli-
to de aborto, después de la despenalizacién parcial plasmada
en el nuevo art. 417 bis del Cédigo. penal por LO del 5.de
julio de 1985.

La problemdtica sobre el aborto ilegal y la interrupcion
licita del embarazo aborda una cuestion juridico-penal que,
dentro-de 1a polémica que suscita (1), conviene reconducir a
sus. justos términos.

Como sefiald, en su dfa, ROXIN (2); terciando en la
discusién sobre la reforma penal del aborto en la Republica
Federal de Alemania, “ya va siendo hora de llevar la-discusién
al terreno de la objetividad. Son-igualmente insostenibles las
posiciones extremas que pugnan entre si ruidosa y dsperamen-
te-en la discusion piblica... Ya los mismos slogans polémicos
muestran-¢l signo deJa alteracion emiocional y enturbian la
situacion en vez de esclarecerla «{Mi vientre me pertenece!»

(1) Vid..ESER; A.;:Reforma. de:la regulacion del aborto en el Dere-
cho Penal alemdn: evolucion. y primeras experiencias, en Libro Homenaje al
Prof. BERISTAIN, San Sebastidn, 1989, pig. 719

(2) ROXIN, Cl., La propuesta minoritaria del Proyecto Alternativo,
en Problemas bdsicos del:Derecho penal (trad. y notas de D. M. LUZON
PENA), Madrid, 1976, pag. 71.
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(Quien discute esto? Pero la vida en formacién no es el vien-
tre, sino un organismo-dispuesto de antemano para la autono-
mia y que tiene circulacion sanguinea propia; en consecuencia
no es defendible el argumento de la equiparacién del aborto
con una operacién de apendicitis. Pero, por otra parte, es
igualmente falso llamar asesinato al aborto. Nuestro Cddigo
penal, en el que deberfa apoyarse dicha denominacién si qui-
siera ser algo més que pura demagogia, no ha hecho nunca tal
cosa. La destruccion del feto, como la llama el Cédigo sin
ningin tipo de énfasis estigmatizante, no afecta a una persona
sino a un embrién, y siempre ha sido castigada con una pena
mucho menor; y ademds siempre ha habido aqui excepciones
a'la prohibicién que son inimaginables en ¢l asesinato”. Estas
atinadas reflexiones de ROXIN sobre la reforma penal del
aborto en: Alemania pueden formularse también en la Espaiia
actual, es decir, Ia reforma penal espafiola del aborto ha de
inspirarse en criterios de racionalidad y de objetividad.

Antes'de abordar las distintas soluciones que aportan
los recientes proyectos de Codigo penal-en Espafia, me referi-
ré a las férmulas mds significativas-que sobre la despenaliza-
cién del aborto nos ofrece el Derecho comparado.

Dejando al margen las tesis externas de ‘prohibicién
absoluta 'y de despenalizacion total ‘del-aborto (3), conviene

(3) De acuerdo con las investigaciones realizadas sobre esta materia
por-el Instituto Max Planck de Detecho Penal internacional de Friburgo (RFA),
afirma el Profesor Albin ESER (director del citado’ Instituto) ‘que “no hemos
encontrado en los paises examinados dentro v fuera de Europa ninguno-con una
completa prohibicién sin excepeidn de la interrupeion del embarazo... ni tampo-
co ningtin pais donde la destruccion de una vida no nacida se dejara completa-
mente al libre deseo dela embarazada o de cualquier participe”.(Vid. ESER, A,
Reforma de la regillacion ulemana sobre-el-aborto - desde una perspectiva de
Dereclio comparado; trad. 1. Blanco,-en Actualidad Penal 4:(1994), pdg. 56).
Acerca de los informes nacionales del MPI de Friburgo sobre alrededor de 60
paises:vid. ESER-A/KOCH, H.G., Schwangerschaftsabbruch im internationa-
len Vergleich. Rechiliche Regelungen-Soziale Rahmembedingungen: emprirische
Grunddaten, Teil 1: Europa, 1988; Teil 2: Aussereuropa, 1989.
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analizar:las tesis. intermedias hoy.dominantes en-Derecho
comparado: A) La solucién de plazo; y B) El sistema de indi-
caciones (4).

A) La solucion del plazo

Lo que caracteriza-a esta tesis es que la distinci6n entre
el aborto autorizado:y el prohibido se encuentra en el criterio
de un determinado limite temporal, es decir, un plazo que se
fija normalmente en las doce primeras semanas del embarazo.
Se considera licito el aborto consentido por la mujer, practica-
do por un-médico, y realizado durante las doce primeras
semanas del embarazo. A partir de este plazo ~—del tercer mes
después del embarazo-— sélo se permitird el aborto terapéuti-

Una panordmica sobre la tesis de prohibicion absoluta del aborto'y
de impunidad total de la interrupcién voluntaria del embarazo; vid: en nuestra
doctrina CUERDA RIEZU, A El delito de aborto ante la Propuesta de Ante-
proyecto.del Nuevo Codigo penal, en Documentacion Juridica, 37/40, vol. 1,
1983, pdgs. 342 y ss., 356 yss.

(4)yESER. en AP 4.(1994); pags. 58 y ss., advierte que al menos son
tres:-los:modelos: el de plazos que:se fundamenta en la autodeterminacion (la
interrupcion. del embarazo realizada durante: cierto plazo queda impune v se
declara como un derecho: de la embarazada: Ley de la RDA sobre la inte-
rrupcion del embarazo de 1972, legislacion sueca'y danesa); el modelo de
indicaciones ‘que se caracteriza porque depende ‘de la concurrencia de un
estado de necesidad preexistente, cuyos presupuestos han de ser comproba-
dos por un tercero.—un médico-o una Comision de expertos—y ser suscep-
tible de un ulterior control:judicial: legislaciones penales de la RFA hasta
1992, Espafia'y Portugal; y tercer-modelo, que se asienta en una situacion de
necesidad con la valoracion de la propia interesada, caracterizandose sobre
todo porque serd la mujer embarazada -quien apreciard auténomamente si
concurre 0 1o la situacion de necesidad que le Hleva a la interrupcion del
embarazo dentro de las doce primeras semanas de la gestacién: legislaciones
de Noruega (1975), Francia (1975/79), Italia (1978) y Bélgica (1990). En
este ltimo modelo cabe incluir el Proyecto de la Presidenta del Parlamento
alemdn Diia: Rita SUSSMUTH,; presentado en 1991 como una alternativa en
la reciente reforma penal alemana sobre el aborto. (vid. BACIGALUPO, §.,
La discusion sobre la reforma del pardgrafo 218 en Alemania; en Actualidad
Penal, 25 (1992), pdg. 254).

-197-



co (practicado para:evitar-un grave ‘péligro para la vida o la
salud de la embarazada); sin lmite temporal, 'y el aborto euge-
nésico (practicado cuando s¢ presume que el feto nacerd con
graves taras fisicas o psiquicas) siempre que se realice en las
primeras veintidds semanas de gestacién (5).

La solucion del plazo se ha consagrado en la legisla-
cién de pafses de nuestro entorno cultural como Bélgica, Fran-
cia, Italia, Reino Unido, Noruega, Dinamarca, Suecia y Aus-
tria (6).

A favor de la solucién del plazo-se.alegan, entre otras,
las razones siguicates: 1?) El aborto practicado al comienzo de
la gestacion supone un riesgo no superior para la embarazada
que el del parto; mientras que: la interrupeién:del embarazo
posterior a‘las doce primeras semanas entrafia un grave riesgo
para la vida o la salud de la mujer, y los accidentes mortales
superan en estos tltimos casos a los que se producen como
consecuencia del nacimiento; 2*) La despenalizacion del abor-
to durante las primera doce semanas de la gestacion implica la
autorizacién para todas las mujeres sin distincion; 3%) El crite-
rio fundamental del plazo; de cardcter objetivo, satisface
mejor las exigencias de seguridad juridica que el sistema de
indicaciones; y 4%) La despenalizacion del aborto durante los
tres primeros meses del embarazo, que requiere el asesora-
miento y-asistencia médica y: social para-la embarazada, es
una respuesta mas adecuada que la amenaza penal a los efec-
tos de garantizar una tutela idonea y eficaz del nasciturus.

(5) En esta direceidn se manifiesta la propuesta presentada: por GIM-
BERNAT al sistema de indicaciones consagrado envel art. 162 de Anteproyec-
to.de CP de 1979. La citada propuesta sélo-contd con el respaldo de MUNOZ
CONDE y QUINTERO OLIVARES, adenids del proponente; siendo rechaza-
da:en la Seccién de Derecho Pénal de la Comisidn General de Codificacioh.
Vid. CEREZO MIR; L. La regulacion del aborto en el Proyecto de Nievo
Cadigoe penal espaniol, en:Estudios sobre la:moderna reforma penal espafiola,
1993, pags. 54 y 55.

(6) Vid. ESER, A., Actualidad Penal, 1994;¢it., pdg. 59.
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En contra de la solucién del-plazo.se formulan ciertas
criticas; 17) Al no exigirse una. motivacion especial valorada
socialmente para autorizar el aborto en los tres primeros
meses del embarazo, se puede llegar a una préctica indiscrimi-
nada y multitudinaria del aborto; 2°) En tanto que la funcion
de los centros de asesoramiento y de asistencia social para la
embarazada tenga un cardcter consultivo y no decisorio, que-
dard sélo en manos de la mujer la decision de abortar en los
tres primeros meses de la gestacion; y 3%) La solucién del
plazo dejarfa sin proteccion la vida en formacion durante las
doce primeras semanas del embarazo, lo cual suscita graves
problemas o dudas acerca.de st constitucionalidad (7).

(7). En ‘este sentido cabe citar el caso paradigmitico de la Republica
Federal de Alemania. Segin la 3% Ley para la reforma del Derecho Penal (19,
Jjunio 1974),-que consagraba la solucion del plazo (pardgrafo 218, b del
StGB), quedaba impune la-interrupeidn del embarazo practicada por un médico
y con el consentiiniento de la embarazada, cuando no han transcurrido mas de
doce semanas desde la concepeion. Se aceptaba la indicacién eugenésica den-
tro de las veintidos primeras semanas del embarazo v la indicacion terapéutica
sin limite temporal. Los: demdcratas cristianos recurrieron la citada reforma
ante ‘el Tribunal ‘Constitucional Federal (TCE), ya que consideraban que la
autotizacion de la interrupcion del embarazo durante los tres primeros meses
del embarazo era incompatible con el detecho a la vida del feto garantizado
por la Constitucion alemana. La importante sentencia del TCFE (25 de febrero
de 1975) declar6 nula la 5° Ley para la reforma del Derecho Penal, afirmando
que no era conforme con la Constitucion, al autorizar durante un cierto tiempo
(tres primeros meses desde 1a_concepeion) toda clase de interrupciones del
embarazo atn cuando. no concurran Motivos que se correspondan con el orden
de valores de la Constitucion. La decision del TCF se fundamentaba, sobre
todo, en que la vida del feto estd protegida constitucionalimente como una vida
humana mas. Las declaraciones constitucionales recogidas en los arts. 1.1 (“la
dignidad humana es inviolable”) y 2.2 (“todos tienen derecho a la vida”) de la
Ley Fundamental de Bonn abarcan también a'la vida humana en formacién. El
término “todos’ (tienen derecho a la vida) comprende también al feto. EI TCF
afirma que Ia vida del feto, tutelada constitucionalmente, tiene rango superior
al derecho de autodeterminacion de la embarazada, 'y no se puede cuestionar
—como si-lo hace la solucion del plazo— en ‘ningtin momento del embarazo.
El TCF viene a postular, en el fondo, que s6lo ¢l sisiema de indicaciones per-
mite proteger adecuadamente Ia vida en formacion tutelada por la Constitucién
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B) El sistema de indicaciones

La solucion de indicaciones se caracteriza, frente al
modelo del plazo, porque opera con el sistema regla-excep-
cion (8): el aborto consentido es, en principio, punible cual-
quiera que sea el momento de su realizacion (la regla), salvo
que concurran algunas circunstancias excepcionales —las
indicaciones— fijadas por el legislador (la excepcion).

El sistema de indicaciones, con sus variantes, hace
depender 1a licitud de la interrupcion voluntaria del embarazo

alemana. La Ley 15 de la reforma del Dereclio Penal de 18 de mayo de 1976
consagré un-sistema amplio. de indicaciones (médica, €tica,, eugenésica y la
situacion general de necesidad), que perduré hasta 1992 (Vid. ROXIN, Cl, E!
desarrollo del derecho sobre el aborto en la Repiiblica Federal de Alemania,
en AAVV, El Proyecto de Codigo Penal, ndmero extraordinario, Rev: J. Cat.,
Barcelona, 1980, pags. 253 y ss.).

El Parlamento alemdn aprob6 el 25 de julio de 1992 una “Ley de
ayuda a la embarazada y a la familia”, que trata-de unificar la regulacién
legal del aborto para la Alemania reunificada, teniendo en cuenta los diferen-
tes sistemas normativos de la: RFA (indicaciones) y de la RDA (solucién del
plazo). La Ley de 1992 permite ¢l aborto: solicitado por la embarazada; con
asesoramiento en una situacion de necesidad y de conflicto, certificado, y
anterior a la intervencidn; practicado por el médico; y dentro de las doce
semanas desde la concepcion. Esta nueva regulacion fue recurrida ante el
TCF por la mayoria ctistinnodemdcrata y ¢l gobierno bdvaro de la Uni6n
Social Cristiana, dictindose por el mds alto tribunal alemdn la: sentencia del
28 de mayo de 1993, El TCF considera; en esta resolucion contradictoria, que
la interrupeién del embarazo durante las primeras doce semanas desde la ges-
tacion y con el asesoramiento previo es una conducta ilicita aunque no mere-
cedora de pena. Una consecuencia importante de esta resolucion del Tribunal
Constitucional Federal alemadn es que los abortos practicados conforme a la
version del pardgrafo 218.a.1 del SIGB de 1992 no podidn ser integrados, en
cuanto son ilicitos, dentro de las prestaciones de la Seguridad social. La regu-
lacidn penal del aborto en Alemania estd pendiente de una nueva normativa,
que ha de ajustarse a las consideraciones: del Tribunal Constitucional. (Vid.
ESER, A, Actualidad Penal, 4, 1994, pdgs. 68y ss. Cfr. nimero especial de
la Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,
Sonderheft 1/1993).

‘ (8) Vid. HUERTA TOCILDO, S., Criterios para la reforma del deli-
to de aborto, CPC 8 (1979), pag. 81.
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de que.coneurra una situacion de conflicto. o de estado. de
necesidad, que ‘debe ser comprobado por:un tercero ==un
médico o comision de expertos—y susceptible de un ulterior
control judicial {9).:Se trata de un sistema que ha tenido eco
faverable en la legislacién de un gran ndmero de pafses (Irlan-
da, Egipto, Finlandia; Portugal; Rumanfa, Hungria, Espafia,
Argentina, Brasil;: Argelia, Marruecos, la Repiblica Federal de
Alemania hasta 1992).

El sistema de indicaciones viene a autorizar el aborto
consentido cuando concurren determinadas circunstancias 1la-
madas indicaciones; que son fundamentalmente cuatro: 1%)la
terapéutica.o médica; 2*) la élica o-criminolGgica; 3%) la euge-
nésica; y 4%) la econdémico-social.

1% La indicacion terapéutica o-médica, que se refiere.al
supuesto-en el que el embarazo pone en grave peligro la vida o
la salud de la mujer embarazada. Se autoriza el aborto en cual-
quier momento del ‘embarazo, sin limite temporal, siempre y
cuando la realizacion del aborto sea necesaria para evitar un
grave peligropara la vida o la salud fisica o psiquica de la emba-
razada. Se requiere ademds que concurran una serie de condicio-
nes: el consentimiento expreso de la mujer embarazada, que el
aborto lo pratique un médico, v que se lleve a cabo en un centro
sanitatio acreditado (Vid. art. 417 bis-1. 1* del C.P.).

2Y) La indicacién ética o criminoldgica: Bl aborto que-
dard -autorizado si el embarazo es consecuencia de un delito
contra la libertad sexual —como por ¢j: ¢l delito de viola-
cidn—, siempre que la intercupcion voluntaria del émbarazo
se practique por un médico y dentro de las doce primeras
semanas de gestacion:(Vid. art. 417 bis-1:2° del C.P.).

3% Laindicacion eugenésica. El aborto estd permitido
si hay-un pronéstico, médicamente acreditado, de que el feto
nacerd con graves taras fisicas o psiquicas. Se exige ademds

(9 ESER, A., ob. ult. cit., pdg. 60.
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que:concurran una serie de condiciones: el consentimiento
expreso de la embarazada; que exista un dictamen médico
emitido por dos especialistas, anterior-a la practica del aborto,
sobre la probabilidad de que el hijo nazca tarado; y que el
aborto se practique dentro de las veintidds primeras semanas
de gestacion (Vid. art. 417 bis 1-3*del CP.).

4 La indicacion econdmico-social, segtin la cual se
autoriza el aborto durante los tres primeros meses del embara-
zo cuando la precaria situacion ccondémico-familiar de la
embarazada se verfa agravada especialmente con la llegada de
un nuevo hijo, hasta el punto de que no podria atender debida-
mente a los hijos ya habidos. Por ¢j. serfa ¢l caso-del embara-
zo de una madre de seis hijos que tiene que completar los
ingresos de su marido trabajando fuera de casa y que carece
de servicio doméstico. La indicacion econdinico-social no ha
sido incerporada al art. 417 bis de nuestro C.P.

Una variante de esta indicacién:la encontramios en la
situacion general de necesidad prevista en el sistema alemén
(hasta 1992, en el pardgrafo 218-a), ap. 2°, n° 3 del SIGB). Se
trata de recoger en una cldusula general la situacién de necesi-
dad, de cardcter socio-familiar, que llega a ser para la mujer
tan gravosa e inevitable que le impide continuar su embarazo
(el aborto se autoriza en estos casos siempre que se practique
dentro de las-doce primeras semanas de gestacion). Dentro de
esta situacion general de necesidad se pueden incluif una serie
de supuestos: cuando el embarazo implique una carga perso-
nal excesiva para la embarazada, debido:al conflicto de res-
ponsabilidad ya existente zeéspecto a otras personas que tiene a
sucargo y que requieren cuidados especiales; o en el caso de
bajo rendimiento profesional-o de grave ¢risis personal como
consecuencia de una situacion de enfermedad importante o de
un contexto familiar dificilmente sostenible (10),

(10) Vid: ESER, A., Reforma de la regulacion del aborto en'el Dere-
cho Penal alemdn, 1989, cit., pig. 731,
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A favor del sistema de indicaciones se alega, entre
otros, los argumentos siguientes: 1% Es ¢l vnico sistema com-
patible con la idea de que la esperanza de vida es un bien
necesitado de proteccion juridico-penal; pues la solucion del
plazo deja tal bien juridico a la libre disposicion de la embara-
zada dentro de un espacio de tiempo (normalmente durante los
tres. primeros meses del embarazo); 2% Supone una solucion
de compromiso que permite cumplir con la obligacion de tute-
lar tanto la.vida en formacién como el derecho de la mujer
embarazada al libre desarrollo de su personalidad y sus demds
derechos fundamentales afectados (la vida, la salud, la libertad
y la.intimidad); y 3%) Garantiza una mayor seguridad juridica
que la proporcionada por la eximente genérica de estado. de
necesidad.

En contrd del sistema de indicaciones se formulan una
serie ‘de objeciones, entre las que podemos destacar las
siguientes: 1%)-La autorizacion para abortar queda sometida a
unas complejas reglas procedimentales, consagrando-un siste:
ma éxcesivamente burocratizado de dificil aplicacién prictica.
En este sentido se puede citar como-ejemplo la reciente nor-
mativa espafiola de despenalizacion parcial del aborto, dentro
del sistema de indicaciones, que incorpord el art. 417 bis a
nuestro CP. (L.O. 5 de julio de 1985). Esta reforma penal fue
acompafiada de una estricta'reglamentacion administrativa (O
del 31 de julio de 1985), que hacia inviable la puesta en préc-
tica-del nuevo 417 bis y que traté de mejorarse a fravés del
R.D: 21 noviembre 1986; 2%y La ‘toma de decision * sobré la
interrupcion del embarazo queda en manos de terceros: los
médicos o los centros de asesoramiento y de asistencia social,
con la correspondiente intromision en la intimidad de la mujer
embarazada; 3%) El sistema de catdlogo cerrado (numerus
clausus) de las indicaciones puede dejar fuera algunos supues-
tos que serfa aconscjable tener ¢n cuenta, Este inconveniente
podria solventarse si se estableciera —como asf se hizo en el
CP alemdn-— una indicacion de situacion general de necesi-
dad, aunque se puede cuestionar si de esta manera quedan

-203-



satisfechas las exigencias de se¢guridad-juridica;y 4%) La solu-
cién de indicaciones no logra evitar la lacra que suponen-los
abortos clandestinos ni los abortos practicados en el extranje-
ro. Aquf podemos tener presente la experiencia aléemana; en la
Republica Federal Alemana se caleula (11) que-en 1977, un
afio después de la reforma del €P alemdn en esta materia (Ley
del 18 de mayo de 1976), los abortos ilegales no registrados
podtian llegar, por lo menos, al nimero’de 20.000. Los abor-
tos practicados por mujeres alemanas en ¢l extranjero, espe-
cialmente en Holanda y en Inglaterra; fueron de 61,000 en
1977, 40.000 en 1978 y 32.800 en 1979. En cuanto al niimero
de abortos legales practicados por los médicos en la Repiiblica
Federal Alemana, bajo un amplio sistema de indicaciones,
fueron de 108.000 en 1980. Para completar la informacién de
la experiencia alemana; después de la puesta en prdctica del
sistema de indicaciones, tenemos los siguientes datos: en 1978
se dan 20.000 casos de indicacion médica (27,9%); 50.000
casos: de la indicacion de situacion de. necesidad (67%); la
indicacion eugenésica representa el 3,7%; y, por iltimo, la
indicacion ética supone.el-0,1%. Cabe destacar que fue en
aumento el porcentaje de los-casos: de la indicacion de situa-
cién general de necesidad (un 71% en 1980 y 77% en 1982),
donde lo mds relevante son los casos de conflictos personal —
como la sobrecarga de la mujer a causa de la situacién laboral
y.familiar, graves trastornos psicovegetativos, la condicién de
hijo natural ‘del mismo; y la-destruccién del matrimonio—,
siendo mds significativos tales supuestos que los-de conflicto
socio-econdomico.

Por tltimo, dentro de este apartado dedicado al panora-
ma iuscomparatista de la regulacion penal del aborto, cabe

(11) Vid. HIRSCH, H.J., La reforma.de los preceptos sobre la inte-
reapeion valuntaria del embarazo.en la Repiblica Federal Alemana, en
AAVY, La Reforma penal (Cuatro cuestiones fundamentales), 1982, pags. 46
y 47; ROXIN, CL.; Rev. J. Cat.; 1980, cit., pags. 262y 263:"ESER; A., ob.
ult., pags. 736y 737
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constatar dos datos importantes: ‘1.~ No hay. un sistema puro
de plazos o dé indicaciones; y 2.- No cabe afirmar (12) que el
mayor ¢ menor ntimero deé abortos dependa de que se haya
adoptado la solucion del plazo o'el sistema de indicaciones.

L. LA DESPENALIZACION PARCIAL DEL ABOR-
TO POR L.O. DEL 5 DE JULIO DE 1985: EL NUEVO ART.
417 BIS DEL CP ESPANOL

Hasta 1985 1a regulacion del delito de aborto en nues-
tro CP. (arts: 411y ss) se caracterizaba por su penalizacién
total, siendo punible la provocacion de todo aborto (consenti-
do o:no) salve cuando se tratara de salvar la vida de 1a madre
(eximente genérica de estado de necesidad ——art; 8.7 del CP:
la muerte de la madre ¢s un mal mayor que la destruccion del
feto).

La anterior regulacion juridicopenal del aborto en el
CP resultaba criticable por varias razones (13): 1) Tal regula-
cién, por su extrema severidad, venia a ser un claro ejemplo
en el que el Derecho Penal pierde toda relacion con la reali-
dad social. En este sentido seiiala cierto sector doctrinal (14)
que “frente a los 300.000 abortos ilegales que se practicaban
anualmente en Espafia, ¢l Cédigo penal quedaba como un
puro simbolo que se aplicaba alguna vez aislada a alguna
mujer y/o colaborador que por puro accidente tenia la desgra-
cia de caer en las redes de 1a Administracién de Justicia”; 2%)
Se favorecia la discriminacion soctal: para las clases sociales

(12) Vid. ESER, A, Actualidad Penal, 4:(1994), pag. 66.

(13) Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., Por un aborto libre; en Estu-
dios de Derecho Penal, 3* ed., 1990, pdgs. 59y ss.

(14) MUNOZ CONDE, F.; Derecho Penal, P.E:, 9% ed., 1993,
pag. 83.
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mds acomodadas no representaba ningtn problema. el procu-
rarse medios anticonceptivos; y en-el caso de quedarse emba-
razadas, sin querer tener un hijo, tampoco.tenfan mayores difi-
cultades en trasladarse a un pafs extranjero (por ej. Inglaterra:
“turismo abortivo”) donde la legislacion sobre el aborto era
mds permisiva; 3*) Un nidmero importante de mujeres, que se
encontraban ‘en una situacién limite y conflictiva, s¢ vefan
abocadas a pasar a la ilegalidad y a la clandestinidad; y 4°) La
estricta regulacion del delito de aborto en nuestro CP no se
correspondfa con la legislacion que sobre esta materia impera-
ba en los pafses de nuestro orbe cultural, donde de una u otra
manera se consagraban sistemas de despenalizacién parcial
del aborto. '

La eriticable regulacién penal del aborte 'se hacia insos-
tenible ante la nueva situacién democritica (Constitucién
1978) de nuestro pafs. Asf; a partir de esta fecha, se observa
una progresiva liberalizacién de la regulacién juridicopenal
espafiola sobre el aborto, que hasta ahora culmina en 1985,
Antes de referirme a la importante reforma de 1985 conviene
tener presente aquellas modificaciones legislativas que han
afectado al delito de aborto; La reforma por Ley de 7 de octu-
bre de 1978, que suprimi6 el castigo que estaba previsto para
fa expedicion y venta de anticonceptivos; la LO de 25 de junio
de 1983 (Reforma parcial y urgente del CP) que, entte otras
innovaciones, consagra en el art. 1.2° del CP el principio de
responsabilidad subjetiva con incidencia para resolver los deli-
tos cualificados por el resultado, como es el criticable art. 411
tltimo pérrafo; v la LO del 21 de junio de 1989 (de Actualiza-
cion del CP), que supone una reforma de adaptacién del abor-
tocualificado por las lesiones (art. 411-dlt. pdrrafo), desapro-
vechando una buena oportunidad para suprimir el vestigio de
responsabilidad objetiva que prevalece en‘el citado 411-dltimo
pérrafo.

El 23 de marzo de 1993 se publicé en el Boletin Ofi-
cial delas Cortes Generales el Proyecto de Ley Orgdnica de
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modificacién urgente y parcial del CP, que introducfa el art.
417 bis en nuestro texto punitivo bdsico. Este Proyecto, pre-
sentado por el Gobierno socialista, acogia la solucién de las
indicaciones en unos términos parecidos a los recogidos en ¢l
art. 148 de la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo
Penal (PANCP “83”) (15). El Grupo Popular impugné dicho
Proyecto, que recogfa solo las indicaciones médica, €tica y
eugenésica. El Tribunal Constitucional, ante el recurso previo
de inconstitucionalidad presentado, consideré que el Proyecto
del 23 de marzo de 1983 “es disconforme con la Constitucion,
no en razén de los supuestos en que declara no punible el
aborto, sino por incumplir en su regulacin exigencias consti-
tucionales derivadas del art. 15 de la Constitucién” (16). Este
precepto constitucional, que se corresponde con lo establecido
por el art. 2.2 de la Ley Fundamental de Bonn, declara que
“todos tienen derecho a la vida...”,

{15) La diferencia estribaba en que la indicacion ética del Proyecto
de-23 de marzo de 1983 s6lo contemplaba el supuesto de que el embarazo sea
consecuencia de un hecho constitutivo de violacion, y en cambio ¢l art, 148
de la PANCP 83" comprendia también los casos en los que el embarazo
fuera consecuencia de un hecho constitutivo (ademas de violacién) de incesto
o de estupro. '

El Proyecto de refornia del CP introducia el 417 bis en los términos
siguientes: “El aborto no serd punible si se-practica por un médico, con. el
consentimiento de la mujer, cuando concurran alguna de las circunstancias
siguientes:

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

2.+ Que el embarazo sea consecuencia de un hecho ‘constitutivo del
delito-de violacion del aiticulo: 429, siemipre que ¢l aborto se practique dentro
de las doce primeras semanas de gestacion y que el mencionado hecho hubie-
re sido denunciado.

3.-'Que sen probable que ¢l feto habrd de nacer con graves faras fisi-
cas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las veintidos pri-
meras semanas de gestacion y que el:prondstico desfavorable conste en-un
dictarhen emitido por dos éspecialistas distintos del que intervenga a la emba-
razada.

(16) Fallo de la STC del 11 de abril de 1985. BIC 49 (1985), pag.

536.
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Nuestro TC, en su importante sentencia del 1] de abril
de 1985, formula una serie de declaraciones fundamentales
sobre la despenalizacion del abotto que conviene destacar: 1°)
“La vida del nasciturus es un bien juridico constitucionalmen-
te. protegido por el articulo 15 de nuestra Norma Fundamen-
tal” (17); 27) Se reconoce que estd constitucionalmente permi-
tido al legislador una técnica diferente a las eximentes
genéricas de responsabilidad penal, mediante la cual excluya
la. punibilidad de forma especifica para ciertos delitos. Esto
puede plantearse para situaciones de conflicto como la de los
supuestos en los que la vida del nasciturus, bien constitucio-
nalmente protegido, entra en colision con derechos relativos a
valores constitucionales de muy relevante significacién, como
la vida y la dignidad de:la mujer. Teniendo en cuenta que nin-
guno de esos bienes y derechos pueden tener un cardcter abso-
luto, el TC estima que-el intérprete constitucional se ve obli-
gado a ponderarlos, tratando de armonizarlos o, en caso
contrario, precisando las condiciones.y requisitos en que
podria admitirse la prevaléncia de uno de ellos (18); y.3°) Se
admite la constitucionalidad de los tres supuestos-—indicacio-
nes médica, ética y eugenésica, donde el TC destaca 1a idea de
inexigibilidad de ofra conducta— en los que el aborto, segin
el 417 bis; no es punible. Sin eémbargo, el TC estima que es
necesario examinar si la nueva regulacion establece las medi-
das de garantia suficientes para considerar que el Proyecto
cumple o 1o con las exigencias constitucionales derivadas del
articulo 15 de'la Constitucién. Es aqui, en el dmbito de las
medidas de garantia y de certeza del presupuesto de hecho del
417 bis, donde el TC observa que tales medidas; previstas en
el Proyecto citado, no son suficientes para cumplir con las
exigencias: constitucionales derivadas.del articulo 15 de la

(1) Fundamento: juridico n°7 de1a STC 1L de abril de 1985, BJC
49 (19835). pag. 533.

(18) Vid.. Fundamento juridico n° 9, de la STC del 11 de abril de
1985, BIC 49 (1985), pdg. 534.
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Constitucion (19). Bl TC, excediéndose en sus:-funciones: de
control de constitucionalidad y asumiendo incorrectamente ‘¢l
cometido propio del legislador positive (20), sefiala una serie
de modificaciones —la exigencia de que en el aborto terapéu-
tico se prevea.un. dictamen médico; la comprobacion de la
existencia del supuesto de hecho, en ¢l caso del aborto tera-
péutico, que se realice con cardcter general por un médico de
la especialidad correspondiente; y se deberfa prever que tanto
la comprobacién del supuesto de hecho como la realizacion
del aborto, en las indicaciones terapéutica y eugenésica, se
lleve a cabo en centros sanitarios pablicos o privados, autori-
zados al efecto (21)— que han de acometerse para que el
nuevo-art. 417 bis sea conforme a‘la Constitucion. Estas
observaciones fueron tenidas en cuenta en la reformulacion de
la reforma proyectada, dando lugar a la definitiva y vigente
regulacion del art. 417 bis del CP que fue acompafiada de una
polémica reglamentacion administrativa (22).

A la hora de enfrentarnos con un somero andlisis de la
despenalizacién parcial 'y moderada del aborto, que se contie-
ne en el nuevo art. 417 bis, distinguiremos dos apartados: 1)

(19) Vid. Fundamento juridico-n® 12 de'1a STC 11 de abril de 1985,
BIC 49(1985), pdg: 535. '

(20) En este sentido s¢ manifiestan €n sus votog particulares los
Magistrados del TC Jeréuniino AROZEMA SIERRA, Luis DIEZ PICAZO,
Francisco TOMAS Y VALIENTE, Angel LATORRE SEGURA, Manuel
DIEZ DE VELASCO y Francisco RUBIO LLORENTE. Vid., BJC 49 (1985),
pdg. 536y ss.

QU Vid. Fundamento-jurtdico 1°:12 dela STC 11 de abril de 1985,
uit. ¢it:

(22) La regulacion despenalizadora parcial del aborto por LO. 5 de
julio de 1985 (nuevo ait. 417 bis del CP) se completé conuna estricta regla-
mentacién-administrativa sanitaria (0. de 31 de julio de 1985), que por la
excesiva burocratizacion hacfa inviable la aplicacidn practica del nuevo.art.
417 bis. De ‘ahi que se promulgarael R.D. de 21 de noviembre de 1986, que
derogd la normativa sanitaria anterior (O:de 31 de julio:de 1985) 'y flexibilizo
los trdmites administrativos.
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Cuestiones .comunes, y-2) Requisitos especificos de las indica-
ciones donde —conviene destacarlo, y de ahf el calificativo de
despenalizacion parcial “moderada’ del aborto——no se recoge
la indicacién econdmico-social.

1= Cuestiones conunes, Aqui conviene hacer referen-
cia a los aspectos siguientes: 1°) El consentimiento expreso de
la mujer embarazada; 2°) El aborto ha de ser practicado por un
médico o bajo su direccion; 3°) La interrupcién del embarazo
ha de llevarse a cabo en un centro sanitario, publico o privado,
acreditado; y 4°) Naturaleza juridica de las indicaciones pre-
vista en el 417 bis del CP.

12) El consentimiento para. la prdctica del abotto ha de
ser prestado expresamente por la mujer embarazada, y, por lo
tanto, no cabe el consentimiento tdcito o presunto. En el caso
de la indicacion terapéutica el art..417 bis, 1.1%, pdrrafo.2° del
CP establece que “en caso de urgencia por riesgo vital para la
gestante podrd prescindirse del consentimiento expreso”.

En cuanto a la forma de prestar ¢l consentimiento
expreso.nada se dice, pudiendo revestir la forma oral o escrita,
y podra acreditarse por cualquier medio probatorio.

Nada establece la nueva regulacién del 417 bis sobre la
capacidad de la embarazada menor o enferma mental para
prestar-un-consentimiento ‘vilido, debiendo entenderse que
cuando en el caso concreto la mujer embarazada no retina la
capacidad de discernimiento y las condiciones de madurez
suficientes —conforme a la regulacién del derecho privado—
el consentimiento debe ser prestado por sus representantes
legales (23). En todo caso, estamos ante una laguna legal que
deberia subsanarse con una regulacién expresa de tan delicada
materia.

(23) Vid. por todos; LUZON PENA; DM, Indicaciones y causas de
Justificacion en el aborto, en Estudios Penales; Barcelona; 1991, pdgs. 336 y
337.
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Ha de tenerse-¢n-cuenta la informacion a la embaraza-
da sobre las consecuencias niédicas, psicologicas y sociales de
la prosecucion o de la interrupcién del embarazo, que se
requiere por la normativa sanitaria (24) y que garantiza la
validez de su consentimiento (25).

2°) El aborto ha de ser practicado por un médico o bajo
su-direccion. El att. 417 bis del CP no exige cualificacion
especial alguna para el médico que practica el aborto, aunque
st se requiere por el R.D. del 21 de noviembre de 1986 que
exista‘un médico especialista en Ginecologia y Obstetricia en
el centro sanitario a los efectos de que €ste pueda ser conside-
rado como-establecimiento acreditado.

3%y La interrupcion: del embarazo ha de ser practicado
en-un centro sanitario; piblico o privado, acreditado. Se trata
de un' requisito que para su apreciacion debe acudirse a lo
establecido por ¢l R.D. 21 de noviembre de 1986. El sentido
que tiene esta exigencia es el de incorporar una garantia mas
para la incolumidad de la vida y de'la salud de la embarazada.

Segin los datos proporcionados. por la Subdireccién
General de Informacion sanitaria'y epidemioldgica (Ministerio
de Sanidad) se ha incrementado el ndmero de centros sanita-
rios acreditados para la prdctica del-aborto en Espafia, que han
realizado efectivamente abortos (1985:92): 215 ‘centros piibli-

(24) El art. 9%1 del R.D;; 21 de noviembre de 1986, sobre centros
sanitarios acreditados y dictdmenes preceptivos para la practica legal de'la
interrupcion voluntaria del embarazo; establece; “Los profesionales sanitarios
habrdn ‘de informar alas solicitantes sobre las consecuencias médicas, psico-
l6gicas y sociales de la prosecucion: del embarazo 6 de la interrupcion del
mismo, de la existencia de medidas 'de asistencia social y de orientacion fami-
liar que-puedan ayudarle: Informaran asimismo de las exigencias 6 requisitos
que, en'su ¢aso, son exigibles; st como la fecha y el centro o éstablecimiento
en que puedan practicarse”.

(25) Vid. BAJO FERNANDEZ, M., Manual de Derechy Penal, PE.,
Delitos contralas personus 2% ed:, 1991, pags. 121 y122; y Fundamento juri-
dico n° 14 de 1a STC de 11 de abril de 1985, BJC 49 (1985), pag. 536.
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cos, ¥ 54 centros privados. En 1985 se han.practicado 9 abor-
tos en 4 centros, y en 1989 se practicaron 30.518 abortos en
59 centros. ~

4°) La doctrina penal dominante considera (26) que las
indicaciones previstas en el art. 417 bis son causas de justifica-
cion especificas, que se refieren a situaciones de conflicto y
estdn informadas por el interés preponderante o la inexigibili-
dad de otra conducta. Las causas de justificacion especificas no
excluyen la posibilidad de aplicar las eximentes genéricas del
art. 8 (y mds concretamente la 7* del art. 8 del CP), pudiendo
acudirse a la via de la eximente incompleta del art, 9.1°0 a la
de la atenuante analdgica del art. 9.10° del C.P. (27).

Por iltimo, la doctrina penal lamenta que la ley no
hubiera establecido expresamente el momento a partir del cual
comienza a computarse 10s. plazos previstos en las indicacio-
nes ¢ética y eugenésica: para unos serd desde el momento de la
anidacién —que es el lfmite minimo del delito de aborto—, y
seg(in otros comenzard desde la fecundacion (la gestacién a la
que se refiere el legislador comienza con la fecundacion).

2.- Requisitos especificos de las indicaciones previstas
en.el art. 417 bis del CP

El art. 417 bis, 1.1° se refiere a la indicacidn terapéuti-
ca 0 médica: “que el aborto sea necesario para evitar un grave

(26) Vid. Entre otros BAJO FERNANDEZ. M., Manuel, P.E., cit.,
pag: 117; MUNOZ CONDE, F.; P.E., ¢it., pig. 88: CUERDA RIEZU, A.,
DJ, 3740, 1, pag. 375; LUZON PENA. DM., Estudios penales; 1991, cit.,
pdg. 329; ROMEO CASABONA; C.M., La reforma penal del aborto: dimite
minimo, figuras delictivas y sistenia de indicaciones, en AAVY, Presupues-
tos para la Reforma penal, Universidad de.la Laguna, 1992, pdgs. 150.y ss.
En nuestra doctringa LAURENZO COPELLO (en El aborto no punible,-1990,
pdgs. 328 y ss.) considera que las indicaciones recogidas en el art. 417 bis
del CP son supuestos especificos ‘de exclusion de-la responsabilidad por el
hecho,

(27 Vid: por todos; LUZON PENA, Estudios penales;- 1991, «cit.,
pégs. 346y ss.
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peligro para la vida-o-la-salud fisica o psiquica de la embara-
zada'y -asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la
intervencién por un médico de la-especialidad correspondien-
te, distinto-de aquel por quien o bajo cuya direccion se practi-
que el aborto. En caso de urgencia por riesgo vital para la ges-
tante, podrd prescindirse del dictamen y del consentimiento
expreso”.

Es criticable la férmula-utilizada al aludir al “médico
de la especialidad: correspondiente”, al no:determinar. de qué
especialidad se trata (ginecologfa u otra especialidad médica

relacionada con la préctica del

Cierto sector doctrinal
interpretacion amplia de la‘i

llegar a plantear la integracid

social, utilizando un concepto

rencia a la salud psiquica de la

En el art. 417 bis; 1.
ética: “que el embarazo sea ¢

aborto).

(28) ha seiialado que con una
dicacion terapéutica se podtia
n de la indicacion economico-
lato de salud con especial refe-
embarazada.

2% se contempla la indicacidn
onsecuencia de un hecho cons-

titutivo de delito de violacién del articulo 429, siempre que

el aborto se practique ‘dentro

de las doce primeras semanas

de gestacion 'y que el mencionado hecho hubiere sido denun-
ciado”.

Es criticable que se limite el alcance de la indicacién
ética a los supuestos ei los que el origen del embarazo sea:un
hecho constitutivo del delito de violacion, y que no se inclu-
yan —como si se hace en Derecho Comparado— todos los
casos de ataque contra la libertad sexual (estupro ¢ incesto), ni

(28) Vid: CUBRDA RIEZU, DI 37/40; |, pags. 379y 381; LAN-
DROVE DIAZ, G., La thiida despenalizacion del aborto en Espaiia, en Esto-
dios penales y criminoldgicos, X, Santiago de Compostela, 1987, pdgs. 222 y
223; BAJO FERNANDEZ, M., Munual, P.E.; Delitos contia las personas, 1,
2% ed., 1991, pdg. 123. Cfr. VICENTE REMESAL, J. de, El grave peligro
para-la salud psiquica de la muadre en la nueva ley del aborto, en la Ley
1985-3, pags. 1046 y ss.
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el-supuesto de que ¢l embarazo sea.consecuencia de una inse-
minacion artificial no consentida recogida en ¢l art. 162.2° del
Anteproyecto del CP (1979) (29),

La denuncia —que también puede revestir 1a forma de
querella— del hecho constitutivo del delito de violacién ha de
ser formulada previamente a la interrupcién-del embarazo,
bastando con que la denuncia no sea falsa.

La indicacion eugenésica estd recogida en el art. 417
bis, 1.3* del CP.: “que se presuma que ¢l feto habrd de nacer
con graves taras fisicas’o psiquicas, siempre que el aborto se
practique dentro de las vein(idds primeras sémanas de gestacién
y.que el dictamen, expresado con anterioridad a la prdctica del
aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o estableci-
miento publico o privado, acreditado al efecto, y. distintos de
aquél por quien o bajo.cuya direccion s¢ practique el aborto”.

En la regulacion de esta indicacion eugenésica cabe cri-
ticar que el legislador, al aludir al dictamen sobre la prediccién
de que el feto nacerd con graves taras fisicas o psiquicas, se
refiere s6lo a.los “especialistas” cuando deberfa especificar
que fueran “médicos” especialistas, como asf lo requiere el art.
6.2. del R.D. 2] de noviembre de 1986. Por otra parte; en cuan-

to a la exigencia de la presunc
graves taras fisicas o psiquicas
como sefiala el'art. 6.3 del R.D.

ion de que el feto nacerd .con
ha de entenderse referida —
de 21 de noviembre de 1986—

a'una presuncion de riesgo y con eriterios de probabilidad.

Elart 417 bis. 2 del CP.
exculpacicn, que abarca sélo.a

contiene una causa personal de
la mujer embarazada: “En los

casos previstos en el niimero anterior, no serd punible la con-
ducta de 1a embarazada adn cuando la prictica del aborto no se
realice en un centro o establecimiento pablico ¢ privado acredi-
tado o no se haya emitido los dictamences médicos exigidos”.

29) Vid.-DIEZ RIPOLLES, L., Andlisis.de-los.elementos de la
causa de justificacion del art. 417 bis.del CP, en Comentarios a la Legisla-
cién penal, dirigidos por COBO y coordinados por BAJO, 1X;:1989, pag. 185.
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&Que-valoracion. critica nos merece: el sistema-de
despenalizacién parcidl del-aborto previstoen el art. 417 bis
del CP? f

En primer lugar, la solucion de las indicaciones recogi-
da en el ntevo art. 417 bis del CP presenta los inconvenientes
propios de esta opcidn de politica criminal: el desplazamiento
a los médicos de la tarea de comprobar si concurre o no deter-
minadas condiciones; la posibilidad del control judicial ulte-
rior a la practica del aborto; las deficiencias técnicas en la
regulacion penal y la compleja normativa sanitaria comple-
mentaria; y en definitiva, la inseguridad juridica ha llevado a
que las mujeres y el personal sanitario miren con cierto excep-
ticismo la viabilidad y la eficacia de 1a reforma penal. En todo
caso, cabe constatar-el progrésivo aumento de solicitudes por
parte:de las mujeres ¢spafiolas para demandar la realizacion de
abortos en centros sanitarios: de nuestro pafs: de 467 abortos
declarados en 1986 hemos pasado a 44.:952 en 1992.

En segundo lugar, la objecidn de conciencia del perso-
nal sanitario es uno de los problemas mds graves para la pues-
ta en préctica y aplicacién del 417 bis. Se trata de una de las
cuestiones —como la de 1a capacidad para consentir, o la de
la inclusion del aborto dentro de la Seguridad Social— no
reguladas expresamente por la ley. Nuestro TC recuerda —en
la citada sentencia del 11 de abril de 1985— que “la objecion
de conciencia forma parte del contenido del derecho funda-
mental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el
articulo 16.1 de la Constitucion y, como ha indicado este Tri-
bunal en diversas ocasiones, la Constitucién es directamente
aplicable, especialmente en materia de derechos fundamenta-
les”. Se echa en falta una regulacion expresa de esta materia,
como la contemplada en la legislacion italiana (29 bis), com-

(29 bis) Vid. NUVOLONE; P: La nuova discipling dell’aborto. nella
legis lazione italigna; en AAVV 11 Jornadas italo-franco-luso-espaiiolas de
Derecho Penal (Interrupcion voluntaria del embarazo. Responsabilidad penal
objetiva); Avila-Alcald de Henares, 1981, p. 31.

-215-



prendiendo dentro de la objecién de conciencia de los médicos
todas las actividades encaminadas ‘a la destruccién del feto
con la salvedad del supuesto en que el médico objetor sea el
tinico que pueda salvar la vida de la mujer embarazada. En la
indicacion terapéutica puede entrar en juego el cumplimiento
del deber juridico de intervenir por parte del médico, y su
infraccion darfa lugar a la omisién del deber de socorro: el
aborto consentido ante el peligro para la vida de la mujer.
Aqui, en el supuesto de la indicacion terapéutica, no tendria
validez 1a cldusula de conciencia. Estamos ante una materia de
enorme trascendencia prictica, si tenemos en cuenta que es la
causa principal que explica el escaso nimero —no llega al 5%
del total— de abortos practicados en centros pablicos.

Por 1ltimo,-hay. que sehalar-el cardeter moderado-del
sistema de indicaciones previsto en el 417 bis del CP, que no
contempla la indicacion economico-social: Como hemos teni-
do ocasién de observar anteriormente, al analizar el sistema de
indicaciones amplio reconocido en Derecho Comparado, es la
indicacién econémico-social la que viene a abarcar el mayor
ndmero de los abortos legales practicados. Esta importante
laguna legal podria subsanarse, aunque no sea la solucién mds
adecuada y conveniente, si acudimos —como asf hace recien-
temente nuestro Tribunal Supremo— a la via de apreciar Ia
eximente completa del estado de necesidad (art. 8.7* del CP).
El TS, en la sentencia del 1] de diciembre de 1990, aprecia la
eximente completa del estado de necesidad en un supuesto
tipico de indicacion econémico-social; se.trataba de “un mafri-
monio con una edad de 24 afios los dos cényuges y que tenfan
a'los cuatro afos de casarse tres hijos de tres, dos y un afio
respectivamente, que pasaban por una situacion econémica
precaria, que eran ayudados por los padres de ella en cuya
casa residian, con el marido en paro, sin cobertura, y que aca-
baba de alquilar, pagando una renta de-15.000 pesetas men-
suales, una estacion de lavado y engrase de coches que aten-
dia personalmente con grandes dificultades para hacer frente a
los gastos asf como el cobro. de facturas:-Averiguada la prefiez
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de la mujer por cuarta’ vez;en esté caso no-deseada, se produ-
jo una situacion de angustia en el citado matrimonio, tanto por
su sefialada precaria economia, como por la ya numerosa &
infantil prole que juntaban y habfan de atender, lo que les
determing a decidir conjuntamente e inmediatamente la inte-
rrupcion del proceso bioldgico de gestacion de la mujer” (30).
Es discutible, desde una perspectiva juridicopenal, la tesis que
postula nuestro TS (la STS 11 de diciembre de 1990 se refiere
al conflicto de intereses entre la proteccion del nasciturus y el
derecho de la madre al libre desarrollo de su personalidad
humana, citando también en relacion con la embarazada los
derechos a la salud, intimidad y dignidad. Se considera que
incluso en la hipdtesis de que el conflicto analizado en el caso
no fuera real y los procesados entendieran que concurria, llega-
riamos —-segiin el TS— a la absolucidén a los efectos eximen-
tes del estado de necesidad por razones del elemento culpabi-
Iistico {31)), pues no aborda Ia cuestién bisica de la
ponderacion de males. En todocaso; la sentencia de 11 de
diciembre de 1990 del TS sienta un importante precedente para
incorporar la indicacién econdmico-social a través de una
generosa interpretacién de la eximente 7* del art. 8 (estado de
necesidad), aunque lo mds apropiado —en el caso de optar,
como ha hecho nuéstro legislador; por el sistema de indicacio-
nes-— serfa proceder a una regulacion expresa de la indicacion
social'en el 417 bis del CP.

La otra via de introducir la indicacién econémico-
social en nuestro Derecho, a través de una interpretacion

(30) STS 11 de diciembre de 1990, R. 9461, pigs. 12:199'y 12.200.

(B1) Vid. STS 11 de diciembre de 1990, R 9466, pag. 12.200./En
sentido critico sobre Ia imporinte sentencia vid: ROMEO CASABONA, CM.,
Lareforma penal del aborto, cit., pags: 152 y ss. Cfr. 1a STS del 17.10.1983,
R.4733, que cas6 la importante sentencia dé la Andiencia de Bilbao (24 de
marzo de 1982), que habia apreciado estado de necesidad putativo en un
supuesto de aborto. Sobre esta tltima sentencia de la Audiencia de Bilbio,
vid., MIR PUIG, S., Aborio, estado de necesidad y Constitucion, en AAVV
La despenalizacion del aborto, Bellaterra (Barcelona), 1983, pag. 101 y ss.
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amplia de la-indicacién terapéutica (salud psiquica de la
embarazada), ha encontrado importantes dificultades en la
prictica y escaso eco en nuestra jurisprudencia (32).

Hasta aqui la panoramica de la despenalizacion parcial
del aborto en ¢l Derecho Penal vigente en Espafa. Las defi-
ciencias técnicas, los inconvenientes inherentes del sistema de
indicaciones y el limitado alcance de la reforma penal del
aborto de 1985, que supuso un avance con respecto a la situa-
cién anterior, han llevado a reabrir ¢l debate sobre una futura
ley de interrupcion voluntaria del embarazo. Antes de abordar
esta cuestion tan actual, nos corresponde analizar las respues-
tas ofrecidas por los distintos proyectos del CP sobre la pro-
blemdtica del aborto.

HL.EL: ABORTO EN LOS RECIENTES PROYEC-
TOS DEL CODIGO PENAL ESPANOL (1980-1992)

Dentro del actual movimiento de reforma penal en
Espana hay que tener en cuenta el Proyecto de CP.de 1980, la
Propuesta de Anteproyecto del Nuevo CP de 1983 y el -mds
reciente Proyecto de CP de 1992. Nuestro objetivo inmediato
serd el determinar las posibles aportaciones que los menciona-
dos textos prelegislativos, que por avatares politicos no se han
convertido en Derecho pesitive, ofrecen para una futura refor-
ma penal del aborto.

(32) Vid. LAURENZO COPELLO, P., Reflexiones sobre la reforma
del aborto, Actualidad Pepal, 7 (1994), pag. 120y 121. La importante senten-
cia del TS del 11 de diciembre de 1990, analizada en el texto, rechazé la posi=
bilidad de aplicar el art. 417 bis.1 (en concreto relacionado con el giave peli-
gro-para la vida o salud fisica o psiquica de la embarazada) a Ja situacién de
angustia de-la mujer, 'y en cambio si aprecio la eximente 7 del art. 8 del CP.
Cfr. nota 28.
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.= El Proyecto de Ley Orgdnica de CP dé 1980

Laregulacion del delito de aborto en ¢l Proyecto de CP
de 1980 (arts. 161 y ss.) no ofrecia grandes novedades respee-
to.a la legislacién penal del franquismo sobre esta materia: se
mantiene la criticable prohibicién absoluta del aborto, con la
salvedad de la entrada en juego de la eximente del estado de
necesidad cuando se provoca el aborto para salvar la vida de
la mujer embarazada (33).

No cabe la menor duda que lo-miés sorprendentey
regresivo del Proyecto de 1980, en la regulacién del aborto,
es el no haber contemplado ni siquiera un sistema moderado
de indicaciones (34), que sf se recogia en el Anteproyecio de
CP (1979). En efecto, ¢l art. 162 del citado Anteproyecto
declaraba que ¢l aborto no era punible si se practica por un
médico y. con el consentimiento de la mujer cuando; “sea
necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud
de la embarazada” (indicacion terapéuticay; “en el caso de
que el embarazo sca consecuencia: de un delito de violacién o
de una inseminacion artificial no consentida, siempre que el

(33) En este sentido-sefiala GARCIA VALDES (Voeal asesor de la
Secretaria de Estado para el desarrollo de la Constitucion, en Notas sobre el
Proyecto de Codigo Penal, Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal,
Madrid; Instituto Nacional de Prospectiva, 1980. Cuadernos de Documenta-
cién, pdg. 16) que “rechazada:la denominada teorfa del plazo o del aborto
libre dentro de las doce primeras semanas del embarazo y la teoria de las indi-
caciones, ¢l nuevo Codigo Penal parte en esta materia de la identidad e indi-
solubilidad del bien juridico protegido vida, no considerando a ninguna como
de rango inferior, debiendo tener presente que la despenalizacion de los anti-
conceptivos sitda el problema de la concepeidn en el terreno de la yoluntarie-
dad. Por otra parte; una interpretacion correcta del estado de necesidad en los
supuestos: de riesgos en-la vida o salud de la madre resuelve lepalmente el
problema al entender aplicable a la conducta abortiva realizada aquella causa
de justificacion (indicacion terapéutica) Criticamente LANDROVE DIAZ, G,
Un Proyecto regresivo. entema de aborto, AAVY, La Reforma penal y peni-
tenciatia, Santiago de Compostela, 1980, pdg. 308.

(34) Vid. CEREZO MIR, La regulacion del aborto en el Proyecto de
nueve Codigo Penal Espaiiol, en Estudios sobre Ia moderna reforma penal
espafiold, 1993, pag. 53.
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aborto se practique dentro de las doce primeras-semanas de la
gestacion' y los hechos delictivos hubiesen sido oportunamen-
te denunciados” (indicacion ética); y “que sea probable que
el feto habrd de nacer con graves taras fisicas o psiquicas,
siempre que el aborto sea practicado ‘dentro de las veintidés
primeras semanas de gestacion y que el prondstico desfavora-
ble conste en dictamen emitido por dos médicos especialistas
distintos del que intervenga a la embarazada y que presten
servicio en un centro oficial o de planificacion familiar”
(indicacion eugenésica).

Tanto en la Ponencia encargada de redactar el Antepro-
yecto como en la Seccion IV (Derccho Penal) de 1a Comisién
General de Codificacion se discuticron dos alternativas (35): la
de despenalizar el aborto practicado durante los tres primeros
meses del embarazo (solucién del plazo defendida por GIM-
BERNAT) (36), que fue rechazada; y Ia de eximir de responsa-
bilidad criminal sélo en los supuestos de indicaciones médica,

(35) GIMBERNAT ORDEIG; E., La parte-especial en el Proyecto
de Codigo Penal, en AAVV, La reforma penal y penitenciaria, Santiago de
Compostela; 1980, pdgs. 56 y.57.

(36) La propuesta de GIMBERNAT, respaldada sélo por MUNOZ
CONDE y QUINTERO OLIVARES, se articulaba en dos preceptos:

1.- Are. 162; “Estardn exentos de pena‘el médico que provocare un
aborto durante las doce primeras semanas del embarazo 'y la mujer que con-
sintiera en la intervencion. Tampoco responderd la mujer que dentro de ese
plazo se causare a si misma un aborto”.

2.~ Art. 162 bis: “Transcurrido ¢l plazo sefialado en el articulo ante-
rior, quedardn exentos de responsabilidad 1a mujer que consintiere o se provo-
care un aborto 'y el médico que se lo practicare, siempre que ello fuera nece-
sario para evitar un grave peligro para la vida o 1a salud de la embarazada. La
exencion de responsabilidad serd igualmente aplicable al médico que practica-
re un aborto y a la mujer que lo consintiere cuando la intervencion se llevara
a cabo para impedir ¢l nacimiento de un nifio con graves taras fisicas o psi-
quicas; en este ¢aso serdn requisitos necesarios para eximir de responsabilidad
que el aborto se realice en las primeras veintidos semanas a partir de la con-
cepcidn, y que el prondstico desfavorable conste en un dictamen emitido por
un médico distinto del que practica la intervencion™ (Vid. CEREZO MIR, 1.,
ob. ult. cit., pag. 55).
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ética y. eugenésica, que fue aprobada por trece votos contra
once, y-que se incorpord al texto-del Anteproyecto de 1979.

El'Gobierno de 1la UC
co) rechazé el moderado sist
el art. 162 del Anteproyecto
explicativa del Proyecto de €
esta opcién regresiva de po
“Después de una considerac
contras, se ha preferido no es

D (Union de Centro Democrdti-
ma de indicaciones previsto en
de CP de 1979. En la Memoria
P de 1980 se trato de justificar
Iitica criminal sobre el aborto:
i6n detallada de log pros y los
tablecer una regulacion especifi-

ca de las llamadas indicaciones, determinantes en otros orde-
namientos de exencion de responsabilidad en el aborto por el
peligro para la vida de la madre, violacion causante del emba-
razo o malformaciones esperadas en el recién nacido, porque
el bien juridico de la vida no puede ser considerado de rango
inferior a otros bienes juridicos, como son la salud o la liber-
tad, y ‘porque en los casos auténticamente graves se puede He-

gar al mismo resultado de la e
cando las reglas sobre ¢
inculpabilidad previstas en la
Pues bien, la justificacién de

xencion de responsabilidad apli-
ausas de justificacién o de
Parte general del Codigo™ (37).
la regulacion regresiva sobre el

delito de aborto, que ofrece ¢l Proyecio de 1980, no es con-

vincente técnicamente ni tam
de politica criminal conforme
citado Proyecto de Cédigo Pe

Porun:lado, no-es ¢o
se pueda Hegar al mismo res
do por el sistema de indicaci
rales sobre causa de justific

poco es. aceptable como opcién
a los principios que informan ¢l
nal.

nvincente el argumento de que
ultado de la exencion propicia-
ones aplicando las reglas gene-
acion o de inculpabilidad, por-

que ello no es cierto (38): ho-cabe aplicar la eximente del

(37) Proyecio de Ley Orgdnica de Codigo Penal, Madrid 1980 (Cua-

dernos dé Documentacion); Instituto
pdgs. 44 y 45.

(38).Vid..CEREZO MIR; J.
to..., en Estudios sobre la moderna re

Nacional de Prospectiva, Madrid, 1980,

La-regulacion del aborto en el Proyec-
forma penal espafiola; cit.; pdgs. 57 y-ss.
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estado de necesidad en los supuestos en que la continuacién
del embarazo suponga un grave riesgo para la salud dela
madre (la vida humana en formacion. estd mds valorada que
1a salud de la madre); tampoco procede aplicar para esos
casos la eximente de miedo insuperable; con dificultades y
en casos excepcionales se podria acudir a la eximente de
trastorno mental transitorio; y, por ultimo, si se tratara de
suplantar o sustituir el sistema de indicaciones por la via de
la exculpacion fundada en la inexigibilidad de otra conduc-
ta, tendriamos importantes inconvenientes. como el de la
inseguridad juridica, por falta de limites precisos, o el de
que no eximirfa de responsabilidad a los médicos, con todos
los inconvenientes de provocar la clandestinidad en la préic-
tica del aborto.

Por otra parte, debe rechazarse la propuesta del Pro-
yecto de 1980 sobre ¢l aborto ya que no se corresponde con
sus, propios postulados de politica eriminal, ni. con la socie-
dad pluralista espafiola, ni estd de acuerdo con lo imperante
en-esta materia en la legislacién de. los paises. de nuestro
entorno cultural (por ej. Francia, Italia, Alemania). En efec-
to, la prohibicion absoluta del aborto mantenida por el Pro-
yecto de. CP 1980, con la salvedad de la aplicacién de las
reglas sobre causas de justificacion o de inculpacion previs-

tas en la Parte General, no se ¢
do en la Exposicién de Motivos
clama que “el:Codigo se insp

rresponde con lo manifesta-
del Proyecto, donde se pro-
ira ‘en los-postulados de la

moderna Politica criminal. Acepta en primer término‘Ja pre-

misa de que el Derecho Penal
opresidn: en manos de un gru
sirva para imponer codctivamen
cas y morales, sino por el contr.
ble en una sociedad pluralista ¢
libertades reconocidas en las r
sistema penal aspira a consegu
vivencia...”. Esta acertada pro

no:debe ser instrumento de
po: politico-dominante, -que
te determinadas ideas politi-
ario, garantia que haga posi-
ejercicio pleno de todas las
estantes ramas juridicas. El
r un marco minimo-de con-
slamacion de principios del

Proyecto 'de CP de 1980 se con
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mulada sobre la: regulacién del aborto; ya que, ademds de
las graves consecuencias que se derivan de la prohibicién
absoluta del aborto —discriminacién; clandestinidad con
riesgo para la vida y salud de las embarazadas,... (39)—, el
no haber incluido ¢l sistema de indicaciones supone la
imposicion a todos los ciudadanos, en una sociedad pluralis-
ta como la espafiola, unas ideas morales determinadas que
son las de la Iglesia Catélica (40).

En este sentido critico, respecto al Proyecto de CP de
1980, se manifestaron también, con sus diversas propuestas de
despenalizacion del aborto, la mayorfa de los grupos politicos
espafioles con representacion parlamientaria (41).

(39) Vid. GIMBERNAT ORDEIG., E.j'La parte especial en el Pro-
yecto de Cédigo penal, cit., pig. 57.

(40) Vid: CEREZO MIR,J., Observaciones criticas ‘al Proyecto de
Ley Orgdnica de: Codigo penal, en:AAVV, Lareforima penal y penitenciaria,
Santiago de Compostela, 1980, pdgs: 212 y:213; GIMBERNAT ORDEIG; E;,
ob. lug. ult. cit.; del mismo:autor, Moral, Derecho y aborto, en Estudios. de
Derecho Penal, 3% ed., 1990, pigs. 76 y 77.

(41) Vid. enmiendas de los Grupos parlamentatios: Conmunista
(enmiendas mimeros 1.001,.y 1282, donde se:propone la solucidn del plazo y
se anuncia una futura proposicidin.de ley, con una completa tegulacion y justi-
ficacion del procedimiento y- condiciones para proceder a la interrupcion del
embarazo); Socialista (enmienda nifmero 434, donde se postula 1a solucion
del plazo con un texto coincidente al de la propuesta presentada por GIM:
BERNAT al art. 162 del Anteproyecto del:CP de 1979). En el mismo sentido
las enmiendas nimeros 162 y 163 de Socialistes de Caralunya; Vasco (PNV)
(enmienda nimero 1725, donde se propone el sistema de indicaciones —
médica, €tica y eugenésica—, destacando la urgencia y necesidad de’ “una
legislacin protectora del embarazo, a través de la cual-lo.mismo se informe y
eduque para-que no sutjan los embarazos no deseados, como también se logre
que una vez:surgido el embarazo éste se haga deseable a través de medidas de
ayuda”);:Minoria Catalana (enmiendia nifinero 59 que recoge el sistema
moderado de-indicaciones =~niédica, ética y eugenésica-=, pretendiendo
devolver al Proyecto la-coberencia con sus postulados de politica criminal'y
que se-mantenia en- el Antéproyecto de1979). Sélo Coalicion Democrdtica;
que-postula-una-penalidad miayor, y la UCD (Unién de Centro Democritico),
que defendié el Proyecto-de 1980, s¢-mostraron en contra de la despenaliza:
cién del delito deaboito.
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2:=:La Propuesta:de Anteproyecto de Nuevo Cédigo
Penal (PANCP) de 1983

En 1983 el Ministerio de Justicia del primer gobierno
socialista espafiol (PSOE) sac6 a la luz piblica la PANCP,
elaborada por un grupo de penalistas (42), con el objetivo de
cumplir con el compromiso electoral de elaboracién de un
nuevo Codigo penal.

El art. 148 de la PANCP de 1983 establece:

“El aborto no serd punible si se practica por un médico
con el consentimiento de la mujer cuando.concurran alguna de
las circunstancias siguientes:

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

2% Que el embarazo sea consecuencia de un hecho
constitutivo de delito de violacidn, incesto o estupro, siempre
que ¢l aborto se practique dentro-de las doce primeras sema-
nas 'de la gestacién y que el ‘mencionado hecho hubiere sido
denunciado,

3*.Que sea probable que el feto nazca con graves taras
fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique deniro
de las veintidds primeras semanas de_gestacidn y que el pro-
néstico desfavorable conste en un dictamen: emitido por dos
médicos-especialistas distintos del que intervenga ala embara-
zada’.

(42) El Ministro-de Justicia - Fernando Ledesma Bartret enenero de
1983 designd una comision integrada por los: profesores: Cobo del Rosal,
Gimbernat Ordeig; Luzon Pefia.y Quintero-Olivares, y el Magistrado del Tri-
bunal Supremo sefior Garefa Miguel, para elaborar-un texto articulade de Pro-
yecto de Codigo penal; teniendo en:cuenta el -Proyecto de CP: de 1980, las
enmiendas presentadas al citado Proyecto, las directrices: del programa electo-
ral del PSOE 'y las aportaciones: cientificas sobre-la reforma: penal. Vid: Infro-
duccion a la Propuesta de. Anteprayecto. del Nueve-Cddigo Penal, Ministerio
de Justicia (Secretaria General téenica), Madrid, 1983, pag. 12
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El art. 148 de la PANCP 1983 postula un sistema de
indicaciones moderado, recogiendo las indicaciones terapéuti-
cas, ética y eugenésica; dejando fuera la indicacién econémi-
co-social ‘(43). Llama la atencién que el Gobierno socialista,
en contra de’lo declarado en la Introduccion de la PANCP, no
haya sido coherente con la defensa de la selucidn del plazo
que se contenfa en las enmiendas presentadas, por sus repre-
sentantes-parlamentarios, al Proyecto-de CP de 1980.

El texto del art. 148 de la PANCP 1983 se correspon-
de, en gran medida, con el ofrecido por el art. 162 del Ante-
proyecto de CP de 1979. En sentido positivo, frente al Ante-
proyecto de 1979, 1a PANCP incluye en la indicacion ética los
supuestos —no recogidos en el Anteproyecto de 1979— en
que ¢l embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de
delito de incesto o estupro. En cambio, se destiaca (44) negati-
vamente: que:la PANCP de. 1983 no haya contemplado en la
indicacién ética un hecho similar al de la violacién,‘por la
ausencia absoluta de consentimiento de la mujer al embarazo,
que —si recogia ¢l Anteproyecto de 1979— esel de la inse-
minacion artificial no consentida. Quizds la infrecuencia de
este caso es lo que —como sefala cierto sector doctrinal
(45)= permite explicar suno inclusién,

Por dltimo, la férmula de despenalizacion: parcial del
aborto prevista en el art. 148 de la PANCP de 1983 deja sin
resolver cuestiones de cierta importancia como por €j. 1a fija-
cién del término inicial a los efectos del edmputo de los pla-

(43) En’ nuestra doctrina CUERDA RIEZU (en ' DJ, 37740, 1, 1983,
cit,, pdgs.:379 y:381), considera que partiendo de un concepto-amplio de
salud, que abarcaria los trastomos €condmicossociales que-se puedan derivar
del embarazo, se- podria integrar la indicacion socioeconémica en los supues-
tos de la indicacidén terapéutica..

(44) Vid. CUERDA RIEZU, A/, DJ, 37/40, vol.. 1, 1983, ¢it., pag.
379.

(45) Vid. LUZON PENA, D.M., Indicaciones y causas de justifica-
cién en el aborto, Estudios penales, 1991, pdg. 354.
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zos; el problema de la capacidad
vdlido, con referencia expresa

de prestar un consentimiento
a.las mujeres embarazadas

menores de edad o enfermas mentales; las garantias relacio-

nadas con quienes han de comp
condiciones de la indicacion, y ¢
tarios acreditados para:la pré
de la objecién de conciencia

robar 1a_concurrencia de. las
n.los establecimientos sani-

ctica del aborto; la problematica
por

patte de los médicos que se

niegan a realizar el aborto en los:casos en que estuvieran

cubiertos. por las indicaciones r
(46). Todo ello viene -a poner ¢
algo fundamental en la reforma
la necesidad de que una materi
interrupeién voluntaria del emb
sucede en la mayoria de los pa
una ley especial (47).

3.~ El Proyecto de Ley O

1992
El proyecto de 1992 sisu

cconocidas por. la ley, ete...
e manifiesto la carencia de
penal del aborto en Espafia:
a.tan compleja, como es la
wazo, sea abordada ~—como
ises europeos— a través de

rgdnica de Cédigo penal de

>en la linea de: despenaliza-

cién parcial del aborto mediante el sistema de indicaciones —

ya apuntada por el Anteproyectc
de 1983, y el Anteproyecto de |
y sobre todo con la incorporac
indicacion, la recogida en la cir
del art, 153.

Por una parte, el.art. 153,

de CP de 1979, la PANCP
92—, con algunas variantes
6n de una discutible nueva
cunstancia 2* del apartado 1

L circunstancia tercera incor-

pora en la indicacidn ética la exigencia de que el embarazo
sea consecuencia de un hecho constitutivo de delito contra la
libertad sexual —que se recogia en el-art. 148.2° de la PANCP
de 1983 o de inseminacion artifical ‘no consentida, que se
contemplaba en el art: 162.2* del Anteproyecto de CP (1979).

(46) Vid. CUERDA RIEZU, A. ob. ult. cir, pdgs. 377 y ss.
(47) Vid, ESER, A., Reforma de la regulacion alemana sobie el
aborto, cit., Actualidad Penal 4(1994), pdg. 63.
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Por otro Tado; 1a gran novedad del art. 153 del Proyecto
de-1992 la encontramos en la incorporacion de una extrafia'y
criticable cuarta indicacién —

péutica—en la circunstancia

El'art. 153.1.2% del Pr

lo siguiente:

“1.- No serd punible.e

co, o bajo su direccién, en ¢
ptblico o privado, acreditado
la mujer.embarazada; cuando
tancias siguientes:

- como - una subespecie de la tera-
2% del art. 153.1.

oyecto.de CP de 1992 establece

1 aborto practicado por -un médi-
entro o establecimiento sanitario
y con-consentimiento expreso de
concurra alguna de las circuns-

.:2% Que el aborto se hdya practicado dentro de las

doce primeras semanas de ge

tacion para-evitar riesgos para la

salud o integridad fisica y moral de Ia embarazada.

Se considera, en todo
anterior el aborto practicado
tante acredita la concurrernci
siguientes requisitos:

a) Que se ha informad
tacién familiar o de servicios
dades alternativas, asf como

caso, comprendido en el pdrrafo
dentro-de dicho plazo si la ges-
a previa a la intervencion de los

o'eh un centro publico de orien-
sociales, acerca de otras posibili-
de los derechos y ayudas previs-

tos en favorde la embarazada y de Ta madre,

b) Que un médico hac

ertificado 1a existencia de un esta-

do de angustia o ansiedad en la gestante y un prondstico de ries-
go para su salud de continuar adelante el embarazo, atendidas,

en su caso, sus condiciones pe

Esta nueva cuarta: in
ambigiliedad, un:clare ejempl
reforma penal del aborto. So
den alegar para rechazar Ia ¢
Proyecto de 1992:

rsonales, sociales o familiares”.

icacion es, por su confusion y
o de como no se debe abordar 12
n varias las razones que se pue-
ircunstancia 2% del-art; 153.1 del

1% La indeterminacién de los presupuestos para autori-
zar el aborto practicado dentro de las doce primeras semanas
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de la gestacion. En efecto, el presupuesto. fundamental de la
nueva indicacién se refiere al aborto para evitar riesgos para la
salud o integridad fisica o moral de la embarazada. Por un
lado, no se requiere un peligro grave —como serfa lo correc-
to— sino que basta un mero “riesgo”; y por otra parte se alude
a la “integridad moral” de la embarazada, lo cual es de dificil
o de imposible determinacién (48); -

2*) Se podrd apreciar la indicacién de la circunstancia
2* del citado art. 153.1 si la gestante acredita previamente a la
intervencién que concurren los requisitos de haberse informa-
do en centro piiblico de orientacién familiar sobre otras alter-
nativas y sus derechos, y que el médico haya certificado la
existencia de un estado de angustia o ansiedad de la gestante y
un-prondstico de riesgo para la salud en caso de continuar
adelante el embarazo, atendiendo sus condiciones personales,
sociales o familiares. La vaguedad, la falta de técnica legislati-
va adecuada, del presupuesto bdsico de esta indicacién se
agrava en estos requisitos que permiten su apreciacién.
(Como puede satisfacerse la exigencia de que el médico certi-
fique un estado de angustia o ansiedad en la gestante? Es nor-
mal que toda mujer se encuentre en estado de angustia o
ansiedad cuando va a abortar, y dificilmente podrd certificar
un médico ~—no se requiere ninguna especialidad— una situa-
cién normal (no patolégica) de la gestante y que no se corres-
ponde con los conceptos propios de la Medicina. La referencia
al pronostico de riesgo para la salud de la gestante de conti-
nuar el embarazo, atendiendo las condiciones personales,
sociales o familiares, ha permitido denunciar a cierto sector
doctrinal (49) que la nueva indicacion introduce solapadamen-
te la indicacion social y que, por su amplitud e imprecisién,
puede desembocar de- facto-en la solucién de-plazo.

(48) Vid. CEREZO MIR, 1., Algunas observaciones: al Proyecto de
Cddigo Penal de 1992, en Estudios sobre la moderna reforma penafi espafiola,
1993, pdg. 213,

(49) Vid. CEREZO MIR, L., 0b. ult. cit., pig. 214,
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3%) La intromision. que supondria para.la intimidad y
dignidad de la gestante que ha de ser sometida a diversas
investigaciones para apreciar su e¢stado de angustia o ansiedad
y formular el pronéstico de riesgo para su salud de continuar
el embarazo (50).

La propuesta de la indicacion prevista en el art.
153.1.2% del Proyecto de 1992, por su indeterminacion y gra-
ves deficiencias técnicas que atentan contra las minimas exi-
gencias de seguridad juridica;, no es la via apropiada para des-
penalizar el aborto en el futuro Cédigo penal espafiol.

IV. CONCLUSIONES

El proceso: de reforma penal de los dltimos afios en
Espafia (1980-1992) ofrece, en materia de aborto, un balance
relativamente positivo y lo consideramos inconcluso,

En primer lugar; conviene destacar que los diversos
textos prelegislativos de la Espana democrética —salvo la
excepcion del Proyecto de. 1980, se pronuncian-a favor de
una despenalizacion parcial del aborto y dentro del sistema
de indicaciones, dejando. fuera la indicacion econémico-
social. Ese movimiento de reforma penal ha obtenido ya sus
frutos con la incorporacion, por la L.O: del 5 de julio de
1985, del nuevo. art. 417 bis al Cédigo penal vigente. Esta
reforma de 1985 supone la consagracién en nuestro Derecho
positivo de un sistema moderado de despenalizacién parcial
del aborto, en la linea trazada por el Anteproyecto de 1979 y
la PANCP de 1983, y significa un avance importante respecto

(50) Vid: LAURENZO ‘COPELLO; P, Actialiddd Penal 7 (1994),
pig. 129-(46).
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a la legislacion anterior: Sin embargo, por las razones ya
apuntadas, ¢l nuevo art. 417 bis-no ha resuelto satisfactoria-
mente la problematica juridico-penal del aborto: ; Cudl puede
ser 1a solucién mas apropiada para el futuro ‘de la reforma
penal del aborto en Espafia? Desde luego que la-solucién no
estd en la via sefialada por ¢l Proyecto de 1992, ampliando el
sistema de indicaciones con una indicacién tan imprecisa y
confusa como es la relacionada con “un estado de angustia o
ansiedad en la gestante”. Nuestro legislador del future ha de
optar, con todas las consecuencias y. con la mdxima coheren-
cia, por un sistema de indicaciones mds amplio (habria que
incorporar un cuarto supuesto: la indicacién econémico-
social) o por la solucién del plazo (impunidad del aborto
practicado dentro de los tres primeros meses de gestacion,
con_ el consentimiento de la mujery llevado a cabo por un
médico. A partir de ese plazo sélo estarfa permitido el aborto
que se ajuste a la indicacion terapéutica, sin Hmite de plazo, y
ala indicacion cugenésica, siempre que el aborto se realice
en ‘este dltimo caso dentro de las veintidés primeras semanas
del embarazo).

En segundo lugat, no se puede olvidar que cualquier
opcion de despenalizar el aborto ha de enfrentarse con el
escollo del control de su constitucionalidad. El problema’de
ta constitucionalidad de la despenalizacién del aborto en
Espafa no puede resolverse a través de la disputa lingiifstica
sobre el término indeterminado “todos™ (tienen derecho a la
vida...) del art. 15 de nuestra Constitucion (51), ni tampoco
ha'de condicionarse por la experiencia alemana en esta

(51)-Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., Constitucion y aborto, y la
Reforma del Derecho Penal del aborto, ¢n Estudios, cit., pdgs. 60y ss.;
RODRIGUEZ MOURULLOG.; Derecho 4 la vida v a-la integridad perso-
nal y abolicidn de la pena de muerte, en Comentarios a la legislacién penal, I,
dirigidos por M. COBO y coordinados por M. BAJO, 1982, pdg, 65 y ss.;
ARROYQ ZAPATERO, L., Prohibicion del aborto-y Constitucion, RFDUC,
3, Monografico, Madrid, 1980, pdg. 198.
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materia (52): Nuestro. TC, en la importante sentencia del 11
de abril de- 1985, considera —como- destacamos anterior-
mente— que “la vida del nasciturus,.en cuanto €ste encatha
un.valor fundamental garantizado en el articulo 15 de la
Constitucién, constituye un-bien juridico cuya proteccion
encuentra en dicho precepto fundamento constitucional”
(53)..El TC; en la mencionada sentencia, formula sobre todo
tres consideraciones que-estimo fundamentales para resolver
el problema planteado: 12 El reconocimiento de la libertad
del legislador ordinario para solucionar el problema y el tra-
tamiento penal del aborto:dentro del marco. constitucional
(54).. Por lo tanto, nuestro TC no veda que ¢l legislador
espafiol adopte la solucion del plazo (55) o el sistema de

(52) Vid. LAURENZO COPELLO, P., Actualidad Penal, 7:(1994),
pag. 139 y s, quien aboga: por-¢l-“modelo de asesoramiento”, variante ‘del
sistema.del plazo'y que se apunta.en la reciente Ley alemana del 27 de julio
de-1992. Que esta via de despenalizacion del aborto plantea problemas consti-
tucionales se ha constatado én:la polémica y contradictoria sentencia del Tri-
bunal Constitucional alemdn: del 28 de mayo de 1993, Por otia parte, LAU-
RENZO COPELLO reconoce 1a ineludible injerencia en la intimidad de-la
mujer;-al poner én:prictica el preceptivo y previo asesoramiento:(pag: 145);
Por wltimo, habria que afadir-las dificultades-de la pugsta en practica del ase-
soramiento (Cfr. ESER. A Actualidad Penal, 4 (1994); pig. 64 y 65.

(53) Fundamento:juridico-n® 5,:de 1a-STC: del 11 de abril de 1985,
BIC 49 (1985), pag. 532. ‘

(54) Vid:: Fundamento juridico n® 9, de 1a STC citi; BIC 49 (1985),
pig. 534, En-esta-direccion destaco, en su voto particular, JERONIMO ARO-
ZAMENA SIERRA,; Magistrado del TC: De 1a férmula lingiifstica del art. 15
no. piede inferirse que ld: Constitucion dejara decidida una determinada toma
de posicion impeditiva de una actuacion legislativa penal... el tema del aborto
qued6 abierto al legislador (BJC 49, 1985, pig. 537).

(55) A favor de la-compatibilidad entre nuestio exto constitucional y
la.solucidn del plazo, vid.; entre-otros ARROYO ZAPATERO, Li; Prohibi-
cion del:aborto:y. Constitucion, ¢it;, pag: 221; CARBONELL/GONZALEZ
CUSSAC en VIVES/BOIX/ORTS/CARBONELL/G. CUSSAC; Derecho
Penal, P.E., 1993, pig. 582; BAJO FERNANDEZ, M.; Manual, P.E., Delitos
contra las personas, I, 2 ed:; 1991, pdgs. 112y 1275 RUIZ MIGUEL, A., El
aborro: Problenias constitucionales; miadrid, 1990, pags. 94 y ss. Por su parte
LAURENZO COPELLO: en:Actuulidad Penal; 7:(1994), considera dificil la
compatibilidad del sistema puro del plazo con la-doctiina de nuestro TC (pdg.
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indicaciones (56); 2%) EI 'TC le reconoce también al legisla-
dor que renuncie a la-sancion penal de una conducta que
pudiera representar una carga insoportable, sin perjuicio de
que siga subsistiendo el deber de proteccion del Estado res-
pecto del bien juridico en otros dmbitos (57). En esta direc-
cién el TC sefiala que el:Estado estd obligado a establecer
un sistema legal para la defensa-de la-vida que suponga una
proteccién efectiva de la misma y que incluya también,
como ultima garantia, las normas penales (58). De esta
manera, ¢l TC viene a destacar-la importancia que tiene el
principio de intervencién minima relacionado con ‘el poder
punitivo del Estado. En la lucha:contra: la prdctica del abor-
to’ el Derecho Penal no es ¢l dnico instrumento ni el mds
idéneo (59); y 3* El aborto es sobre todo un problema de

132); y en cambio postula la.compatibilidad de-una variante de la solucién del
plazo (modelo de asesoramiento).con las norinas constitucionales (pigs. 144 y
ss.) En contra de la compatibilidad entre a solucion del plazo:y:-la Constitu-
cién; vid. RODRIGUEZ MOURULLO, G 'en Comentarios a la legislacion
penal, 1, cit., pags: 71y ss;; CEREZO-MIR, J.; La regulacion del aborto-én el
Proyecto de Nuevo Cadigo penal; en Estudios sobre la moderna reforma
penal espafiola; cit., pigs. 62y ss.;; ROMEO CASABONA, CM., La reforma
penal del aborto, en AAVY, Presupuestos para:lareforma: penal; 1992, cit.,
pdgs. 165 y 166. Cabe advertir que: Tribunales Constitucionales. de otros pai-
ses —como Francia, -Austria y USA— han'considerado  compatible la solu-
cién del plazo con la Constitucion.

(56) A favor de-la constitucionalidad del sistema-de indicaciones
vid.; entre otros RODRIGUEZ MOURULLO, G.;0b. ult. ¢it., pdgs. Tl 'y 75;
CEREZO MIR, L ob. ule: i, “pag. 67; voto-particular concurrente de los
vocales del Consejo General del Poder Judicial (CGPI); VIVES ANTON,
JIMENEZ DE 'LA* BLANCA, GRANIZO GARCIA-CUENCA,
FERNANDEZ MONTALVO, XIOL RIOS; GOMEZ DE LIANO y BOTE-
LLA ¢en ¢l Inforine del: CGPI sabre el Anteproyecto de Cddigo Penal de
1992; y la importante STC del: 11 de abril de:1985, en cuyo fundamento juri-
dico doce se declara la constitucionalidad del sistemade indicaciones previsto
en ‘el art. 417 bis del CPovigente.

(57) Vid: Fundamento Juridico n®9, BJC 49 (19885), pag..534.

(58) Vid:, Fundamento Jutidico n® 7, BJC 49 .(1985), pdg. 533.

(59) Como sefala ESER, en Actoalidad Penal; 4 (1994), “quien para
evitar la interrupeion del embarazo se dirija en-primer lugar al Derecho ' Penal
quedard totalinente desilusionado™ (pdg. 66).
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politica social,y-es ahi, en ese dmbito —<yno-en-¢l Derécho
Penal-— donde se débe propiciar la adopcion de medidas
adecuadas para atajar las causas que provocan la  interrup-
cion del embarazo (60), En este sentido advierte nuestro TC
que “en la medida en que se avance en la ejecucién de la
politica preventiva y en la generalizacion e intensidad de las
prestaciones asistenciales que son inherentes al Estado
social se contribuird de modo decisivo a evitar la situacion
que estd en la base de la despenalizacion”(61).

A la‘luz de estas consideraciones formuladas por nues-
tro TC, en'la sentencia del 11 de abril de 1985, y teniendo
presente los graves inconvenientes que tiene el sistema de
indicaciones —ineficaz, impreciso, abona el terreno de la
inseguridad juridica, deja en manos de terceros (médicos y
jueces) la dltima palabra sobre la licitud del aborto— estimo
que es la solucidn del plazo —por su claridad, precisién, satis-
face mejor las exigencias constitucionales de seguridad juridi-
ca, es la embarazada quien decide finalmente—— la respuesta
penal mds adecuada y conveniéite para afrontar el problema
de la despenalizacion del aborto.

El futuro de Ia reforma . penal del aborto en Espaiia ha
de pasar por la solucién del plazo y por la promulgacion de
una Ley sobre la interrupcion voluntaria del embarazo, donde
se contemplen ademds los diveérsos aspectos bdsicos en 1a regu-
lacion de ‘esta materia (personal sanitario interviniente y cen-
tros médicos donde se pueden realizar; la objecion de concien-
cia; cobertura: por parte de la seguridad social de los abortos

(60) Advierte ROXIN —en el Desarrollo del Derecho sobre el abor-
to en la Repiiblica Federal de Alemaniu, Rev. J. Cat. 1980, cit., pdg. 264—
que “el aborto es, antes de nada, un problema politico-social y no constituye
ninguna cuestion juridico-penal; solo si se puede poner mano sobre sus causas
se podrd luchar exitosamente contra €17,

(61) Vid. Fundamento Juridico n® 11 de 1a STC del 11 de abril de
1985, BIC 49 (1985), pag. 535, al referirse ala constitucionalidad de la indi-
cacion eugenésica.
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autorizados...); y porque se garanticen por parte del Estado las
medidas de asesoramiento y asistenciales a-la.embarazada (62).

El Estado social y democrdtico dg Derecho estd obliga-
do a adoptar las medidas de politica social —de cardcter eco-
némico, familiar, psicolégico—, que permitan atajar las cau-
sas 'y disminuir las cifras del aborto. De esta forma, el Estado
podra cumplir mejor y mds eficazmente con el mandato cons-
titucional de proteccién de la vida del nasciturus y de los dere-
chos ‘fundamentales de la mujer embarazada. Con otras pala-
bras, el futuro de una lucha eficaz contra:¢l aborto no estd en
el Derecho Penal (Ia respuesta aqui es:modesta y muy limita-
da: la mds idénea, por las razones seflaladas, es la solucién del
plazo) sino en Ja via preventiva articulada por una politica
social avanzada, exigible, ¢ inherente al Estado social y demo-
cratico de Derecho (63);

(62) En este sentido se manifiestan en voto particular ¢concurrente
sobre la regulacién de la interrupeién voluntaria del embarazo los vocales del
CGPJ, FERNANDEZ DE LA VEGA SANZ, MESTRE GARCIA,
BELLOCH JULBE, SIERRA GIL de la CUESTA (vid. Infornie del Consejo
General del Poder Judicial sobre el-Auteproycto de Cadigo Penal) abogando
por 1a solucidn del plazo y por su complemento con un conjunto de ‘medidas
de-accidn positiva de asistencia y apoyo qué debe ofrecer el Estado para evi-
tar la prdctica de abottos; cuya realizacion pueda obedecer a carencias subsa-
nables, falta de reflexion suficiente...

(63) Asl, ESER (en Reforma de la regulacion del aborto en el Dere-
chio' Penal alemdn, cit;; en Libro Homenaje a BERISTAIN, San ‘Sebastian
1989, pag. 739) considera que en:el futuro se ha de tener en cuenta que la
efectiva proteccidn  de la vida en gestacién es una tarca compleja, donde el
Derecho s s6lo uno de los medios. A esto debe afiadirse  una amplia profila-
xis-individual y social en las que hay que incluir no sélo la adecuada forma-
cién sexual y asesoramiento sobre métodos anticonceptivos sino también un
conjunto de medidas suficientes sobre polftica familiar y sobre ayuda a la
embarazada y a la madre. Sin un complemento-de politica social de estas
caracteristicas, 1a prohibicién penal del aborto, no pasa de ser, en tdltima ins-
tancia, una incompleta, cuando no totalinentet-hipéerita declaracion de princi-
pios a favor de la proteccion de la vida'en formacion.
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