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NUEVA TEORIA CONSTITUCIONAL Y PENAL
SOBRE EL ABORTO EN EL DERECHO ESPANOL

RICHARD STITH *
Valparaiso University School of Law, Indiana, USA.

La discusién sobre el aborto en Estados Unidos es un choque
de individualismos: los que proponen los derechos individuales pa-
ra las personas concebidas no nacidas se enfrentan contra los parti-
darios de los derechos individuales para las- mujeres. Aunque la iz-
quierda toma partido casi exclusivamente con los dltimos (1), es di-
ficil discernir algo mds que una relacién tictica entre temas relacio-

* El autor agradece la ayuda de los profesores Antonio Carlos Pereira, An-

tonio Garcfa Cuadrado, Juan Carlos Manriquez, Cole Durham, Mary Ann
Glendo, John Gorby, Donald Kommers and Postts, tanto como a Paige Cun-
ningham. Este articulo se publicé en inglés en 35 American Journal of Com-
parative Law, 513-558 (1987),

1. Mark Tushnet, ex coordinador y todavia frecuente orador por el movi-

miento izquierdista de Estudios Criticos Legales, ha denominado al dere-
cho a la eleccién reproductora “un tipo izquierdista de derecho al que, se di-
ce, los izquierdistas deben reconocer comio 'no’ relativo, a menos que pierdan
sus credenciales politicas” (Tushnet, Un ensayo sobre derechos, 62 Tex L. Rev.
1363, 1984). Observen, sin embargo, que Tushnet continda argumentando que
semejante derecho no tendrfa mds sentido incluso para izquierdistas en una
sociedad un poco diferente de la nuestra. Ver también infra, n. 21.
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nados con el aborto y el objetivo socialista de decisiones basadas en
la comunidad (?).

No ocurre asi en el derecho europeo. La importante senten-
cia de 1975 de Alemania Occidental ordenaba leyes contra el abot-
to desde una perspectiva dramdticamente comunitaria (), como ha
sido tan hébilmente indicado por Donald Kommers (*). La sentencia
del Tribunal Constitucional espafiol de 11 de abril de 1985 (), que
estaba fuertemente influenciada por la alemana (%), es en muchos

2. Quintano Ripollés, en su andlisis histérico de la legislacién del aborto,

queda perplejo por el hecho de que a nivel politico los socialistas europeos
han tendido por mucho tiempo a favorecer mds el aborto electivo, a pesar del
“individualismo” que ve representado en tal postura. Teoriza que el uso ex-
plicito pasado de las leyes antiaborto para incrementar las armas y las fuer-
zas laborales de las naciones capitalistas puede haber + provocado que los so-
cialistas se opongan a tales leyes. Afiaditfa que los compromisos de la izquiet-
da para la igualdad sexual podtian también apuntar en este sentido, pero ni
el descenso demogrifico ni la igualdad de la mujer parecen necesariamente lle-
var més lejos el desarrollo del socialismo. Tratado de Derecho Penal, Parte Es-
pecial, 504-505 (1962).

3. Sentencia de 25 de febrero de 1975, 39 BvetfGE 1.

4. Kommers, Aborto y Constitucién: Estados Unidos y Alemania Occidental,
25 Am. J. Camp. L., 255, 280-284 (1977).

5. S.T.C. 53/1985, de 11 de abril (pleno). La versién oficial fue publicada

primero en el B.O.E., nim. 119 10 (suplemento 18-5-1985), pero he ci-
tado aqui la més clara y quizd la mds accesible del Boletin de Jurisprudencia
Counstitucional, nim, 49, 1985, 515.

6. No creo que esa afirmacién sea controvertida. La sentencia espafiola se
refiere a la de Alemania en repetidas ocasiones en resumidos argumentos
del abogado defensor. Id., en 521, 523, 526, 527. En los debates de la Comi-
sién de Justicia e Interior del 25 de febrero de 1983, el jefe de oposicién
Ruiz Gallardén se refirié a las declaraciones repetidas del Gobierno que la
ley alemana habia sido una inspiracién para la presente proposicién de despe-
nalizacién del aborto. La respuesta del Ministro de Justicia, Ledesma Bartret,
no negd esta afirmacién (Cortes Generales, Sesiones del Congreso de los Dipu-
tados, II Legislatura, nim. 18, 1983-6), De acuerdo con Frnst Benda, ex pre-
sidente del Tribunal Constitucional de Alemania, el Tribunal Constitucional
espafiol ha sido disefiado con la misma base que el alemdn. Ver La jurisdiccién
constitucional en Alemania, 19 Col. ]J. Transnat 61 L. 1 (1981).

221

(pero no en todos) aspectos ain mds social que esa anterior. Verda-
deramente, puede que no sea excesivo decir que la Jurisprudencia so-
cial constitucional de Occidente puede encontrar un punto de refe-
rencia en esta sentencia espafiola. La ideologia socialista tiene una re-
lacién con el aborto después de todo, pero de forma bastante dife-
rente a aquélla, que se podria, superficialmente, haber esperado.

El punto clave, que serd desarrollado posteriormente, es que

el Tribunal espafiol no considera al feto una persona que posee de-

rechos, como sostienen las personas a favor de la vida no nacida
en Estados Unidos, ni tampoco algo dnicamente sujeto a la volun-
tad de una persona que posee derechos, como sostienen los que es-
tén a favor de la libertad de abortar. En su lugar, se trata a la vida
del no nacido como un bien juridico protegido constitucionalmente.
La naturaleza de esta condicién o status del feto en Espafia como
valor piblico serd clarificada en este comentario, y se comparard su
condicién con aquélla de la vida no nacida de acuerdo a los mids al-
tos Tribunales de Alemania y de Estados Unidos.

Se verd posteriormente que el uso de este valor para pedir la
prohibicién del aborto electivo va fntimamente ligado en Espafia,
mds explicitamente que en Alemania, al ideal colectivo de “Estado
social”. La doctrina constitucional de Estados Unidos, siendo mucho
més individualista, bien podria no haber requerido tal resultado, in-
cluso si el Tribunal Supremo hubiese reconocido que el feto tiene
un valor publico muy alto. ,

Sin embargo, las sentencias espafiola y alemana contienen al-
go sorprendente: al mismo tiempo que basan la proteccién de la vi-

da del feto en la importancia de valores péblicos, se apartan de es-

ta proteccién cuando la continuacién del embarazo es demasiado exi-
gir (inexigible y “unzumutbar”, en palabras de los Tribunales espa-
fiol y alemdn, respectivamente) de la mujer embarazada. Sefialaré
que en casos tan dificiles; el aborto puede estar comprendido en la
categorfa penal paraddjica por la cual las conductas de los individuos
estdn legalmente justificadas (no meramente excusadas) para hacer
eso que desde el punto de vista de valores juridicos piblicos sigue
injustificado. Este contraempuje de la doctrina individualista puede
ser tan importante como la expansién social que se da en la misma

 sentencia. Las referencias a Alemania y Estados Unidos dejardn es-

to claro una vez mds.
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Antes de pasar al andlisis del caso, sin embargo, estarfa bien
definir con mayor’ precisién las categorfas basicas que he estado y
estaré usando: en la medida en que una “comunidad” (o socialismo)
existe, los valores publicos compartidos son efectivamente persegui-
dos por todos. Siempre y cuando esos valores existan en estados de
ser, mds que en conductas consideradas correctas en sf mismas, las
normas no son importantes. Por ejemplo, si unos vecinos hubieran
de reunirse para construir un granero comun, serfa esttipido estable-
cer por escrito normas garantizando los derechos subjetivos de re-
clamacién del individuo por los martillos. Sin duda, habrd unas li-
neas de actuacién temporales que serdn como normas, para mejor
coordinacién, pero la meta comtn serfa usar los martillos alli don-
de mds se necesitaran. Ningtn individuo insistitfa en usar el martillo
en su turno correspondiente si un vecino podria hacer un mejor uso
de él para el objetivo comiin. ,

En contraposicién, en la medida en que una sociedad es “in-
dividualista”, no hay valores piblicos. Todas las metas son persona-
les y privadas, y los seres humanos se relacionan solamente en la
medida necesaria para conseguir sus valores privados. Consecuente-
mente, las normas son muy importantes aqui. Por ejemplo: si un
nimero de individuos estdn construyendo sus propios graneros se-
parados, y hay escasez de hetramientas, seguramente establecerdn
una serie de normas para compartir los martillos. Estas normas se
diferenciardn de las lineas de actuacién temporales, seguidas por los
vecinos del caso antetior, no sélo en su contenido, sino también en
su falta de flexibilidad. Los planes privados requieren certeza (segu-
ridad) sobre normas, requieren derechos. Eso es particularmente asi
si los otros interesados son competidores o incluso enemigos, de for-
ma que ninguno estd dispuesto a renunciar a su turno con el marti-
llo, incluso si ya se le acabaron los clavos.

A nivel constitucional, un Tribunal podria imponer uno u otro
de estos modelos. Podrfa insistir en que el Estado pidiera que todos
trabajasen juntos por un objetivo comin (ej., la vida) o podtfa insis-
tir que ese Estado se abstuviera de coordinar propuestas comunes al
objeto de promover los valores privados de los individuos. O, des-
de luego, podria no hacer nada y dejar que todo el tema quedara
en manos de los legisladores.
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Cronologia y sumatrio de la sentencia.

Antes del proyecto de ley aqui en cuestién, el Cédigo Penal
espafiol no eximia explicitamente de sancién ningin aborto (). Sin
embargo, la defensa general del estado de necesidad incluye una
exencién para actos realizados con el fin de evitar dafios iguales o
mayores que el dafio causado (}), lo que harfa que no fuera puni-
ble al menos el aborto necesario para preservar la vida de la ma-

“dre ©).

Justamente después de la victoria electoral del PSOE en 1982,
la cual dio al partido una mayoria absoluta en el Parlamento espa-
fiol, el nuevo Gobierno propuso un anexo a la Ley del Aborto an-
terior (*°) declarando el aborto no punible en ciertas circunstancias.
Como se aprobd por el Congreso de los Diputados el 6 de octubre
de 1983 y por el Senado el 30 de noviembre de 1983, el proyec-
to de ley decfa: ;

“El aborto no serd punible si se practica por un médico, con
el consentimiento de la mujer, cuando concurra alguna de las cit-
cunstancias siguientes:

1) Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vi-
da o la salud de la embarazada;

2) Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constituti-
vo de delito de violacién del articulo 429, siempre que el aborto
se practique dentro de las doce primeras semanas de gestacién y que
el mencionado hecho hubiere sido denunciado; y :

7. Cbdigo Penal, arts. 411-417.
8. (Cédigo Penal, art. 8.7.

9. Un escrito suplementario de los. suplicantes en contra del aborto (fecha-

do el 3 de enero de 1983 —sic)— indica ademds que, en la prictica, nunca
se castigé un aborto cuando es realizado por alguna de las razones enunciadas
en el proyecto de Ley de Despenalizacién del Aborto del Gobietno, encontra-
das en infra, nota 11 y texto que acompafia. Por tanto, argumenta el escrito,
la reforma legal no sirve para nada si no es para preparar el camino a un
aborto completamente electivo.

10. El anexo fue insertado al final de las secciones existentes en el aborto
y numerado como el art. 417 bis.
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3) Que sea probable que el feto habréd de nacer con graves
taras fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro
de las veintidés primeras semanas de gestacién y que el prondstico
desfavorable conste en un dictamen emitido por dos médicos espe-
cialistas distintos del que intervenga a la embarazada”.

La Constitucién espafiola postfranquista de 1978 establecié
por primera vez un Tribunal Constitucional con el poder de revisién
judicial de leyes (?). Consecuente con la tradicién europea kelsenia-
na, una peticién alegando inconstitucionalidad puede ser interpues-
ta por ciertas personas autorizadas, sin necesidad de esperar un dafio
concreto (). Una ley de 1979 de inferior rango a la Constitucién,
derogada en 1985, establecié el derecho de estas mismas petsonas
para insistir en que el Tribunal oyera tal peticién antes que ciertos
proyectos de ley inconstitucionales, seglin se afirma, pudieran entrar
en vigor (1), p

El 2 de diciembre de 1983, la dltima clase de peticién fue re-
gistrada en nombre de 54 diputados pertenccientes al partido con-
servador AP. Después de recibir una serie de suplementos y respues-
tas durante el primer semestre de 1984, el Tribunal Constitucional,
finalmente, anuncié su decisién el 11 de abril de 1985. El proyecto
de reforma del aborto fue declarado, en ciertos detalles, inconstitu-
cional por violacién del articulo 15 de la Constitucién, que dice:

11. Este es el proyecto de ley tal como aparece en la opinién del Tribunal
Constitucional (S.T.C. 53/1985, de 11 de abril), publicado en el B.J.C.,

supra, n. 5, 531, el cual es modificado un poco en las letras maydsculas y pun-

tuacién de la versién anterior impresa en el B.O.E., suprs, n. 5.

12.  El Tribunal Constitucional estd compuesto de doce miembros (cuatro

elegidos por tres quintas partes del Congreso, cuatto por tres quintas
pattes del Senado, dos por el Gobierno y dos por el Consejo General del
Poder Judicial), como autoriza el art. 159.1 de la Constitucién de 1978. Los
miembros son elegidos para perfodo de nueve afios, los cuales son escalonados
en ciclos de ttes afios (art. 159.3).

13, Art. 162.1z) de la Constitucién de 1978.

14. Ley Orgénica del Tribunal Constitucional 2/1979, de 3 de octubre, att.
79.2. Derogada por la Ley Orgdnica 4/1985, de 7 de junio (B.O.E., nim.
137, de 8 de junio).

225

“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral...”.
Aunque los 12 miembros del Tribunal estaban divididos en igual
nimero a favor y en contra de esta declaracién, la prictica espafio-
la, en efecto, permitié una segunda votacién de desempate por el
presidente del Tribunal, don Manuel Garcia Pelayo y Alonso, un ex
soldado de la Reptiblica espafiola, que llegé a ser un jurista inter-
nacionalmente conocido durante su afios fuera de Espafia (¥5).

Después de un desarrollo prolongado de los argumentos pre-
sentados por los recurrentes y por la apelacién gubernamental, el
Tribunal construye su posicién sobre 12 fundamentos juridicos, ter-
minando con la conclusién de incomstitucionalidad. Cinco opiniones
disidentes, una de las cuales tiene dos autores, siguen.

El argumento del Tribunal, en breve sintesis, es éste: la vida
humana es un valor constitucional supetior —fundamento juridico
(en adelante llamado F.J.) 3— y un Estado social tal como Espafia
tiene un deber de asegurarlo por ley (F.J. 4). Esta vida es una rea-
lidad distinta de la madre desde el principio de la gestacién, y por
lo tanto, el nasciturus (1) debe ser considerado un “bien juridico”

15. El voto no fue exactamente de socialistas contra conservadores. De los

seis miembros de la “‘mayorfa”, dos fueron esos nominados por el Con-
sejo General del Poder Judicial. El presidente del Tribunal habfa sido pro-
puesto por el P.SOE. Los otros tres fueron originalmente propuestos por el
viejo partido centrista U.C.D., el cual desaparecié’ virtualmente en las eleccio-
nes de 1982. La dnica mujer del Tribunal Constitucional fue coautora de la
sentencia (“El Tribunal de los 12”, El Pais, 12 de abril de 1985, p. 13). De-

“talles bibliogtéficos y cronoldgicos adicionales pueden ser encontrados en la

misma pdgina. Ver también *“Asi votaron los doce magistrados”, Ye, 12 de

- abril de 1985, p. 5, y Diario 16, 12 de abril de 1985. pp. 6-7.

16. La palabra latina nasciturus fue traducida al inglés como el que estd por

nacet” (“the one to be born”), a pesar de lo extrafio que- resulta hablar
del “ser a nacer” acabando quizd en aborto. Fetus no fue una palabra acepta-
ble, porque el Tribunal Constitucional espafiol podia hacer uso —y en ciertas
ocasiones usé del equivalente “feto”—. Dejar el término no traducido no se-
ria tampoco apropiado, ya que la palabra latina no tendrfa la misma sensibi-
lidad en inglés como la tiene en castellano. Nasciturus sugerirfa un ser relacio-
nado con el nacimiento para el lector espafiol culto, a causa tanto de su cla-
ra unién a la palabra “nacet” como de su mds frecuente uso en contextos de
Derecho civil, donde, de hecho, la expectativa del nacimiento estd constante-
mente presente.
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con proteccidn otorgada por la Constitucién. La historia legislativa
indica que los constituyentes intentaron este resultado (F.]. 5), aun-
que ni el derecho espafiol ni el internacional exigen la conclusié’)n de
que el nasciturus posee un derecho subjetivo personal a esta protec-
cién (FE.J]J. 5, 6 y 7). Tal proteccién debe ser efectiva ¥, si es nece-
satio, debe incluir sanciones penales, aunque no necesite,sér absolu-

ta (F.J. 7).

La Constitucién también garantiza la dignidad personal, la
cual incluye derechos tales como el desarrollo libre de la person}ali-
dad, la integridad fisica y moral y la intimidad personal y familiar
(F.J. 8). Cuando los valores constitucionales entran en conflicto el
l§gislador debe ponderarlos e intentar anmonizarlos, o, si es necesa-
tio, especificar las condiciones bajo las cuales uno puede prevalecer.
Debe también no olvidar los limites de lo que es razonablemente
e.xi'gible por la ley penal. Al poner en prictica sus criterios, no nece-
sita recurtir solamente a las exenciones generalizadas de punibilidad
encontradas en el articulo 8 del Cédigo Penal, sino que puede usar
una técnica diferente para ciertos delitos tales como el aborto
(F.J. 9).

Una vez resueltos los problemas de imprecisién legal —indi-
cam:dot por ejemplo, que un “peligro grave” es aquel que implica
una disminucién importante y permanente de salud fisica o psiquica
(F.J. 10)— el Tribunal aplica los principios anteriores al proyecto
en cuestién. No hay nada inconstitucional en permitir la destruccidn
de la vida del no nacido cuando la vida de la madre estd en juego.
En caso de “grave peligro” para la salud, el propio derecho de la
madre a la vida y a la integridad fisica se ve afectado; no castigar
el aborto aqui es constitucional, especialmente a la luz de lo que
es exigible por la ley penal. La violacién rompe la dignidad personal
en su mids alto grado, y la ley claramente no puede exigir que la
victima soporte sus consecuencias. Para el caso de taras fisicas o psi-
quicas del feto, el recurso a las sanciones penales contra'el aborto
impondria una conducta mds all4 de aquella que es normalmente exi-
gible de una madre (F.J. 11).

La constitucionalidad de la no punibilidad del aborto en tales
supuestos ha sido asi establecido, de acuerdo al Tribunal: Sin em-
bargo, el Estado sigue teniendo la obligacién de garantizar la vida y
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salud tanto de la mujer como del #asciturus. Debe, por lo tanto, ase-
gurar que ni el uno ni el otro estén desprotegidos mds que lo que
las situaciones previstas puedan requerir. Para la proteccién de la
mujer, el Estado deberfa proveer que el aborto se realizara en cen-
tros de salud piblicos o privados autorizados para esta finalidad. Pa-
ra la proteccién del nasciturus, pata estar seguro de que el primer
tipo de circunstancias existe (grave peligro para la salud o vida de

la madre), la Constitucién exige que se obtenga la opinién de un

médico especialista antes del aborto. Del mismo modo, se debe con-
seguir las opiniones de los dos especialistas sobre cualquier incapaci-
dad del feto antes de cualquier aborto. Tales cambios, sin excluir
otros posibles, permitirfan que el proyecto de ley fuera finalmente
promulgado (F.J. 12) (V).

En las dos dltimas fundamentaciones de la sentencia, el Tri-
bunal declina pedir la participacién paterna en la decisién del abor-
to (F.J. 13) o entrar en temas de derecho civil subsidiario, tales co-
mo la implicacién del aborto no punible en el seguro social. Sefia-
la, no obstante, que la objecién de conciencia al aborto estd prote-
gida por la Constitucién (F.J. 14).

La vida prenatal como vdlor juridico para la comunidad.

El Tribunal Constitucional espafiol encuentra que no se ha
mostrado que el #asciturus posea ningin derecho constitucional. Al

.17. El Gobietno no tardé en obedecer a la demanda del Tribunal Constitu-

cional. Fl 12 de julio de 1985 se publicd un nuevo decreto en el B.O.E.
(Ley Otgdnica 9/1985, de 5 de julio, de reforma del artfculo 417 bis del Cd-
digo Penal). El cambio significativo es’ como sigue: la nueva ley contiene un
pérrafo preliminar requiriendo que el aborto sea realizado en un centro de
salud acreditado y requiere de un segundo dictamen médico anterior confir-
mando que un aborto es necesario para evitar un grave dafio a la vida o sa-
lud (lo cual incluye ahora explicitamente la salud psiquica) de la embarazada.
La ley, sin embargo, no requiere la segunda opinién (ni el expreso consenti-
miento de la mujer) en una emergencia. Una nueva seccién indica, de acuerdo
con una observacién del Tribunal Constitucional, que la embarazada no serd
castigada aun cuando un aborto (de otra forma no punible) se dé en viola-
cién de los requisitos de un centto de salud o de las opiniones médicas con-
firmatorias. Las regulaciones que establecen las normas de acreditacién se con-
virtieron en un foco de controversia bajo la nueva ley.
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mismo tiempo, el feto estd protegido por la Constitucién, y concre-
tamen:c’e estd protegido por la frase “Todos tienen derecho a la vi-
da...”. Centrémonos més detalladamente en los razonamientos y

;‘es%ltazys de estas, aparentemente contradictorias, conclusiones del
ribunal.

La idea de que nuestros deberes juridicos objetivos correspon-
den necesariamente a los derechos subjetivos de los otros no es uni-
versaf.l (*%), siendo tal y como lo conocemos un desarrollo del tardfo
nominalismo escoldstico y el individualismo de la Tlustracidn. Algu-
nas culturas aparentemente no tienen necesidad de reificar los be-
neficios del orden juridico y atribuir la posesién de estos beneficios
abstractos (en primer lugar, el poder de optar a hacer reclamacio-
nes) individuales o sujetos (por consiguiente, “subjetivo”). Adn hoy
generalmente, pensamos en la ley penal como una serie de deberes,
que no responden a reclamaciones individuales, Ciertamente tengo
o.bhgacic’m de no robar a mi vecino, pero sélo el Estado, no’mi ve-
cino, tiene el derecho de insistir en que no lo haga, bajo pena de
sancién penal. Analiticamente, la idea de que los deberes no supo-
nen derechos es defendida hoy por un nimero importante de fils-

—

18. Ver, por ejemplo, Lacruz Verdejo, El Derecho subjetivo, 3 Elementos

de Derecho civil, Parte General, 77-87 (1984). Ver también Benn, Dere-
chos, en 7 Enciclopedias Phil,, 195 (1967); Menditt, Derechos, 3-8 (19’82)' y
Haltt, “Bentham sobre los derechos penales” en Simpson, Ensayos Oxford,efz
Jurisprudencia (1973). Las mejores bhistorias cortas en inglés de la idea del
derecho  subjetivo pueden ser Finnis, Derecho natural y Derechos naturales
(1980); v Golding, “El concepto del Derecho: un esbozo histérico”, en Band-
;n;m Z andgnalnd,. Biothics y Derechos Humanos (1978). Ver tambi,én lo mis
efinado de Golding, Justicia e : j iOn; ;
o e (1981)? J y derechos: un estudio de relacidn; Shelp, Justi-

19.  El profesor Michel Villey ha defendido Ia tesis de que William de Ock-

) I.lam fue de los primeros que conceptualizé completamente los derechos
suf?]envos sobre la propiedad. Ockham asi lo hizo, de acuerdo con Villey, al
objeto de permitir a los franciscanos que renunciasen mds ficilmente a t;les
derechos y.asi cumplit’ con sus radicales votos de pobreza. Al mismo tiempo
que .r«?nm}cmran a las reclamaciones civiles a la propiedad, podrfan continuar
administrdndola y usdndola en un sentido fisico. Ver Villey, “Droit subjectif”
en Seize essais de philosophie- du droit 140 (1969). ’ ’
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sofos (). El ascenso de la teorfa juridica socialista ha ejercido tam-
bién presién contra la idea de los derechos de reclamacién individual
como un principio del orden juridico (*).

Las protecciones legales europeas recibidas, concedidas al feto,
no se pueden introducir fécilmente en esta ideologia moderna de de-
rechos subjeivos (). De los muchos pafses que siguen tradiciones
continentales, aparentemente sélo Argentina ha adoptado el princi-
pio del reconocimiento de la personalidad civil desde el momento de
la concepcién (%), La imagen de la persona como contratante y liti-
gante ciertamente no apararece aplicable a la vida del no nacido.

——

20. Ver, por ejemplo, las buenas argumentaciones y citas en Weiss, Los pe-

ligros de la condicién de persona 89 Ethics 66 (October 1978), y en
Hauerwas, Veracidad y tragedia 177 £f (1977). Ver también Feinberg, Derechos,
justicia y las limitaciones de la libertad 135-139, 144 (1980). La proporcién
inversa, que la ausencia de derechos no necesita imponer la ausencia de debe-
res, ha sido expresada bien y relevantemente en Montague, Dos conceptos de
derechos 9 Phil, and Pub. Affairs 372, 384 (1980): “Supongo que hay un
sentido en el cual yo negatfa que aquellos incapaces de actuar intencionada-
mente tienen derechos, pero no veo que el obrar asi tenga consecuencias mo-
ralmente objetables. No es como si, por ejemplo, por negar que los nifios ten-
gan derecho a defenderse a si mismo estd autorizando infanticidio; lo que he
dicho aquf implica solamente que la inmoralidad del infanticidio no puede ser
basada en los derechos del nifio. El infanticidio, asi como cosas tales como la
crueldad para con los animales y la experimentacién no terapéutica en los ni-
fios, animales y retrasados no tuvieran ningdin detrecho (ejercitable)”.

21, Lacruz Verdejo, p. 85; Marx, La cuestién judia, Escritura Temprana,
211, esp. 230-231, 1975; Sandel, Liberdlismo y limites de la justicia,
1982. El socialista Marx Tuhnet y Louis M. Seidman han abogado explicita-
mente por la permisibilidad ‘de la proteccién fetal sobre una base no de de-
rechos en Comentario sobre Tooley “aborto e infanticidio” 96 Ethics 350 (Ja-
nuaty 1986). El nuevo tratado de Mirjan Damaska, que contrasta el estado
reactivo y el activista, es un contexto tedtrico particularmente rico dentro del
cual se puede comprender la ausencia relativa de derechos en el derecho so-
cialista. Vet Las caras de la justicia y la autoridad del Estado 83 (1986).

22. Lacruz Verdejo, id., 93-94.

23,  Quintano Ripollés, supra n. 2, p. 447. Pero Jiménez de Asda argiiye que
el feto todavia no cuenta como una ‘“‘persona visible”, segiin la ley ar-
gentina. Tratado de Derecho Penal, 988 n. 36 (1962).
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Desde luego, los nifios después de su nacimiento poseen igualmente
estos rasgos de personalidad legal sélo “en potencia”, pero se les da
condicién de persona (aunque el ejercicio de aquélla sea necesaria-
mente a través de un representante, asi que la exclusién de los fetos
se mantiene problemdticamente(**). En cualquier caso, antes de 1985,
muchos o la mayorfa de los tedricos juridicos espafioles concedian al
feto un status inferior al de una persona, quizd incluso inferior al re-
conocido en Francia o Italia(%).

La estrategia antiaborto durante los debates constitucionales ha-
br4 reforzado la condicién de no persona del feto. Temerosos de que
la frase “Todas las personas tienen derecho a la vida...” se pudiera
leer para proteger solamente a aquellos que bajo el Cédigo Civil te-
nfan personalidad, esto es, los que habfan nacido y eran capaces de
sobrevivir veinticuatro horas(%), los oponentes al aborto la sustifu-
yeron por la frase “Todos tienen derecho a la vida...” con el dnico
propdsito de proteger al no nacido del aborto(?’). Resultaba dificil pa-

24. La existencia de personas infantes puede soportar la afirmacién de que

la potencialidad es suficiente para la condicién de persona y, por tanto,
que los no nacidos son igualmente personas. Ver Enciclopedia juridica espa-
fiola, 709. Ver también Rawls, Teoria de la fusticia, 509 (1971), manteniendo
que la racionalidad potencial debe ser la base para un reconocimiento no at-
bitrario de derechos. Ver también infra, n. 43, y texto que acompafia para el
argumento del alto tribunal alemdn. . Resoluciones contrarias son posibles. Es
comun hoy para el filosofar relacionado con el aborto acabar aprobando el in-
fanticidio. Ver, por ejemplo, los autores Tooley y Warren, citados por Weiss,
supra, n. 20.

25. Quintano Ripollés, supra, n. 2, en 471 ff. Ver también Rodriguez De-

vesa, Derecho penal espasiol, Parte Especial, 100, n. 42 (72 ed., 1979),
argumentando que el feticidio nunca ha sido considerado homicidio. Ver ge-
neralmente Cuello Calén, Derecho pendl, 522, 1972. No todos los datos juri-

dicos son claros. Por ejemplo, a efectos civiles, el nifio prenatal es condicio-

nalmente considerado nacido y poseedor de derechos, siempre que finalmente
salga viable del dtero (art. 29 del Cédigo Civil). En Ia ley penal, el Cédigo
Penal prohibe el aborto consensual bajo el titulo “Delitos contra las petsonas”
(Cédigo Penal, Titulo VIII).

26. Cddigo Civil, arts. 29-30.

27. Diario de sesiones del Comgreso, ntim. 105, 6 de julio de 1978, en 3952
ff. Ver también el resumen de estos debates en el EJ. 5 de la senten-
cia -actualmente en consideracién.
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ra un Tribunal decir que un feto es una persona constitucional cuan-
do la palabra “persona” habfa sido sacada de la Constitucién para
asegurarse la inclusién de fetos.

El Tribunal Constitucional, de hecho, no discute el tema de la
personalidad juridica como tal. En su lugar, considera el tema pare-
cido (de no ser Gltimamente idéntico en el derecho moderno) de si los
fetos son “titulares” esto es, portadores o poseedores de un derecho
constitucional subjetivo a la vida. Encuentra que no lo son, conclu-
sién conforme a la corriente principal de la tradicién juridica espa-
fiola.

El tribunal, sin embargo, tuvo que enfrentarse con la opinién
aparentemente undnime de las asociaciones médicas espafiolas de que
el nifio no nacido es un ser humano vivo (¥). De los materiales dispo-
nibles, el Gobierno no parece haber disputado el hecho fisico de la
vida humana antes del nacimiento. En su lugar, enfocé el tema de
manera puramente formalistica, argumentando que las normas juridicas
son independientes de los hechos no juridicos —una posicién dificil a
tomar cuando se llega a documentos como las Constituciones—, que
estdn pensadas para limitar el orden juridico en atencién a una rea-
lidad fisica preferida socialmente. Ademds, el Tribunal reconocié
que la sustitucién de “todas las personas” por “todos” se habfa he-
cho con la intencién de proteger la vida naciente. ¢Cémo pudo el
Tribunal conceptualizar el status juridico de seres humanos que vi-
ven peto no han nacido? .

La doctrina juridica espafiola tradicional puede haber ofrecido al-
go de ayuda. Segin el derecho espafiol, no todos los bienes jurfdicos
tienen que pertenecer a los individuos o inclusién al Estado, en la

28. Los demandantes presentaron informes de varias asociaciones médicas a

este efecto, y el Gobierno no presenté ninguno en contrario, o al menos
ninguno que el Tribunal pensara que valia la pena mencionat. Ver B.J.C., sz
pra, n. 5, 525. Ver también “El proyecto de Ley de Vida Humana” - S. 158,
“Informe al Comité sobre la Judicatura, Senado de EE.UU.”, Subcomité de
Separacién de Poderes, 97° Congteso (1981), argumentando que hay un con-
senso cientifico respecto al hecho de que la vida empieza con la concepcidn,
pero no hay un acuerdo en cuanto al valor que debe darse a esa vida. El re-
porte de EE.UU. fue citado por los demandantes espafioles en su escrito expli-
cativo, fechado el 3 de enero de 1983 (sic), en 7.
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forma de la propiedad. Los bienes de dominio publico y los bienes
comunales han sido reconocidos. como tales durante largo tiempo(?).
Se ha argumentado que es la soc1edad més que el feto o la madre,
el titular de la proteccién otorgada al no nacido(®). Los antiabot-
tistas habfan sostenido que incluso sin un derecho subjetivo, el feto
puede ser objeto de proteccién por una norma objetiva como “bien
social"(*). El Tribunal Supremo espafiol (que no tiene €l poder de
revisién judicial ni tampoco de interpretacién constitucional dado al
Tribunal Constitucional) llegé a afirmar en su sentencia de 11 de ene-
ro de 1984 que:

“La vida humana en formacién es un bien que constitucional-
mente merece proteccién, es un bien juridico de la comunidad y no
un bien juridico individual...” (2).

Incluso los portavoces a favor del derecho al aborto estuvie-
ron dispuestos a conceder que los no nacidos son un bien juridico

de la comunidad (*). Algunos interpretaron que tal concesién sig-

nificaba, sin embargo, que de lo que la sociedad posefa podia li-
brarse a través de sus representantes en la asamblea legislativa, y asi
que la despenalizacién legislativa del aborto fuera constitucional-

29. Lactuz Verdejo, supra, n. 18, en 42 ff., especialmente 51-55.

30. Quintano Ripollés, supra, n. 2, en 477, indica que hay apoyo para las
tres posibilidades.

31. Diaz Fuentes llama al feto “bien social” en el Diario de Sesiones del

Congreso, n. 105, 5 octubre 1983, en 2943. Oscar Alzaga es citado por
Cerezo Mir en la n. 46 de su ensayo “La regulacién del aborto en el proyec-
to de nuevo Cédigo Penal espafiol”, en La reforma penal (1982), al efecto de
que el feto sea protegido por una norma objetiva aun sin tener un derecho
subjetivo.

32. TS, Sala 2%, 15 octubre 1983, recogida en Lz Ley, 11 eneto 1984, en 1.
Revocada en base a otros razonamientos por el Tribunal Constitucio-
nal (Sala 2*), 75/1984, 27 de junio, recogida en La Ley, 24 octubre 1984, en 1.

33. Sotillo Marti expresé su conformidad con el Tribunal Constitucional ale-

mén en que la vida dentro del ttero-es un bien juridico protegido por
la Constitucién (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Sesiones
informativas de Comisiones, n. 61, 7 septiembre 1983, en 2139).
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mente permisible (*). Quizd por esta razén, los esctitores antiaborto
en este caso se resisten a la idea de que el ser al nacer sea solamente
un bien juridico més que un poseedor del derecho a la vida (¥).

Al igual que el Tribunal Supremo espafiol en la cita antetior,
el Tribunal Constitucional adopta el concepto tradicional de el no
nacido” como un bien juridico protegido y lo inserta en el “sistema
de valores” constitucional (FF.JJ. 3, 4 y 9). Como la Constitucién
emana de la comunidad, parecerfa (aunque el Tribunal Constitucio-
nal no utiliza estas mismas palabras) que los no nacidos son un bien
o valor juridico “de la comunidad”. Pero a causa de la superioridad
de la Constitucién respecto a la legislacién ordinaria, la comunidad
ha asumido un compromiso tal hacia el valor de la vida del no na-
cido que ya no conserva un derecho para disponer libremente de esa
vida a través de la legislacién. Se podria ver a la comunidad también
como si estuviera simplemente reconociendo un valor inherente, pre-
existente y obligatorio, en tal vida. En cualquier caso, podria decir-
se que el ser al nacer ha llegado a ser no tanto un bien “de” la co-
munidad, en el sentido de propiedad, sino un bien “para” la comu-
nidad, un bien al cual la comunidad dirige.

Es importante sefialar que la misma idea de que existe un or-
den de valores objetivo en la Constitucién es comunitaria mds que

34. El articulo de Luis Arroyo Zapatero discutido luego en n. 69 desarrolla

la idea de que lo que la comunidad da, la comunidad puede quitar. Arro-
yo Zapatero, “Prohibicién del Aborto y Constitucién”, Rev. Facultad de Dere-
cho de la Universidad Complutense, ntm. 3, 195 (1980). El resumen del Tri-
bunal Constitucional sobre los argumentos del Gobierno indica que éste admi-
ti6 la existencia del no nacido como un bien juridico, pero pretendfa que las
Cortes tuvieran discrecionalidad sobre su forma de proteccién. B.J.C., supra,
n. 5, en 526-28. Cuatro de los disidentes a la sentencia final reconocieron que
la vida antes de nacer es o tiene algin tipo de valor juridico.

35. Ver, por ejemplo, el sumario del Tribunal, B.J.C., id., en 523, del argu-

mento de los demandantes de que la vida es un derecho fundamental
o un valor absoluto mds que un mero bien juridico. La opinién en contra del
aborto publicada ya habfa rechazado argumentos como aquellos de Arroyo Za-
patero. Ver Federico Trillo-Figueroa, “‘La legalizacién del aborto en el Dere-
cho comparado”, 113, y Fedetico Diez Moreno, “El proyecto de ley del abor-
to desde la perspectiva constitucional”, 181-89, en En defensa de la vida

(1983).
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individualista, ya que hace al bien, al menos en parte, pudblico mds
que privado. Tal orden (esto es, no sélo una lista, sino también una
jerarqufa) de valores explicitos e implicitos ordena no sélo una mi-
nima serie de normas formales que el Gobierno y los ciudadanos de-
ben observar, sino una serie de metas a las que deben aspirar, par-
ticularmente cuando se combinan con la idea del estado social tra-
tado m4s adelante en este comentario.

Dentro de este orden de valores, la vida no es sélo un valor,
segin el Tribunal espafiol, sino que es un ‘valor superior” (F.J. 3),
un “valor fundamental” (F.J. 5), y un “valor central” (F.J. 9). El
Tribunal llega a esta conclusién observando que la vida es un pre-
supuesto para todos los demds derechos, y reflexionando sobre la
posicién del derecho a la vida a la cabeza de la lista de protecciones
constitucionales (F.J. 3). Los nacidos se suponen ‘“encarnan” (F.J.
5) este valor, tanto porque los redactores de la,Constitucién aparen-
temente intentaron que el no nacido estuviese protegido por el de-
recho a la vida de ese documento, como por el hecho, observado por
el Tribunal, de que la vida humana es una “realidad desde el inicio
de la gestacién” (F.J. 5).

Al mismo tiempo que el Tribunal otorga al feto un status al-
to como “bien juridico constitucionalmente protegido” (F.J. 7), con-
trapesa su conclusién negindose a considerar que los no nacidos “po-
seen” el derecho a la vida, como lo comentado anteriormente, y por
la curiosa e inexplicable observacién de que al nacer, no antes o des-
pués, el feto adquiere “plena individualidad humana” (F.J. 5). Ade-
mds, una cuidadosa lectura de la opinién mostrars que el Tribunal
no reconoce nunca explicitamente que el feto esté entre los “todos”
a los que se refieren en la frase “Todos tienen el derecho a la vi-

da...”.

Tratemos de entender este argumento por medio de una hipé-
tesis irrespetuosa, pero ligeramente ansloga. Supongamos que la
Constitucién de Estados Unidos contuviera la siguiente expresién:
“Todas las 4guilas calvas, como el simbolo sagrado de la nacién, tie-
nen derecho a la vida”. Supongamos también que los redactores de
esta cldusula hubiesen insertado la palabra “todas” con la concreta
finalidad de proteger las 4guilas embrionarias asf como las dguilas ya
incubadas. ¢Tendtfamos que concluir que dentro de un huevo hay
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un 4guila, o que un embrién de ave tiene sus propios derechos sub-
jetivos constitucionales, para considerar a los huevos de 4guila como
constitucionalmente protegidos? Pienso que no. Tal proteccién. po-
drfa estar basada simplemente en nuestra opinién de que un signifi-
cado y propdsito importante de la Constitucién se vetfa frustrado si
las tortillas de 4guila se pusieran de moda.

El resultado concreto de elevar el valor del feto por parte del
Tribunal es éste: El Tribunal afirma la superioridad, o incluso la
igualdad, de los derechos de la madre sobre el valor juridico del fe-
to a lo sumo sélo en aquellas situaciones cubiertas en la primera des-
penalizacién legal, esto es, cuando se pone en grave peligro la vida o
salud de la madre, ambos valores encontrados en el mismo articulo
constitucional en el que se protege al no nacido (F.J. 12). Para de-
fender las otras dos despenalizaciones, el Tribunal, en cambio, vuel:
ve a la doctrina de ho exigibilidad comentada al final de este articu-
lo. ‘

Quizd de forma atn més importante, el Tribunal implicita-
mente sostiene que el aborto electivo (o “libre”’) es inconstitucional.
Lo hace indicando que la obligacién de proteger al feto requiere que
el Estado se asegure de antemano (por medio de una segunda opi-
nién médica) de que no se practique ningtin aborto excepto cuando
la madre se vea realmente amenazada. El contenido exacto del re-
quetimiento del Tribunal no es importante aqui. El punto clave es
éste: si la Constitucién permitiera el aborto electivo, no habrfa nin-
gin valor constitucional relacionado con la vida que se habrfa infrin-
gido cuando el aborto se practicara fuera de las disposiciones legales.
A través de insistir en que se hagan cumplir estas disposiciones pa-
ra proteger al mo nacido, €l Tribunal ha sostenido claramente que
la completa despenalizacién del aborto es. inconstitucional (*). Como
valor piblico fundamental, la’ vida humana en desarrollo no se pue-
de convertir en propiedad puramente privada.

36. El Tribunal espafiol puede haberse inspirado de algiin modo en una ex-

presién similar de la sentencia constitucional italiana sobre el aborto de
1975, aunque parecetia que la anterior terminologia aparece en una postura
procesal no concluyente: “Es obligacién del legisladot... prohibir la consecu-
cién de un aborto sin una detallada comprobacién de la realidad y gravedad
del dafio o peligto que pudiera correr la madre como resultado de la conti-
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El Tribunal no sélo se arreglé para hacer esta declaracién en
un caso donde el aborto electivo no fuera ni siquiera un problema,
sino que lo hizo de tal forma que muy probablemente fuera consen-
tida por el Gobierno promotor de la despenalizacién del abotto. S6-
lo pidi6 adiciones técnicas, pequefias, al proyecto de ley, las cuales
estuvieron pronto disponibles. Si hubiese exigido m4s, si hubiese
declarado un més amplio derecho a la vida, el Gobierno podria muy
bien haberse negado a consentir, provocando una crisis constitucio-

nal (¥).

Un elemento esencial en el argumento anterior del Tribunal
no ha sido completamente estudiado todavia —la idea de que en un
Estado social los valores constitucionales configuran no sélo limites
negativos a la accién gubernamental, sino también moldean el nece-
sario contenido positivo de esa accién. Este elemento ha sido pos-
puesto a fin de desarrollar mds claramente la idea de que el feto tie-
ne valor constitucional en primer lugar, que la Constitucién espa-
fiola abarca valores pdblicos comunes (aqui la vida del no nacido)
en vez de tnicamente los derechos de los individuos. Después de un
vistazo mucho més breve a cémo Alemania y Estados Unidos conci-
ben el feto, y algunas observaciones ctiticas por mi parte, volvere-

nuacién del embarazo. Por tanto, la legalidad del aborto debe estar sujeta a
una evaluacién previa de la existencia de las circunstancias que lo justifican”.
Carmosina et al, Corte Costituzionale. Sentencia de 18 febrero 1975, n. 27,
(1975), 20 giur. Const. 117.

37.  Alfonso Guetra, vicepresidente del Gobietno del P.S.O.E., el 26 de mar-

zo de 1985 (dieciséis dias antes de que el Tribunal anunciara su senten-
cia), declaré que si su proyecto de Ley fuera decretado no vélido, el Gobierno
se verfa forzado a poner en marcha un “mecanismo para indultos” para aque-
llos que consigan los abortos. El Tribunal mismo, dijo, se encontrarfa ante
una “situacién socialmente dificil”, y expresé su pesar de que doce personas
no elegidas impidieran el deseo de 350 elegidas. Continué oponiéndose a la
separacién de poderes, considerdndolo como una reliquia de la época de Mon-
tesquieu, y prometié reformar las normas rectoras del Tribunal. Estas declara-
ciones colocaron a los jueces bajo una “intolerable presién”, segin los parti-
dos de la oposicién. ABC, 12 abril 1985, 53). La elegante autodefensa del Tri-
1(>una1 le recuerda a uno la de Barbury v. Madison, 5 US. (1 Cranch), 137
1803).
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mos a esta discusién de la interaccién del valor fetal y el Estado
social.

La sentencia del Tribunal Constitucional de Alemania Occi-
dental de 1975 sobre el aborto tiene una notable semejanza al fa-
llo espafiol de 1985, no sorprendentemente puesto que, como se
menciond anteriormente, el primero sitvié en muchos aspectos de mo-
delo para el segundo.

. Centrandonos en la expresién constitucional: “Todos tienen
derecho a la vida...” (Jeder hat das Recht auf Leben...) (*). El
Tribunal alemdn encuentra innecesario considerar al ser no nacido
una persona o un poseedot” de un derecho subjetivo (¥), para in-
cluirlo dentro de la proteccién de la Ley Fundamental. Obsérvese,
sin embargo, que al Tribunal no le asusta el hacer referencia a “el
derecho a la vida” del no nacido. Solamente evita la cuestién de si
el nifio es el “portador” (o “poseedor’”) de este derecho. Quiz4 el Tri-
bunal estd pensando en “derechos” de bienestar constitucionales, posi-
tivos y similates para adultos, los cuales no necesitan fotrzosamente
dar pie a reclamaciones individuales presentables en un tribunal.
Para volver a nuestro supuesto hipotético, un andlisis similar encon-
trarfa que las 4guilas calvas no necesitan tenetr personalidad de ley
civil con acceso a tribunales para recibir la proteccién constitucional.
Tanto esta garantia de derecho a la vida como el valor constitucional
explicito de “dignidad humana” () lleva al Tribunal a dictaminar
que toda vida humana, incluyendo la vida prenatal, es parte de la
“ordenacién objetiva de valores” de la Ley Fundamental (*). Inclu-
so el disentimiento est4 de acuerdo en que el Estado tiene un deber
constitucional de proteger la vida del no nacido, y ain afirma que

38. Ley Fundamental (Grundgesetz), art. 2, sec. 2, frase 1.
39. (1975) 39 BVerfGE 1, 41.

40. Ley Fundamental, art. 1, sec. 1, frase 1. Observar que el equivalente

constitucional espafiol aqui (art. 10, sec. 1, frase 1) se refiere a “la dig-
nidad de la petsona” en lugar de “la dighidad humana” y desempefié sélo un
papel de poca importancia en la sentencia de Madrid.

41. (1975) 39 BVerfGE, 1, 41. Para discusidn, véase Gerstein & Lowry,
supra, n. 4, 862, 867, y los materiales alli citados.
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la existencia de este deber no es disputada (“unbestritten”) (*), ar-
gumentando mds adelante, sin embargo, que el deber no necesita ser
hecho efectivo mediante sanciones penales.

La sentencia alemana est4 un poco més “a favor de la vida” en
sus razonamientos que la espafiola. Como la espafiola, observa que la
vida humana es una continuidad, pero, a diferencia de ésta, no ve
que la “plena individualidad humana” se dé con el nacimiento. Afir-
ma: '

“El proceso de desarrollo. .. es un proceso continuo que no
muestra una demarcacién pronunciada y que no permite una divisién
precisa de las distintas etapas de desarrollo de la vida humana. El
proceso no finaliza ni siquiera con el nacimiento; los fenémenos de
la conciencia que son especificos de la personalidad humana, por
ejemplo, apatecen por primera vez bastante tiempo después del na-
cimiento. Por lo tanto, la proteccién. .. de la, Ley Fundamental no
se puede limitar ni al ser humano ‘realizado’ después del nacimien-
to ni al nifio a punto de nacer que es independientemente capaz de
vivit” (®).

Ademis, espec1f1camente sostiene que la palabra constitucio-
nal “todos” incluye “todos los que viven” y que no se puede hacer
ninguna distincién, con relacién al derecho a la vida, entre la vida
del no nacido y del nacido (*¥). Asi, se podria argumentar que en
Alemania el feto es en todo excepto en el nombre constitucional-

42. (1975) 39 BVerfGE 1, 68 (disidencia).

43.  (1975) BVerfGE 1, 37. El Tribunal parece razonar que mientras que se

proteja la vida de los recién nacidos, cuyo desarrollo humano estd signi-
ficativamente incompleto, resultarfa contradictorio no proteger también seres
no desarrollados antes del nacimiento. Adn més, la coherencia requiere una
teoria de proteccién que o valore la vida humana orgdnica misma o valore la
potencialidad en vias de desatrollo de los “fenémenos especificos a la perso-
nalidad humana”, pues éstas son las tinicas fuentes de valor inherente que el
nifio posee al nacer. En otras palabras, el Tribunal defiende que si considera-
mos a los recién nacidos en si dignos de proteccidn, nuestras teorfas norma-
tivas nos exigen también proteger la vida incluso durante las primeras sema-
nas de embarazo. Ver discusién mds adelante, infra, texto que acompafia nn.
63-72,

44. Ibidem.
45. Ibidem. B
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mente una persona con derechos, y de esa forma estd mds cerca que
en Espafia de ser un poseedor juridico pleno de derechos subjetivos.
O, puesto de otra forma, Alemania es mds individualista y Espafia
mds comunitaria en sus tazones respectivas pata el respeto a la vida
del no nacido.

Otra forma de comprender las dos sentencias, sin embargo, se-
tfa que ambas llaman al nmasciturus “valor juridico” o “bien juridico”
(Rechtsgur), méds que un individuo que posee derechos, aunque la ex-
presién alemana es mds fuerte en lo que concierne al alto rango de
ese valor juridico objetivo. En ambas naciones, la vida humana del
no nacido es un objeto méds que un sujeto de proteccién constitucio-
nal, es un valor piblico de la comunidad més que una reclamacién
privada del feto o de la madre (%). El interés del Tribunal alemdn
por requerir la ensefianza y el aconsejamiento estatal en apoyo a la
vida prenatal también tiene un cardcter fuertemente comunitario de-
trds de él (¥). El Tribunal claramente espera construir un consenso
de valor comdn en lugar de solamente un equilibrio de intereses in-
dividuales.

El resultado explicito de tal reconocimiento del valor fetal en
Alemania, como ése implicito en Espafia, es una afirmacién de que
el aborto electivo es inconstitucional, incluso en los tres primeros

46. Pero observen que el Tribunal alemdn, a pesar de su uso del térmi:no

“yalor”, insiste en que tal valor no puede ser sumado, que cada \{Ida
en particular debe ser protegida —incluso si el sacrificio de algunos pudiera
llevar a la preservacién de un nimero mayor— (1975) 39 BVerfGE 1, 5859.
El rechazo a ese sumar es una desviacién de la valoracién ordinaria y se da
més en discurso informado pot derechos subjetivos. ¢Hay formas de evitar la
insensibilidad de la valoracién hacia los particulares, sin apelar al egoi§mo de
los derechos? Pienso que las hay, en las ideas de respeto o reverencia (que
quizé puedan ser los motivos fundamentales de la sentencia alemana). Véase
mi critica de valoracién “Toward freedom from Value”, 38, The Jurist, 48
(1978), y mi breve ctitica de derechos en Pensando en la ecologia, XLV (1),

The Cresset, 7 (1981).

47. (1975) 39 BVerfGE 1, 50, 57-58, 61-64. Para una excelente introduc-

cién a la jurisprudencia constitucional alemana de valores, véase Benda,
“Nuevas tendencias en el desarrollo de los derechos fundamentales en la Re-
publica Federal Alemana”, 11 Jobn Marshall, J. de Prac. y Proc., 1, 69 (1977).
El doctor Benda en ese tiempo era presidente del Tribunal Constitucional.
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meses de gestacién (*). La nueva vida, la préxima generacién no na-
cida, es la preocupacién en cierto sentido de toda la comunidad, no
slo de las mujeres embarazadas. No obstante, como en Madrid, el
Tribunal de Karlsruhe mitiga la fuerza de esta conclusién sostenien-
do que existen limites a lo que la comunidad puede pedir de los indi-
viduos para contribuir a este valor comtn, y que, como resultado,
las leyes pueden permitir el aborto en distintas situaciones de rela.
tiva adversidad (*). Este contraempuje individualista serd estudiado
mds adelante.

La sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos de
1973 'sobre el aborto, Roe v. Wade, es sorprendentemente en mu-
chos aspectos similar a las sentencias espafiola y alemana. Como ellas,
aunque mucho mds firmemente, rechaza reconocer que el no nacido
posea condicién de persona o detechos constitucionales, Y precisa-
mente después de su conclusién de condicién de no persona, en una
parte de su sentencia inadvertida por la mayorfa de los comentarios,
nuestro Tribunal crea una categorfa juridica muy similar a ésa en la
cual el feto es situado en las opiniones europeas: vida humana no
personal. Esto es, el Tribunal de Estados Unidos indica que su con-
clusién de condicién de no persona no resuelve todavia la contienda
de que existe un interés estatal apremiante de proteger la vida des-
de el momento de la conoepcién. No responde a esta contienda argu-
mentando que no habrfa ningtn interés estatal decisivo en proteger
tal vida no personal, si es que ésta existiera, sino mds bien indican-
do las dudas del Tribunal respecto a si el feto es humano y est4
vivo en un sentido extraconstitucional (*). Presumiblemente, si el

—_—

48. (1975) 39 BVerfGE 1, 68.

49. Hablando muy grosso modo, el Tribunal indica que el aborto no nece-

sita estar penado cuando la vida o salud de la madre estd en juego, o
ella ha sido violada, o el nifio padece un dafio grave en su salud, o hay o,tra
adversidad social equivalente, puesto que cada una de estas situaciones puede
hacer que la continuacién del embarazo no sea exigible por medio de la ley
penal. (1975) 39 BVerfGE 1, 48-50. ‘

50. Roe v. Wade, 410 EE., 113, 156-58 (1973).
51. 1Id., 159-62. Véase también infra, n. 53.
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Tribunal hubiera estado seguro de la existencia’ de un feto humano
con vida, habria encontrado una fuette preocupacién piblica por la
proteccién del feto, similar a la encontrada por los Tribunales espa-
fiol y alemdn. En otras palabras, el Tribunal de Estados Unidos crea
la misma categorfa (vida humana no personal imbuida de un alto va-
lor ptblico) presentada por esos otros Tribunales, pero cuestiona la
existencia del feto humano y vivo, y por lo tanto deja la categoria
vacia. S

Puede muy bien ser esta dnica diferencia, no una diferencia
de categorias constitucionales, sino un desacuerdo sobre el hecho de
la vida humana real, la que explica las tremendamente disparatadas
conclusiones sobre el aborto a los dos lados del Atldntico. Pues no
es sélo Espafia y Alemania las que estdn de acuerdo en que la vida
humana existe antes del nacimiento. Los otros cuatro Tribunales
constitucionales europeos que han considerado este asunto parecen
haber llegado a esta misma conclusién (?), y ninguno ha visto ade-

52. La misteriosa opinién francesa (permitiendo que la legislatura deje mu-

chos abortos antes de las diez semanas de gestacién sin pena) contiene
la frase: “Considerando que la ley (permitiendo el aborto) referida a este Con-
seis Constitutionnel no autoriza ninguna violacién del principio de respeto pa-
ra cada ser humano desde el mismo comienzo de la vida..., salvo en caso de
necesidad...” (Sentencia del 15 de enero de 1975, A.J.D.A., 134). La senten-
cia italiana referida en n. 36, supra, observa que el art. 2 de la Constitucién
garantiza la inviolabilidad de los derechos del hombre, “entre los cuales debe
situarse, aunque con caracteristicas particuldres exclusivas de él, la situacién ju-
ridica del feto (comceptio)” y mds adelante enfatiza la proteccién obligatoria
para “la vida del feto” incluso mientras declara que un embridén no es todavia
persona, y que los abortos por razones serias de salud de la madre deben ser
permitidos. Corte Costituzionale, Sentencia 18 febrero 1978, n. 27 (1975), 98
“Foro It I” (Giurisprudencia Costituzionale e Civile), 515, 516. Incluso la
sentencia austriaca, la tnica que' sostiene que el aborto juridicamente libre en
los tres primeros meses de embarazo es constitucional, parece reconocer “que
a través de toda la duracién del embarazo, tanto la vida de la madre como la
vida humana a nacer constituyen vida constante”, afirmando que la legislatu-
ra es constitucionalmente libre para proteger el feto haciendo que el aborto
sea punible, y se le requiere que lo haga después de la viabilidad si es puni-
ble el infanticidio postnatal. Sentencia de 11 octubre 1974, Tribunal Constitu-
cional (1974), “Erkaaerungen des Verfassungsgerichtshofs”, 221, 234-35, G 8/
74. La sentencia portuguesa de 19 marzo 1984 sostiene undnimemente que el
principio constitucional de inviolabilidad de la vida humana abarca “la vida
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cuado reconocer un derecho constitucional al aborto de forma tan ra-
dical como ésa de Roe v. Wade. Por lo general, se ha dejado al abor-
to en el dominio legislativo. '

Aunque la mayoria en Roe no considera que el nifio no naci-
do sea humano y que viva, sostiene que el feto si tiene algo de valor
piiblico, no como vida sino como “vida en potencia” (*%). Uno podtia
decir que Europa considera al nifio no nacido como una vida huma-
na actyal, aunque sSlo una persona juridica potencial, mientras los
Estados Unidos lo tratan como una vida potencial. Sin embargo, hay
una semejanza funcional en estos dos conceptos, en que ambos re-
conocen que el feto es un valor digno de preocupacién piiblica, co-
mo “bien juridico” y como “interés estatal’, respectivamente.

. Pero no olvidemos que las sentencias espafiola y alemana no
quedaron con la afirmacién de que el feto es un “bien juridico”.
Esas opiniones ligaron la vida del no nacido al orden de valores
constitucionales, mientras que Roe no. Quizd el Tribunal de Esta-
dos Unidos pudiera haber llegado a otra conclusién. Aunque nues-

humana intrauterina” incluso aunque a continuacién afirme que una limitada
desproteccién a esa vida sea constitucional. 344 Boletim do Ministerio da Jus-
ticia, 197, 216, 230 (marzo 1985). Asi, las otras cuatro sentencias nacionales
eutopeas parecen reconocetr actual (en vez de sélo potencial) vida humana en
el no nacido y permitir e incluso exigir alguna medida de proteccién para esa
vida, con el grado preciso de proteccién para esa vida otorgado en su mayor
parte por la legislacién. Véase generalmente Reis, Das Lebensrecht des Unge-
borenen Kindes als Verfassungsproblem (1984). Mary Ann Glendon, en su tra-
bajo recién publicado por Harvard University Press, Aborto y divorcio en el
Derecho occidental (1987), revisa la legislacién sobre el aborto de veinte na-
ciones occidentales y las encuentra a todas mucho mds benévolas que la sen-
tencia norteamericana en cuanto a la vida fetal.

53. Roe v. Wade, 410 U.S,, llama al feto, por ejemplo, “vida en potencia”,

(150, 154), “vida prenatal” (151, 155), “vida fetal” (163) y “la potencia-
lidad de la vida humana” (162, 164), la dltima refiriéndose al periodo de des-
pués de la viabilidad. También afirma: “Nosotros no necesitamos resolver la
dificil pregunta de cudndo empieza la vida” (159), y “..un interés estatal legi-
timo no necesita incidir en la aceptacién de la creencia de que la vida empie-
za en la concepcién o en algln otro momento anterior al nacimiento” (150).
Juntando todo esto, se Ilega a la conclusién de que el Tribunal no sabe si la
“vida” (en el sentido de vida ‘“humana”) existe antes del nacimiento, pero si
su potencialidad (en la forma de vida “prenatal” o “fetal”).
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tra doctrina constitucional no reconoce una plena jerarquia de va-
lores explicitos o implicitos en nuestra Constitucién (*), el Tribunal
Supremo ha ido més alli de-la aplicacién literal de un conjunto de
leyes inconexas. Ha distinguido €l valor de “la vida privada”, por
ejemplo, aunque vinculando este valor a derechos subjetivos. ¢Po-
dria haber mirado nuestro Tribunal las diversas referencias directas
o indirectas a la vida” en nuestra Ley Fundamental para dar algin
status constitucional por lo menos atenuado a lo que llama “vida
potencial’? ¢O setfa tal compromiso hacia los valores demasiado ex-
trafio a nuestro enfoque sobte los derechos? De cualquier modo, en
partes de Europa la vida prenatal ha llegado a ser algo que el Es-
tado debe respetar, mientras en América es sblo algo que el Estado
puede respetar, incluso en los Gltimos momentos antes del nacimien-

to ().

Roe trata 4l no nacido no como objeto de un compromiso co-
munitario a nivel constitucional, y sélo como objeto optativo de tal
compromiso a nivel legislativo. E incluso esta tltima opcién estd
fuertemente limitada. El interés del Estado en la vida potencial sin
status constitucional decae por completo antes de la viabilidad, cuan-
do existe confrontacién con el derecho a la vida privada de una mu-
jer embarazada (*). E incluso en el dltimo perfodo antes del naci-
miento, cuando el interés del Estado es nominalmente “apremian-
te”, no puede apremiar mucho (¥). El aborto destructivo del feto
debe permitirse, incluso justo antes del nacimiento, si promueve lo

54. Cfr. el intento de Walter Murphy de construir tal sistema alrededor de

la idea de “dignidad humana”. “Una ordenacién de los valores consti-
tucionales”, 53, . Cal. L. Rev., 703, 744 ff. (1980). Cfr. también los trabajos
de los profesores Lawrence Tribe y Frank Michelman.

55. Incluso después de la viabilidad, el feto necesita ser protegido por el
Estado solamente “(si) el Estado estd interesado en proteger la vida fe-
tal” (Roe, 163) y “si elige” (Roe, 164-65).

56. Antes de la viabilidad, el aborto se puede limitar sélo en interés de la
salud de la madre, no en interés de la vida fetal. Id., 163-64.

57. 1Id.



244

que el Tribunal llama “salud” (*), pero lo que define ampliamente
a fin de incluir virtualmente todos y cada uno de los motivos signi-
ficativos que una mujer pueda tener para abortar en el tercer trimes-
tre (*¥). Donald Kémmers, contrastando los casos americanos y ale-
manes, ha descrito bien el resultado en nuestro pafs:

“Una mujer estd de esta manera autorizada a desligarse de la
comunidad mientras ésta se vuelve impotente de actuar en su defen-
sa comin para el propdsito de salvaguardar los valores comparti-
dos” ().

El resultado de Roe ordenando el abonto electivo virtualmen-
te durante todo el embarazo dificilmente puede estar mds opuesto a
las sentencias espafiola y alemana que prohiben el aborto electivo
incluso en los primeros meses del embarazo. Y aquel resultado est4
también alejado de otros de naciones europeas que dado el gran, pe-
ro no petsonal, valor publico de la vida prenatal, dejan el tema del
aborto casi por entero a la legislacién (%).

¢Qué probabilidad hay de que el derecho norteamericano so-
bre el aborto pueda algin dia acercarse a la corriente principal de

58. 1Id., 165. La reciente Sentencia del Tribunal Supremo Thornburgh v.

A.C.O.C. 106 S. Ct. 2169, 2183. 90 L. Ed. 2d 779, 799 (1986)) (edicio-
nes previas a la final) vuelve a poner énfasis en que incluso después de la via-
bilidad, no puede haber “ningin balanceo entre la salud de la mujer y una
mayor probabilidad de supervivencia del feto”.

59. El caso compafieto de Roe, Doe v. Bolton 410 U.S. 179 (1973), que de-

berfa “leerse junto” al anterior (de acuerdo a Roe, 165), define la salud
como relativa a “todos los factores relevantes al bienestar”. La opinién del
Tribunal Suptemo Thornburgh, id., no se refiere a esta definicién, pero el
Tribunal de Apelaciones si lo hizo en la sentencia bajo revisién. Esta senten-
cia establece que “estd clato en los casos del Tribunal Supremo que ‘salud’
se tiene que definir ampliamente. Como el Tribunal estableci6 en Doe, los
factotes relativos a la salud incluyen aquellos que son ‘fisices, emocionales,
psicolégicos, familiares y también la edad de la mujer” (cita de Doe). El Tri-
bunal de Apelacién dice ademds que una ley que penalizara abortos postvia-
bles que se hicieran para evitar el “posible impacto psicolégico o emocional
en la madre del nifio no nacido”, serfa claramente inconstitucional.

60. Kommers, Aborto y Constitucion, supra, n. 4, 282.

61. Véase supra, n. 52.
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la jurisprudencia occidental? Quizd bastante. La juez O’Connor, di-
sidente en el caso de Akron en 1983, indica el deseo de encontrar
un interés apremiante del Estado de proteger el feto durante todo
el embarazo, a pesar de que no hay ninguna evidencia de que ella
reconocetfa la condicién de persona constitucional antes del naci-
miento (). Si ella fundara su postura no simplemente en el peso
de la potencialidad sentido por los jueces, sino en el hecho y valor
de la vida actual, o de la dignidad comstitucional incluso de la vida
potencial, entonces los dos lados del Atldntico se acercarfan mucho
més.

Critica a la vida fetal como valor jurtdico.

Los derechos individuales de los fetos no son la tnica alter-
nativa a los derechos individuales para las mujeres embarazadas. El
compromiso comunitario por la vida humana no nacida provee otro
modo de enfocar el problema del aborto, un modo que yo personal-
mente considero superior (¥). Si td y yo reconocemos los derechos
de alguien, no estamos condicionados por carifio hacia él o ella, tam-
poco sentimos entre nosotros un vinculo de amistad. Por el contra-
rio, si nosottos de comiin acuerdo nos comprometemos a cuidar a
otro, las bases se asientan por el carifio hacia el objeto que nos con-
cietne y por la comunidad entre nosotros mismos. Las actitudes es-
pafiola y alemana hacia el no nacido estdn mucho mds cercanas que

62. Ciudad de Akron v. Centro de Reproduccién Humana de Akron, 462
U.S. 416, 459-466 (1983). Ella reafirmé su postura, otra vez disidente,
en Thornburgh, 106 S. Ct, 2169, 2214, 90 L., Ed. 2d 779, 836-37.

63. Asf he argumentado en “Una critica a los derechos de aborto”, 3.4, De-

mocracia, 60 (otofio 1983), y por implicacién en mi ataque méds amplio
a los derechos titulado “Critica a la equidad’’, 16 Valparaiso Univ. Rev. L, 459
(1982). Véase también mi ‘‘Generosidad: un deber sin un detecho”, en la cual
exploro més la naturaleza de relaciones sin derechos entre personas. Conferen-
cia sobre el Derecho y la Ordenacién de Nuestra Convivencia (Nueva York,
abril 1987). Pero cfr. mis resetvas en lo que concierne al enfoque de “valor”
a la dignidad humana en el articulo citado supra, al final de mi n. 46. Tam-
bién me preocupa la nueva separacién de los conceptos “‘ser humano” y “pet-
sona juridica”.
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las posturas basadas en los detechos de los que estdn a favor de la
vida o a favor del aborto libre, al sentimiento real de los padres ha-
cia los nifios pequefios. Los padres sienten que los nifios no son ni
su propiedad privada ni individuos que negocian sus derechos a dis-
tancia. En cambio, y por muchos afios, un bebé es el valor compat-
tido de la vida en comiin.

Pero esta nueva perspectiva no contesta a la pregunta de c6-
mo de grande es el peso que el nifio siene antes y después del na-
cimiento, en la prictica ordinaria o en el derecho. Y aqui opino que
hay una antinomia para la cual puede no haber solucién.

Por un.lado, en los primeros meses del embarazo, frecuente-
mente el feto no estd sentido como presente, como un ente sepa-
rado, y el aborto no estd considerado como un homicidio. Por otro
lado, un nifio recién nacido es considerado un ser humano, y por
ello se considera que posee lo que la sentencia’alemana llama valor
“inherente” (“selbstindig”’). Esto es, el valor del recién nacido se
percibe como inherente a su condicién de ser humano, y no como
ilusién a los ojos de sus observadores paternos o judiciales.

¢Cémo se pueden cuadrar estas dos percepciones? Obviamen-
te, suponiendo que el recién nacido es un ser diferente al feto. El
cambio de ser puede basarse bien en un salto bioldgico cualitativo
o en la infusién de un alma espiritual.

Nuestro aprieto actual surge porque no podemos por més
tiempo afirmar piblicamente ninguna de las dos bases de esa supo-
sicién de discontinuidad en el ser (%). La vida humana, de acuerdo a
la ciencia modetrna, es una continuidad, y como el Tribunal alemdn
indica, los rasgos (por ejemplo, la autoconsciencia), por los cuales

64. Quintano Ripollés, supra, n. 2, 503, asiente que esto es generalmente el
caso, por lo menos, hasta 1962 (el afio de esa edicién de su tratado).

65. (1975) 39 BVerfGE 1, 67.

66. El reciente asentimiento del ministro Stevens en pro del aborto electi-

vo en el caso Thotnburgh demuestra tanto la ithportancia como la futi-
lidad de dicha pretensién de discontinuidad. Afirma que la permisibilidad del
aborto requiere que haya ‘“una diferencia fundamental y reconocida entre un
feto y un ser humano”, pero ni siquiera alude a fundamento alguno de tal
distincién. 106 S. Ct. 2169, 2188.
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muchos valoran especialmente nuestra especie, no se desarrollan has-
ta mucho tiempo después del nacimiento. Tampoco la religién puede
ser el fundamento de un supuesto cambio de existencia en una so-
ciedad secular o pluralista.

De este modo, la creencia en el valor inherente de la vida des-
pués del nacimiento, asi como el compromiso a ese valor, requiere
en nuestros dias (aunque no se requeria en tiempos de nuestros bis-
abuelos), proteccién también para el nifio antes del nacimiento (%),
porque nuestro derecho no puede por mds tiempo proclamar con-
vincentemente que existe una diferencia cualitativa entre el nacido y
el no nacido. Dicho de otra forma, si nosotros como comunidad legis-
ladora permitimos abortos mds o menos casuales, estamos haciendo
no crefble nuestro compromiso al valor inherente de todo ser huma-
no incluso después del nacimiento.

Mas al mismo tiempo como individuos privados envueltos los
primeros meses de un embarazo, puede que continuemos sin sentir
la presencia de otra vida humana. Consecuentemente, el aborto pue-
de parecer moralmente permitido, y nuestro interés juridico puede
ser solamente que no nos atrape la policia.

Hay una forma obvia de hacer frente a esta disonancia: una
fuerte proteccién legal nominal para la vida fetal unida a un gran
ntimero de abortos ilegales (%!). Otras soluciones que conceden al fe-
to algin tipo de status intermedio, tratan de mezclar aceite y agua.
No estdn en armonfa ni con la intuicién de que el valor del recién
nacido es grande e inherente ni tampoco con la intuicién de que el
aborto en los primeros meses concierne sélo a la mujer embarazada.

67. Y durante todo el embarazo, segin el argumento del Tribunal alemin,
supra, n. 43.

68. El modelo de ilegalidad nominal puede verse como un tipo de excusa,
parecido a los discutidos méds adelante bajo el titulo: “La doctrina de la
no exigibilidad”. Los trabajos de Guido Calabresi enfatizan la frecuente utili-
dad de una diferencia entre la ley como ideal y la ley puesta en prictica; por
ejemplo, Idedles, creencias, actitudes y la ley, 88 (1985), donde contrasta la
prohibicién oficial de eutanasia con la prictica misma de los jurados.
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Un brillante e influyente articulo de Arroyo Zapatero (%), que
se publicé en Espafia en 1980, trata de romper este nudo gordiano.
Propone que el interés por la vida no nacida sea tratado como un
tipo de valor cultural de la comunidad (?). Esta vida deberd reci-
bir proteccién no por su propio bien, sino por bien de la comuni-
dad que se preocupa de ella. Se hace acordar de la idea comiin de
que prevenimos la crueldad con los animales no para protegerlos a
ellos, sino para proteger la sensibilidad de la sociedad humana. En
los primeros meses del embarazo, cuando tal preocupacién sentida
es minima, pero los importantes derechos maternos ya estdn en jue-
g0, pocas, de haber alguna, prohibiciones sobre el aborto setfan
apropiadas (™). Segtin la propuesta de Arroyo, no necesitamos inten-
tar armonizar nuestras intuiciones pre y postnatales acerca de la vi-
da, porque se valoran sélo estas intuiciones (y no la vida misma).

La solucién de Arroyo fracasa porque nosottos, como cientifi-
cos juridicos, como legisladores y como jueces, no estamos fuera de la
comunidad. No nos preocupamos en promover una solidaridad ética
o una sensibilidad que nosotros mismos no compartimos. Somos
miembros de la comunidad que valota la vida humana, y como tal
nos preocupamos por proteger coherentemente aquella que valora-
mos, no por afirmar el valor de nuestros sentimientos irrracionales
de valoracién. A alguien de Marte quizd le gustarfamos lo suficien-
te como para que quisiera conservarnos con todo nuestro esplendor
contradictorio, pero nosotros misms nos sentimos obligados a buscar
caminos para resolver mds que para sostener nuestras contradiccio-
nes.

69. Arroyo Zapatero, supra, n. 34. La Sentencia sobre el aborto de la Au-

diencia de Bilbao de 24 de marzo de 1982 trata la vida fetal como un
valor cultural de la comunidad. De acuerdo con Santiago Mir Puig 29 Abor-
to, estado de necesidad y Constitucidn, 1982), esta base para la proteccién fe-
tal se introdujo en Espafia por el artfculo de Arroyo Zapateto y fue tomada
por el Tribunal de Bilbao. Véase mds adelante, supra, n. 35.

70.  Supra, n. 34, 209 ff.

71.  Véase generalmente Lord Devlin, El cumplimiento de moral (1965), pot
una sugerencia parecida con respecto a otro problema ético juridico.

72.  Supra, n. 34, 217 ff.
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Nuestra creencia en el valor humano inherente postnatal no
puede, légicamente, coexistir con el aborto legal libre o casi libre,
pero tampoco.puede la sola 18gica inducir a una mujer en aprietos a
no abortar. Quizé esta creencia desaparezca algin dia o se empuje a
un punto donde haya un cambio cualitativo (en vez de un cambio
de lugar solamente, como pasa en el nacimiento) entre los seres hu-
manos jévenes —digamos a la edad en que un nifio es por primera
vez autoconsciente o en que llega a la pubertad—. En este caso, po-
drfamos sostener el valor inherente de esta nueva clase de ser sin
extender este valor a las etapas infantiles o prenatales de la vida. O,
al contrario, nuestros avances tecnoldgicos, como el ultrasonido, pue-
den quizd abrir “ventanas” en el dtero de tal forma que la intui-
cién de valor inherente pueda ocuttir y tener un efecto moral en la
mujer embarazada incluso en los primeros meses de embarazo. Pero
a menos que evolucionemos en uno de estos dos caminos, no puedo
prever una solucién totalmente satisfactoria al dilema juridico del
aborto.

El Tribunal Constitucional y el Estado socidl.

Por el momento a este comentario le preocupa el comprender
los diferentes grados de valor piblico reconocidos en la vida prena-
tal en Espafia, Alemania y Estados Unidos. Hemos analizado y cti-
ticado los intentos de concebir al feto como algo distinto a una pet-
sona constitucional y a una propiedad privada. Volvemos ahora a
otra importante forma en la cual Espafia y Alemania son més comu-
nitarias que los Estados Unidos en su tratamiento de la vida fetal co-
mo un valor constitucional, ‘

La concepcién cldsica de los derechos fundamentales constitu-
cionales es de derechos contra el Estado. El derecho de libertad de
expresién significatia, por ejemplo, que el Estado no puede castigar
a un individue por el contenido de lo que él o ella ha dicho. Pero
ese derecho en solitario no darfa a un empleado el derecho a no ser
castigado por el patrén al hablar. Un derecho constitucional que fue-
ra establecido para proteger a un empleado en esta circunstancia (po-
siblemente a través de una accién de responsabilidad civil) tendria
“Drittwirkung”, es decir, eficacia contra terceros.
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El derecho a la libre expresién puede ser interpretado atin
mds ampliamente. Este, y otras disposiciones constitucionales relacio-
nadas con él, pueden parecer simplemente especificaciones de una
més profunda visién positiva de la buena sociedad. En este caso hi-
potético, este valor profundo podria ser la discusién libre y abierta.
Desde este valor, pueden detivatse nuevos derechos especificos, por
e]emplo el derecho de leer ademds de hablar lo que uno desee, con
o sin “Drittwitkung”.

Atn més: un Tribunal podtia sostener que ni el anterior ni
los nuevos derechos gua teglas son lo que es esencial. Lo que real-
mente importa es que exista al final un fomento efectivo de discu-
sién libre y abierta, y que la totalidad de la comunidad, en toda su
legislacién y actividad, trabaje junta en pro de este fin compartido.
Asf, por ejemplo, un Estado pudiera encontrarse con el deber de
subvencionar las pequefias imprentas, o penalizar la censura privada,
o predicar la libertad de pensamiento; o, de otra manera, actuar
en las formas que el tribunal constitucional encontrara efectivas pa-
ra fomentar la discusién libre y abierta.

Esta ultima visién comunitaria esti estrechamente relacionada
con la demanda constitucional espafiola de un “Estado social” (¥).
Aunque estas mismas ideas estdn presentes en la insistencia del Tri-
bunal alemdn de que el Estado protege la vida fetal, la opinién es-
pafiola se distingue por la  claridad de su visién y de su conexién
“social”. El Fundamento Juridico 4 dice lo siguiente:

“Es también pertinente hacer, con caricter previo, algunas re-
ferencias al dmbito, significacién y funcién de los derechos funda-
mentales en el constitucionalismo de nuestro tiempo, inspirado en
el Estado social de Derecho. En este sentido, la doctrina ha puesto
de manifiesto —en coherencia con los contenidos y estructuras de
los ordenamientos positivos— que los derechos fundamentales no in-
cluyen solamente derechos subjetivos de defensa de los individuos
frente al Estado, y garantias institucionales, sino también deberes

73. Art. 1.1 leen la parte “Espafia se constituye en un Estado social y de-

mocratico de derecho...”. Otros atticulos posteriores desarrollan esta de-
manda. El art. 9.2 enfatiza la efectividad como un requerimiento constitucio-
nal.
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positivos por parte de éste (vide al respecto arts. 9.2, 17.4, 18.1 y
4, 20.3 y 27 de la Constitucién). Pero, ademds, los derechos funda-
mentales son los componentes estructurales bisicos, tanto del conjun-
to del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que
lo integran, en razén de que son la expresién juridica de un sistema
de valores que, por decisién del constituyente, ha de informar el con-
junto de la organizacién juridica y politica; son, en fin, como dice
el articulo 10 de la Constitucién, el fundamento del orden juridico
y de la paz social. De la significacién y finalidades de estos derechos
dentro del orden constitucional se desprende que la garantia de su
vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de preten-
siones por parte de los individuos, sino que ha de ser asumida tam-
bién por el Estado. Por consiguiente, de la obligacién del someti-
miento de todos los poderes a la Constitucién no solamente se de-
duce la obligacién negativa del Estado de no lesionar la esfera indi-
vidual o institucional protegida por los derechos fundamentales, si-
no también la obligacién positiva de contribuir a la efectividad de
tales derechos, y de los valores que representan, aun cuando no exis-
ta una pretensidn subjetiva por parte del ciudadano. Ello obliga es-
pecialmente al legislador, quien recibe de los derechos fundamenta-
les los impulsos y lineas directivas, obligacién que adquiere especial
relevancia alli donde un derecho o valor fundamental quedarfa vacio
de no establecerse los supuestos para su defensa” (%).

- Dicha concepcién es socialista y no individualista, porque en
ella el Estado debe responsabilizarse de los resultados sociales de
sus leyes, en vez de simplemente establecer reglas minimas de con-
ducta, permitiendo que dentro de esas reglas los poderosos exploten a
los débiles en favor de los intereses privados.

No se debe olvidar que la pregunta en Espafia era si el casti-
go al aborto es un deber constitucional. Afirmar el alto valor cons-
titucional de la vida fetal pudiera no ser en si suficiente para hacer
algo mds que prohibir los abottos promovidos por el Estado y, por
supuesto, permitir (pero no exigir) la legislacién antiaborto. La pro-
teccién efectiva de este valor constitucional tuvo que llegar a ser una
obligacién del Estado, y las sanciones penales tuvieron que ser vis-

74. B.J.C., supra, n. 5, 532.
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tas como empfricamente eficaces, por lo menos en parte, para que
tuviera éxito la peticién de inconstitucionalidad en contra del pro-
yecto de despenalizacién parcial del aborto. '

Los escritos en contra del aborto en este caso no descuidaron
el promover la doctrina del Estado social casi tan destacadamente
como el valor de la vida del no nacido (?). De forma un tanto curio-
sa, los escritos del Gobietno socialista abogaban en su lugar por la
idea individualista cl4sica de derechos constitucionales, en la cual ta-
les derechos son solamente limites a la accién estatal y no requieren
actos. penales coactivos del Estado (™).

A pesar de estos argumentos socialistas”, el Tribunal afirmé
una fuerte doctrina del Estado social y la aplicé al valor constitucio-
nal fundamental “encarnado” en la vida del no nacido (F.J. 5), con-
cluyendo:

“Partiendo de las consideraciones efectuadas en el F.J. 4, esta
proteccién que la Constitucién dispensa al nasciturus implica para el
Estado con cardcter general dos obligaciones: la de abstenerse de in-
tetrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestacién, y la de
establecer un sistema legal para la defensa de la vida que suponga
una proteccién efectiva de la misma y que, dado el cardcter fundamen-
tal de la vida, incluya también, como.ltima garantia, las normas pe-
nales” (F.J. 7).

Observen la sutileza requerida pot el valor constitucional de
la vida. Mientras que se pueden permitir algunos abortos, de acuer-
do con el asombroso individualismo tratado abajo, ottos abortos de-
ben ser penalizados. Pero ex postfacto la pena no es suficiente, se-
gin lo visto anteriormente en la “Cronologia y Resumen de la Sen-

75. Escrito el 2 de diciembre de 1983, 9, 16-18. Una putativa violacién del

art. 1.1, la disposicién del Estado social, es el segundo motivo de incons-
titucionalidad presentado por los demandantes, justo después ‘de su discusién
del art. 15, el derecho a la vida. En la pdgina 17, apelan sabiamente a la au-
toridad de los trabajos de Garcia Pelayo (entonces presidente del Tribunal)
sobre la naturaleza del Estado social. Cfr., por ejemplo, Las transformaciones
del Estado contemporineo (1977).

76. B.J.C., supra, n. 5, 526. La sentencia alemana queda fuertemente criti-
cada.
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tencia”. Para proteger adecuadamente a la vida no nacida, las leyes
penales deben ademds pedir ex amfe que un especialista médico cer-
tifique que existe una razén en particular antes de que se lleve a
cabo €l aborto.

Los disidentes en Espafia, como se podrfa esperar, se oponen
a que el Tribunal actie como un legislador. Pero nadie argumenta
claramente que es el concepto del Estado social el culpable. La ma-
yoria se -opone a que el Tribunal comunique previamente el tipo de
proteccién que quiere, en lugar de esperar a atacar o sostener cual-
quiera que sea la respuesta legislativa a la sentencia actual de in-
constitucionalidad. También rechaza la pretendida necesidad constitu-
cional de utilizar sanciones penales aqui y de perfeccionar la protec-
cién concedida al feto. El intento del Tribunal de descubrir y apli-
car principios obligatorios o valores abstractos latentes en las not-
mas constitucionales da lugar a cierta critica, pero no el uso de valo-
res para explicar las obligaciones positivas del Estado en vez de so-
lamente los derechos negativos de defensa contra el Estado.

Las opiniones de la mayoria alemana y de la disidencia produ-
cen un entendimiento mds amplio de la interaccién del valor de la
vida prenatal y de las ideas subyacentes al Estado social. El Tribu-
nal no sélo pide al Gobierno la penalizacién del aborto electivo, pa-
ra cumplir con su obligacién de proteger efectivamente al que nace,
sino que también exige que el Estado ensefie el valor de la vida en
la legislacién y en consejos individuales (7). Este énfasis penetrante en
la funcién pedagdgica de la ley es el aspecto mds chocantemente co-
munitario de la sentencia alemana, mientras que es extrafia su ausen-
cia de la espafiola. Seguramente la educacién publica es la mds pro-
funda diferencia entre un derecho comunitario basado en valores y
un derecho individualista basado en reglas. No importa cudntas re-
glas constitucionales o legislativas deriven de valores publicos, una
comunidad de valores compartidos no surge excepto en la medida en
que los individuos aspiren a estos valores antes que sélo a la sumi-
sién de las reglas. De lo contrario, incluso el mds elaborado laberin-
to de reglas es sélo un complicado juego jugado por el bien de los
intereses privados.

77. Véanse las citas supra, n. 47. Contraste Thornburgh, 106, S. Ct. 2169,
2178-81, donde estd prohibido para el Estado el aconsejar desalentando
el aborto.
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La disidencia alemana reconoce las dificultades inherentes del
esfuerzo del Tribunal de hacer. observar los valores constitucionales:

“Como derechos de defensa, los derechos fundamentales tienen
relativamente un contenido reconocible y claro; en su interpretacién
y aplicacién, las opiniones judiciales han desarrollado factibles y, ge-
neralmente, reconocidos criterios para el control de las usurpaciones
del Estado —por ejemplo, el principio de la proporcionalidad—.
Por el contrario, es regularmente una cuestién de lo mds compleja
el cémo una sentencia de valor ha de ser entendida mediante medi-
das positivas de la legislacién. Las valoraciones necesariamente ge-
nerales pueden quizd caracterizarse como mandatos constitucionales
que bien son asignados para sefialar o indicar la direccién de todos
los asuntos del Estado, peto si dirigidos necesariamente hacia la
transposicién a las regulaciones obligatorias. Basadas en la determi-
nacién de las circunstancias actuales, del concreto marco de objeti-
vos y su prioridad y de la conweniencia de significados y caminos
concebibles, diferentes soluciones son posibles. Esta decisién, que
frecuentemente presupone compromisos y tiene lugar en el curso de
pruebas tentativas, pertenece de acuerdo al principio de separacién
de poderes y al principio democritico, a la responsabilidad de los le-
gisladores directamente legitimados por el pueblo” (®).

La solucién de la disidencia patece, no obstante, reafirmar mds
que solucionar los problemas que se han mencionado. Impulsa al
Tribunal a “enfrentarse con la legislacién sélo cuando esta dltima
ha ignorado completamente una importante valoracién o cuando su
naturaleza y modo de realizacién es obviamente defectuosa™ (*).

Esta tdltima expresién o lenguaje le recuerda a uno un poco los
test “base racional” e “interés estatal” del Tribunal Supremo de Es-
tados Unidos. Pero observen esta diferencia importante: excepto pa-
ra un nimero limitado de objetivos no permisibles (como la promo-
cién del racismo), la legislacién de Estados Unidos puede aspirar a
cualquier interés del Estado. O, donde la proteccién igualitaria o los
derechos fundamentales estdn envueltos, puede apuntar hacia cual-

78. (1975) 39 VerfGE 1, 71-72.
79. (1975) 39 BVerfGE 1, 73.
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quier interés “apremiante” del Estado. No hay, excepto muy en ge-
neral y por inferencia negativa, un orden de valores constitucionales
que el Gobierno debe promover positivamente. De hecho, nuestros
Estados pueden algunas veces apuntar hacia valores opuestos a estos
subyacentes en la Constitucién como lo ha interpretado el Tribunal.
Una ojeada a las sentencias referentes a abortos en Estados
Unidos de los tltimos diez afios nos hard ver el contraste entre la
doctrina americana y la europea. La original sentencia de Roe pro-
clamé el valor de la eleccién privada respecto al aborto, y vio en
este valor una prohibicién de actos de estado, impidiendo el aborto.
Sin embargo, el Estado no estd obligado a utilizar sus fondos (¥) o
sus hospitales (') de forma neutral para promover la eleccién. En
cambio, puede apoyar el nacimiento por encima del aborto, incluso
donde sus motivos sean las mismas filosoffas de valor condenadas
por Roe como base para penalizar el aborto (). En postetior extra-
polacién sobre esta conclusién, el Tribunal de Estados Unidos apeld
especificamente al constitucionalismo cldsico de derechos de defensa
solamente mds que al nuevo énfasis comunitario sobre los derechos
al apoyo estatal positivo (¥). En este Gltimo caso, el Tribunal detet-
miné que incluso los abortos por “salud” no necesitan ser costeados
por el Estado, a pesar del hecho de que en Roe la salud materna,
ampliamente interpretada, era constitucionalmente mds importante
que la vida fetal, incluso después de la viabilidad. Las sentencias de
valor de nuestra Constitucién no obligan en. si a las legislaturas y
no necesitan ser ensefladas a los ciudadanos « fortiori.
_ Con todo esto no se pretende decir que no existe un camino
posible para que un Tribunal Supremo de Estados Unidos en contra
del aborto pida leyes penales para él. El Tribunal podtia intentar
encontrar alguna accién estatal (por ejemplo, financiera) envuelta en
abortos privados despenalizados para prohibitlos. O podrfa encon-
trar la accién del Estado en el hacer cumplir los contratos relacio-

80. Maher v. Roe, 432, US. 464, 474 (1977).

81. DPoelker v. Doe, 432, US. 519, 521 (1977).

82. Id.

83. Harris v. McRoe, 448 U.S. 297, 317-18 (1980).
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nados con el aborto o las leyes que impidan las manifestaciones de
brazos caidos en clinicas donde se practique el aborto, la cual hatfa
de hecho el aborto inasequible. O podifa sostener que la igualdad
humana, la proteccién igualitatia, ordena alguna medida de protec-
cién bacia el no nacido siempre y cuando el acabar con la vida de
los recién nacidos siga siendo ilegal. (O podria ir por otro sentido e
insistit en que la proteccién igualitaria para aquellos que acaben con
la vida humana requiere que el infanticidio no sea penalizado siem-
pre y cuando el aborto no esté penalizado). Pero no podria, sin un
cambio ideolégico profundo, apelar al deber social del Estado de pro-
mover el valor constitucional de respeto a la vida.

Critica al papel del Tribunal en el Estado social.

A pesar de ser simpatizante tanto del socialismo como de la
proteccién a la vida no nacida, no puedo estar de acuerdo con uno
de los principales fundamentos de las sentencias de los Tribunales
Constitucionales de Espafia y Alemania.

Mi critica no se refiere a la idea de un orden de principios
implicitos en las normas y utilizados para, por analogia, derivar nue-
vas normas. Este razonamiento analdgico, a pesar de lo indetermina-
nado que pueda ser, me parece una parte necesaria de la honrada y
razonable evolucién del orden piblico. Es la base de los grandes lo-
gros del derecho comun norteamericano y de la ciencia juridica eu-
ropea. No me opongo tampoco a la calidad positiva de estos valores.
Pienso que la convivencia humana tiene mucho més significado si
sostenemos algunos, aunque no todos, objetivos en comin. Me gus-
tarfa pensar que hay bienes comunes que muchas de nuestras leyes
persiguen y que son y deben ser ensefiadas a todos nosotros. Entre
ellos est4 la vida, base de la no violencia.

Mi objecién se refiete a la institucién de la revisién judicial
constitucional. Incluso aqui me preocupa menos cuando sélo estdn en
juego los derechos de defensa. Con tal que un Tribunal pueda jugar
s6lo un papel negativo, tendtia que trabajar muy duro para alcanzar
un dominio pleno sobre el derecho. Pero cuando la revisién judicial

84. Id., 316, 325-26.
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se combina con los vagos valores y deberes positivos del Estado so-
cial, entonces el poder de los jueces supremos se puede extender en
exceso.

Puede que no sobreviva el Estado de Derecho mismo, como
dijo el Gobierno espafiol en su escrito (¥). Todo el problema, desde
mi punto de vista, radica en la palabra “efectiva” invocada tanto en
Espafia como en Alemania. Para que los valores sean eficazmente
fomentados, deben ser escrutados resultados empiricos més que tni-
camente normas. Las normas en los niveles constitucionales y legis-
lativos deben cambiarse cuando sea necesario para lograr resultados,
incluso ex facto en casos particulares. Asi es como los constructores
del granero comtn manejatfan las reglas establecidas pata el uso del
martillo. Serfa incluso inconstitucional no cambiar las normas cuan-
do produjeran resultados contrarios a los valores bdsicos (¥).

Aunque quisiera, con algo de trepidacién, afirmar tal comuni-
dad (o mejor, comunidades) sin normas como ideal a promover, es-
toy profundamente preocupado porque haya un poder casi ilimitado
sobre el desarrollo y contenido de dicha comunidad en la discrecién
potencialmente arbitraria de cualquier grupo pequefio de personas.

La revisién judicial y el Estado social no deben combinatse.
Quizd la revisién judicial no debiera existir incluso para detechos de
defensa. Esta revisién judicial implica una hostilidad entre la comu-
nidad legisladora y el individuo que idealmente debiera ser supera-
da mediante la educacién y formas mds participativas de democracia

85. B.J.C., supra, n. 5, 527-28.

86. El utilitarismo de reglas no tiene una respuesta adecuada aqui, pues

contiene una antinomia. Incluso si necesitiramos normas rigidas para
proteger nuestros valores, ¢por qué deben seguirse tales normas si parece se-
guro que van a producir un desvalor? Un sistema jurfdico totalmente preocu-
pado por las consecuencias no podria evitar revisar constantemente sus nor-
mas. Podria evitar la anarquia incapacitando a ciudadanos o jueces ordinarios de
ignorar las normas, pero deberfa hacer disponible una revisién centralizada
para todos los casos en que uno podria argumentar que una norma nueva po-
drfa promover mds eficazmente los valores en juego. Para un excelente exa-
men de las soluciones propuestas para este dilema general en lo moral y en
lo jurfdico, ver Alexander, “Buscando el bien, indirectamente”, 95, Etica, 315
(enero 1985). )
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més que acomodada. Pero en cualquier caso, la revisién judicial no
debiera extenderse a las obligaciones positivas y programdticas esta-
blecidas o implicitas en la Constitucién. Estos principios deberfan ser
el punto de arranque del razonamiento piblico de todos los ciuda-
danos, no la prerrogativa privilegiada de un grupo reducido de juris-
tas (¥). - :

La doctrina de la inexigibilidad de otra conducta.

La vida es un valor constitucional “superior”’, “fundamental”
y “central”’ en Espafia, y el feto “encarna’ este valor. El Gobierno
tiene la obligacién positiva de proteger la vida del no nacido por
medio de penas por su destruccién. No obstante, el Tribunal Cons-
titucional permite el aborto en todas las circunstancias que se reco-
gen en el proyecto de ley bajo revisién: grave peligro para la vida o
salud de la madre, violacién y probabilidad de un nifio gravemente
disminuido, ¢Cémo realiza el Tribunal tal cambio de politica?

Se podria haber esperado que el Tribunal, en linea con su pers-
pectiva comunitaria, mirara el bien comtin y argumentara que la pro-
teccién a la vida no nacida no es, o no siempre conduce al valor
constitucional més alto. Peto de hecho en ningtn lugar afirma que
otros valores sean mds importantes que la vida fetal.

Menciona dos teorfas por las cuales el proyecto de ley en cues-

87. No creo que deba despreciarse un deber o derecho constitucional no

ejecutado por los jueces como ‘“‘simplemente un programa politico cons-
titucional”. Véase la discusién de ‘“‘programiticas” estipulaciones constituciona-
les en Italia en Campelletti, Mertyman y Perillo, El sistema juridico italiano,
58 (1967). Desde las deliberaciones de jurados hasta aquellas de los Tribuna-
les Supremos solemos confiar en la ejecucién de buena fe de los principios
juridicamente obligatorios. No veo por qué a los representantes electos se les
deberia tener menos confianza. La Constitucién espafiola misma distingue en-
tre “derechos” y ‘“deberes” (arts. 14-38) y “principios rectores de la politica
social y econémica” (arts. 39-52), haciendo que aquéllos “vinculan” y éstos sé-
lo “informardn” (art. 53). Quizé valores (tales como “la vida”) latentes en es-
tos derechos y deberes debetian ser considerados como meros “principios rec-
tores”, aunque yo me inclino mds a que deberfan ser considerados vinculantes
en conciencia para la legislacién, pero no exigibles por los tribunales (por lo
menos no contra las leyes).
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tién se puede justificar: la eleccién legislativa entre valores en con-
flicto y la doctrina de la no exigibilidad (F.J. 9). Esta dltima, sin
embargo, es la tnica referencia clara en la mayorfa de las situacio-
nes consideradas. El Tribunal apela primariamente a la idea de que
una continuacién del embarazo en tales circunstancias es demasiado
para que la justicia penal la demande de un individuo. Incluso si di-
chos abortos causan mds dafio que bien a los valores de la comuni-
dad, el Estado no necesita penarlos, porque hay un limite a lo que
los individuos deben sacrificar en favor de los valores constituciona-
les.

La doctrina de la no exigibilidad en Espafia tiene su origen en
la doctrina social alemana, donde fue originalmente concebida como
una defensa extra-estatutaria al delito desde una perspectiva indivi-
dualista (*). Se puede inferir del Cédigo Penal espafiol en varios
puntos, particularmente en el articulo 8 al que se refiere el Tribu-
nal especificamente en su opinién (¥). Este articulo admite la defen-

88. Uno de los primeros usos de este concepto en Derecho penal se dio en
) el famoso caso Leinenfanger de 1897, sentencia del Reichsgericht. El Tri-
bunal alemdn fue més alli del Cédigo Penal para argumentar que, a pesar de
que la omisién en cuestién ‘‘considerando el bien comin... se podria exigir
del actor”, también hay que preguntar si se podria exigir del acusado bajo
estas circunstancias. 30 RGST 25-28, como se recoge en Jiménez de Astia, su-
pra, n. 23, 935. '

89. El art. 8 del Cédigo Penal espafiol exime a varias personas de respon-

sabilidad penal, incluyendo a los dementes y a los nifics. El punto 4
del art. 8 aflade una excepcién para “El que obra en defensa de su persona
o derechos, propios o ajenos”, siempre que concurran agresién ilegitima, ne-
cesidad racional del medio y falta de provocacién. El punto clave exceptia “al
que, impulsado por un estado de necesidad, para evitar un mal propio o aje-
no, lesiona un bien juridico de otra persona..”, siempre que el mal causado
no sea mayor que el que se trate de evitar, que la situacién de necesidad no
haya sido provocada intencionadamente por el sujeto y que el necesitado no
tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse. El punto 9 recoge a
aquellos que obran violentados por una “fuerza irresistible”, y el punto 10,
al que obra impulsado por miedo insuperable de un mal igual o mayor. El
art. 8 contiene de este modo ideas tanto de “excusar” o de “no”culpabilidad”
(lo que podria llamarse, “necesidad por orden de cosas”) como de “justifica-
cién” (lo que podria llamarse “necesidad por orden de ideas”). Luis Jiménez
de Asta (Tratado de Derecho Penal, 196, 2* ed., 1962, 1977) considera el
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sa juridica del estado de necesidad cuando un acto de otra manera
ilegal se realiza para evitar un dafio mayor o igual. La doctrina de
la no exigibilidad es considerada pot la opinién mayoritaria en Es-
pafia como la base de esta situacién de dafio igual (*). Es demasia-
do exigir de una persona que sacrifique un interés personal simple-
mente porque otro tenga un interés igual. Un ejemplo concreto de
la influencia de esta doctrina lo enconffamos en el articulo 18 del
Cédigo Penal, donde se exime a los familiares mds préximos de la
punibilidad por encubrir a un delifncuente. Aqui también se puede de-
cir que el derecho penal no puede exigir al cényuge o padres del de-
lincuente que rehusen encubritle, a pesar de la prohibicién general
de dicha conducta (*!).

Como parecerd evidente posteriormente, es muy importante
entender si esta doctrina es una justificacién o una excusa, es decir,
si elimina la antijuridicidad o solamente la culpabilidad. ¢Es la car-
ga personal causa por la cual se convierte un acto ilicito en licito o
sélo significa que el acusado puede ser no culpado (o incluso, sim-
plemente no castigado) por el acto atn ilicito?

La teorfa dominante (*) en Espafia parece tratar de la doctri-
na de la no exigibilidad como sélo una excusa. Bajo esta proposi-
cién, nadie se justifica en favorecer su propio interés; o en favore-

miedo y la necesidad bajo la idea de bienes iguales en conflicto para ser exi-
mentes otiginarias en la idea de no exigibilidad. Afiade otros ejemplos del Cé-
digo Penal espafiol, incluyendo al encubridor . por vinculos familiares (art. 18)
y la omisién de sacorro (art. 489). Algunas opiniones espafiolas también apo-
yan la no exigibilidad como ana eximente que existe fuera del Cédigo Penal,
por ejemplo, Ricardo de Angel Yaguez et. al., Ley del Aborto, 100-101 (1985).

90. Rodtiguez Devesa, Derecho penal espafiol, Parte General, 556, 609-19
(1973).

91. La racionalidad de esta defensa es discutida, pero la opinién dominante
de hoy parece fundamentarse en la no exigibilidad. Ver Jiménez de Asia,
supra, n. 23, 1014, y Rodriguez Devesa, supra, n. 90, 618-19.

92.  Jiménez de Asta, supra, n. 23, 932 ff, y Rodriguez Devesa, supra, n. 90,

609 ff, los dos consideran la no exigibilidad bajo la categoria general de
excusas o causas de exculpacién y afirman que éste sea el punto de .vista do-
minante,
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cer a su propio cényuge encima de los valores establecidos por la
comunidad; pero no obstante, estos actos antisociales no estdn cas-
tigados cuando el sujeto en algtn sentido no puede actuar de otro
modo. Un acto que es injusto pero inevitable, o al menos no evita-
ble por el derecho penal, no debe ser penalizado. Nétese que si hay
de tal modo una mera excusa por el acto, la legitima defensa contra
el acto queda posible, y hay un niimero significativo de otras con-
secuencias que estudiaremos més adelante.

Otra parte de la doctrina espafiola puede llevar a la idea de no
exigibilidad como una justificacién (**). Se puede .argumentar que
cuando nadie, o nadie excepto un héroe, es capaz de cumplir cierto
mandato legal, los actos u omisiones que violen dicha norma pierden
su condicién de injustos incluso -si no evitan mal mayor que el que
causan. Ademds, se puede apreciar en la ley espafiola, que la teotia
de la no exigibilidad parece resultar a veces en una completa justi-
ficacién, en el sentido de una certificacién legal de la falta de anti-
juridicidad. Los deberes de la ley penal de impedir un -delito (art.
338 bis) de socorrer (art. 489 bis) y de auxiliar (art. 589 [21)
vinculan dnicamente cuando pueden ser observados sin riesgo propio
o ajeno. La omisién de actos peligrosos estd aqui justificada, por lo
menos en el sentido especial de estar excluida de los tipos de estos
delitos, a pesar de que el articulo 8 ni la perdonatfa —porque para
evitar un dafio propio leve se permite un dafio mayor para otros—.

Algunos legisladores, apoyando la promulgacién de la nueva
ley del aborto, apelaron frecuentemente al principio de la no exigi-

93. Jiménez de Asta, n. 23, 967-969, discute a algunos penalistas que con-

sideran la no exigibilidad de una conducta distinta como una causa de
justificacién. Rodriguez Devesa parece utilizar la nocién de no exigibilidad co-
mo un concepto general que recoge tanto las causas de justificacién como las
causas de exculpacién, ademds de utilizar dicha nocién como un concepto es-
pecifico del no merecimiento de culpa (supra, n. 90, 609-611). Nétese que el
mero hecho que esté involverado un balance objetivo de intereses no es ne-
cesariamente” una consideracién que nos conduce a la no exigibilidad como una
causa de justificacién. Como ha resaltado George Fletcher, Rethinking Crimi-
nal Law, 804 (1978), esperamos que la gente sea capaz de hacer mayores sa-
crificios cuando hay més en juego. Podemos perdonar a alguien que rompe a
otro una pierna para no perder la propia, peto no si vuela una ciudad por el
mismo motivo.
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bilidad —a menudo como excusa (*)—. También el escrito del Go-
bierno en este pleito habla de la no exigibilidad como simple fuente
de la exculpabilidad (*). Las tnicas disensiones que mencionan este
asunto con algin detalle vinculan la idea de la no exigibilidad a és-
ta de excusa legal, de falta de culpabilidad (*).

En algunos de los argumentos esgrimidos, sin embargo, existe
una corriente subterrdnea de razonamiento justificador (*7), y, en por
lo menos una ocasién, legisladores en apoyo de la legislacién despe-
nalizadora insistieron claramente en que los abortos en cuestién ha-
bian de ser considerados como licitos y no simplemente como no cul-
pables (%).

94. El Ministro socialista de Justicia, Ledesma Bartret, sostuvo el 25 de fe-

breto de 1983 que la no exigibilidad de continuar con el embatazo en
estas circunstancias es una causa de “inculpabilidad” por abortar (supre, n. 6,
17). El 25 de mayo de ese mismo afio, Sdenz Cosculluela, hablando “en nom-
bre del grupo socialista’, sostuvo que la Ley del Aborto no “legaliza”, sino
que expresa una ‘‘desaprobacién genérica’ al aborto, mientras que establece
una “excusa” para el aborto tetapéutico y se niega a “inculpar” abortos cuan-
do el embarazo no puede ser exigido (Disrio de Sesiomes del Congreso de los
Diputados, 11 Legislatura, N° 10, 1850). Otra vez, el 4 de octubre de 1983,
el miembro del P.S.O.E. Sotillo Marti sostuvo, a favor de la despenalizacién
de algunos abortos, que donde otra conducta no es exigible, un acto carece
de merecimiento de culpa (id., Ne 61, 2888).

95. B.J.C, supra, n. 5, 529-530).

96. Francisco Tomds y Valiente insiste en que la Ley del Aborto no abarca

ni una despenalizacién ni una legalizacién del aborto, sino que es sim-
plemente una declaracién de impunibilidad en determinadas situaciones (“man-
teniendo intacto el tipo delictivo”). Un juez, no un médico, asi deberfa decidir
cudndo esos requetrimientos situacionales se han cumplido, ‘ya que los actos re-
gulados por el articulo 417 “contindan siendo delictivos”. Afiade, sin embar-
g0, que la norma bésica que prohibe el aborto le parece de dudosa constitu-
cionalidad (id., 539). Véase también la menos clara conexién a la no culpabi-
lidad en la opinién de Jerénimo Arozamena Sierra (id., 537).

97. Jerénimo Arozamena Sierra, id. También Sotillo Marti, supra, n. 94, y el
escrito del Gobietno, supra, n. 95.

98. Asi argumentaron los defensores del proyecto de ley Lépez Riafio y So-
tillo Marti el 7 de septiembre de 1983, supra, n. 33, 212 y 2140-2141,
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La propia opinién del Tribunal Constitucional desafortunada-
mente estd lejos de ser clara. Ni en su discusién general acerca de
la inexigibilidad (F.J. 11) la califica de excusa o justificacién. La opi-
nién, sin embargo, no trata explicitamente ningtin aborto como jus-
tificado, en el sentido de ser la mejor solucién, la que maximiza el
valor resultante. Excepto en el caso del tratamiento del Tribunal
Supremo al aborto para salvar la vida de la madre y quizd para evi-
tar un grave dafio a su salud (donde posiblemente se estd tratando
al nifio como un agresor en contra del cual la madre tiene derecho a
la legitima defensa) el Tribunal Suptemo contempla abiertamente
sélo la idea de que la continuacién de algunos embarazos serfa exi-
git demasiado de una mujer. En relacién con embarazos producidos
por violacién, el Tribunal Supremo menciona los valores reconocidos
constitucionalmente de una mujer que han sido dafiados por ese ac-
to de violencia. Pero no nos sugiere que negatle a ella la posibili-
dad de abortar tendria un posterior y general efecto negativo en los
valores en juego. En lugar de eso, razona que obligarla a soportar
las consecuencias de la violacién no le es exigible. En el caso de
aborto por probables y graves impedimentos del nifio, el Tribunal
estd atin mds claro. La base de la no punibilidad de estos abortos,
de acuerdo al Tribunal, es que requetir la continuacién del embara-
zo serfa una imposicién sobre la madre por encima de lo que es
normal y razonablemente exigible. Que los padres soporten la inse-
guridad inevitable atendiendo a tal embarazo es demasiado exigir.
Es dificil de imaginar que evitar tal ansiedad paternal es constitu-
cionalmente un valor fundamental equiparable a la vida en el orde-
namiento juridico espafiol, y por ello el Tribunal Supremo puede de
todos modos apelar exclusivamente a la inexigibilidad para apoyar
esta porcién de la ley en cuestién (¥).

99. A pesar de la directiva explicita de la Constitucién, encontrada en el

articulo 49, que el Estado proteja a los disminuidos, el Tribunal no
discute las posibles repercusiones que la legalizacién de tales abortos pueda
tener en las futuras actitudes y acciones publicas y paternales con relacién a
aquellos nacidos con impedimentos graves. Pero este punto es asimismo igno-
rado en los escritos de los abogados. Para una investigacién indicando un im-
pacto negativo, véase Fletcher, “Actitudes hacia los nuevos nacidos con mal-
formaciones”, 2.1, Hastings Center Studies, 21 (enero 1974). Tampoco sugiere
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Una vez mds, el a menudo no comentado transfondo para to-
dos estos argumentos es la teorfa juridica. Fue en Alemania donde
la idea de la inexigibilidad surgié primero doctrinalmente (**). Allf
es utilizada para explicar ““la necesidad excusante”, la cual est4 estruc-
turada de forma diferente a la defensa de necesidad en Espafia (1°!).
El proyecto mismo de ley de despenalizacién del aborto alemdn pet-
mitfa un aborto tras dos semanas de gestacién si el peligro para la
vida o salud materna o la probabilidad de defecto serio del feto era
tan grande que no se podia exigir otra alternativa (**2).

No sorprende, por tanto, que el Tribunal Constitucional ale-
mén también use la doctrina de no exigibilidad para tratar el tema
del aborto. El Tribunal parece basar su permisién de abortar en los
casos limites exclusivamente sobre esta idea —incluso cuando el em-
barazo continuado supusiera una amenaza para la vida o salud de
la mujer— ("), Se aplica la doctrina sin discusién al caso de los llama-
dos abortos eugenésico y sociales (***). Desafortunadamente, el Tri-

el Tribunal en ningin lugar la nocién ahora comin en los EE.UU. de que
la vida con incapacidades serias puede tener relativamente poco valor o inclu-
so ser un desvalor. Tal creencia, obviamente, inclinaria la balanza a favor de
los intereses paternales. :

100. Para discusién de la naturaleza y contexto del concepto alemdn (e, in-

directamente, del espafiol) de Unzumutbarkeit, véase Fletcher, supra, n.
93, 833 ff., y Albin Eser, “Justificacién y excusa”, 24, Am. ]J. Comp. L., 642
(1976). Véase también Jiménez de Asda, supra, n. 23, 930 ff.

101. El Cédigo Penal alemdn separa la necesidad en dos articulos, 34 y 35,
y titula el primero “Necesidad justificante” y el segundo “Necesidad
excusante”., De acuerdo a lo dltimo, ciertas petrsonas son excusadas cuando ac-
tdan ilegalmente para evitar un peligto a la vida, miembros o libertad, a me-
nos que se pudiese exigir que aceptasen el riesgo del que se trate. Véase, por
ejemplo, Dreher and Troendle, Strafgezetzbuch, 188, 196 (42" ed., 1985). -

102. El actual proyecto era méds complejo que este resumen. Véase (1975)
39 BVerfGE 1, 4-6.

103. (1975) 39 BVerfGE 1, 48-50. Véase también supra, n. 49.

104. 1Id., indicando la aptobacién de los argumentos gubernamentales ante-
riores a favor de la no punibilidad de los abortos basados en la incapa-
cidad del feto y la violacién de la mujer.
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bunal manda sefiales mixtas en la cuestién de si la inexigibilidad ha-
ce todos estos abortos justificados o meramente excusados (1%).

Los comentarios espafioles sobre el fallo constitucional alemén
previo al proceso de reforma espafiol eran generalmente criticos. Los
comentaristas, tanto a favor (%) como en contra (1) de los derechos
extensos del aborto, encontraron dificultad en comprender cémo la
inexigibilidad podia permitir el aborto ante la fuerte afirmacién del
Tribunal Constitucional alemdn sobre el deber del Estado de prote-
ger la vida del no nacido. Se argumenté que a lo sumo el razona-
miento del Tribunal llevaria sélo a excusar tales abortos, y no a jus-
tificarlos.

La ley penal de los Estados Unidos no contiene una defensa
explicita de la inexigibilidad. Nuestra defensa de fuerza irresistible,
o de compulsién, que es considerada generalmente como una excusa,
es quizd la analogia més préxima, pero esa defensa estd més limitada
que el articulo 8 espafiol o la “necesidad excusante” de Alema-
nia (1%®), No puede ser aplicada al aborto porque nadie estd amena-
zando dafiar a la madre a menos que aborte. No existe para nosotros
un principio penal o constitucional comprensivo que asegure que na-

105. Por ejemplo, el Tribunal indica que incluso donde el aborto no sea

punible se espera que el Estado recuerde a la mujer “su deber funda-
mental (Pflicht) de respetar el derecho a la vida del no nacido, que la anime
a continuar el embarazo” (id.). Pero el Tribunal insiste mds adelante en que
la ley distingue los casos de aborto justificados de los reprochables (verwer-
flich) (1975) 39 BVwefGE 1, 58. Clasificando estos rewmarks a la luz de los
principios bdsicos que gobiernan la sentencia, el comentario Dreher and Troend-
le concluye que la sentencia del Tribunal Constitucional apunta en la direc-
cién del concepto de excusa: supra, n. 101, prenota 9 a 218, 999- 1000.

106. Rodriguez Devesa, supra, n. 25, 99. Participé posteriormente en el li-
bro Defensa de la vida, supra, n. 35, oponiéndose al proyecto de Ley
de Despenalizacién del Aborto.

107. Arroyo Zapatero, supra, n. 34, 205.

108. Supra, n. 101. El articulo 35 del Cddigo Penal alemén se limita a ex-

cusar a aquellos que se protegen a si mismos o a los de cerca de ellos.
Pero hay también un cierto apoyo a la no exigibilidad como una defensa extra-
estatutatia.
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die sea castigado por cometer una accién siempre que no cometerla
sea “demasiado exigir”.

A pesar de nuestra restringida teorfa de excusas, sin embargo,
puede ser argumentado que algo como la inexigibilidad se extiende
por nuestro derecho, a menudo en forma de justificacién. Después
de todo, excepto en Vermont, nosotros no requerimos nunca rescate
de extrafios, ni siquiera cuando esto no traiga consigo ningiin riesgo.
Ha sido sugerido que es demasiado restrictivo imponer a todo el
mundo que sean buenos samatitanos (1), También permitimos en
ocasiones una respuesta violenta a agresiones incluso donde el reti-
rarse es posible y especialmente donde retirarse traerfa consigo algiin
tipo de riesgo (11°). ¢Estamos quizd diciendo que es demasiado pedir
a las victimas que actéen contra su propio interés para proteger los
intereses del agtresor, incluso cuando el dafio concteto causado por la
resistencia es mucho mayor que el causado por retirarse?

Roe v. Wade obviamente no necesitaba esgrimir ninguna linea
de argumentacién como las anteriores. Su negacién a los valores cons-
titucionales en el nifio no nacido significaba que no tenia que buscar
justificacién o excusa para el aborto mds all4 del derecho a la priva-
cidad (intimidad). Pero ha habido algunos profesores que han que-
rido justificar el resultado del caso Roe, €l aborto electivo, apelando
a nuestra allegada tradicién del “mal samaritarismo™ (1'!). El aporte
especifico de estos argumentos es que incluso si al feto se le reco-
noce como ser humano y persona que posee un derecho constitucio-
nal a la vida, el aborto electivo serfa licito porque nuestra ley no exi-
ge a los individuos socorrer o prestar ayuda a otro con un coste sus-
tancial para ellos mismos. A pesar de que estas lineas de pensamien-
to no se aunan precisamente en la doctrina de inexigibilidad europea,
seguramente estamos trabajando aqui con algo parecido. Si somos in-

109. Calabresi, supra, n. 68, 102-103 asi indica.

110. Véase, por ejemplo, el Cédigo Penal Modelo del Instituto de Derecho
Americano. 304(2) b) ii).

111. Véase, por ejemplo, Regan, ‘Volviendo a escribit Roe v. Wade”, 77,
Mich. L. Rev., 1569 (1979), y Thompson, “Una defensa del aborto”, 1,
Philos. and. Pub. Affairs, 41 (1971).
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dividualistas coherentes y creemos en el dejar hacer y dejar morir,
ha de parecernos a muchos de nosotros “demasiado para exigir” de
una mujer embarazada que ella sola soporte enormes sacrificios,
cuestién a la que volveré al final de este comentario.

Critica a la doctrina de la inexigibilidad.

Hay tres puntos finales que me gustarfa tratar con cierta ex-
tensién. El primero es que €l concepto de la no exigibilidad, inclu-
so aceptdndolo como punto de partida para un razonamiento juridi-
co, es incapaz de servir por lo que quieren sus partidarios, a’saber
el dar a por lo menos algunos abortos el completo apoyo del dere-
cho. El segundo es que la no exigibilidad es de hecho inaceptable co-
mo primer principio de razonamiento, ya que nos oscurece casi tanto
como nos aclara. El tercero es que, a pesar de sus deficiencias, la
doctrina se percibe como exttremadamente ttil para mostrarnos que
el dilema del aborto es una manifestacién de la tensién entre la co-
munidad y el individuo y que la solucién al dilema depende por ello
de una relajacién de esta tensién.

Como hemos visto, hay dos formas de entender el ordenamien-
to constitucional espafiol y alemén sobre el abotto: una, que el legis-
lador pueda tratar algunos abortos como excusados, otra, que €l pue-
de tratarlos como justificados. Mi argumento petrsonal es que bajo
ambas hipdtesis existe una tensién en la ley, pero sélo en el segun-
do caso esta tensién se aproxima a la contradiccién.

La primera hipétesis (excusa) me parece la interpretacién mds
plausible de la sentencia del Tribunal espafiol. La inexigibilidad es
ordinariamente tratada en Espafia (12) y Alemania (!**) en forma de
excusa. Dado que ambos tribunales se niegan a afirmar que el no na-
cido tenga sustancialmente menos valor juridico que la madre, resul-
ta dura el ver cémo cualquier aborto (excepto quizd en el caso de
peligro para la vida materna) puede ser justificado (%), Y la ley es-

112.  Supra, n. 92.

113.  Albin Eser, supra, n. 100, 627, 637. Este ensayo es también una in-
troduccién ttil a la estructura bdsica de la teoria penal alemana.

114. Véase generalmente. la discusién Dreher and Troendle, citada, supra,
n. 105. '
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pafiola en cuestién se parece mds al articulo 18 del Cédigo Penal
(excusando a miembros de la familia que esconden al delincuente)
que al 489 bis (declarando la obligacién de socorrer solamente cuan-
do no exista riesgo para uno mismo). Como el primero y no como el
segundo, la ley de despenalizacién del aborto no altera expresamente
el tipo del delito, sino sélo exceptia la imposicién de la pena en al-
gunos casos. Esta diferencia pienso que deberia ser entendida como
excusa versus justificacién, como ha sido razonado.

Podemos darle un significado bastante preciso a la no exgibili-
dad como excusa. Las penas estdn fijadas de acuerdo con lo que es or-
dinariamente necesario para la disuasién, y han de ser no excesivas
en proporcién a la culpabilidad dltima. Peto entonces los individuos
que tengan que hacer inusuales y grandes sacrificios para cumplir
con la ley, no pueden ser fotzosos a hacerlo. Tales personas son a
la vez menos culpables (porque el dafio neto .causado por la ofensa
que se excusa es menor que el causado por una ofensa ordinaria, en
la que ningtin dafio es al mismo tiempo evitado) y menos disuasibles
(a causa del gran dafio personal que resultaria de la no omisién de
la ofensa). De este modo, dentro de los limites fijados por el princi-
pio de proporcionalidad (F.J. 10), patece no existir pena adecuada
para disuadir a individuos de actos evitantes de graves dafios perso-
nales. Sin un suficiente motivo disuasivo, el “tipo ideal” de indivi-
duo racional interesado en si mismo puede ser literalmente incapaz
de cumplir con la ley. Y donde la amenaza de castigo no consigue
su propdsito, no debe existir. Tal cumplimiento asi no puede ser exi-
gido (%) por penas es post facto, y su falta por ello debe ser excu-
sado por la ley, incluso si ésta tiene un efecto neto negativo en cuan-
to a valores priblicos.

El concepto de excusa encaja mejor que el de justificacién den-
tro del' “ethos comunitatio” de la sentencia espafiola. Es quizi 16gi-
camente consistente, pero ciertamente setfa un cambio dentro de la
ideologfa del Tribunal espafiol el enfatizar los deberes en busqueda
de valores comunes en un primer momento y en un segundo momen-
to declarar que los individuos estdn justificados legalmente para des-

115. Esto es, se le puede “exigit” el cumplimiento en el sentido de “pedir”’,
pero no en el sentido de “compeler”.
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truir esos valores. Por contraste, no habrfa nada de extrafio en una
jurisprudencia socialista desarrollada reconociendo que los seres hu-
manos no estdn (por el momento) tan integrados y solidarios como
para ser capaces en todas las circunstancias de dar tanta importancia
a los intereses de los demds como dan a los suyos propios. La ley pe-
nal, por lo menos, debiera excusar tan injustificada preferencia hacia
si misma.

_ Pero, por muchas razones, la excusa sin méds no puede legali-
zar plenamente el aborto. La excusa se aplica solamente a la perso-
na que tendrfa que sacrificarse para cumplir con la ley. No se puede
aplicar a terceras personas. Especificamente, pareceria no aplicable al
facultativo que lleve a cabo el aborto, no mds que la excusa de com-
pulsién se aplicarfa a las personas que ayudan a una persona ame-
nazada de cometer algin delito. El razonamiento mds sélido del Go-
bietno a favorecer su proyecto de ley, la no exigibilidad como ex-
cusa, tiene poco sentido, ya que esa ley eximirfa claramente de pe-
na a todas las partes, no sélo a la madre, en relacién con ciertos
abortos. La dificultad de excusar también al médico que lleva a cabo
la intetvencién se considerd ya en 1982 en un articulo jurfdico es-
pafiol convincente (11). Si el escrito antiabortista hubiera contenido
algo mds que una excesivamente corta referencia a ese punto (1¥7),
quizd el Tribunal no hubiera pasado por alto completamente ese tro-
piezo, en su extenso resumen de los razonamientos.

- Por supuesto, la omisién de castigo al médico ha sido ya apro-
bada. Eso es lo que el Tribunal mantiene, e importa poco en la préc-
tica si, o cémo, tal conclusién se apoya en un buen razonamiento
(por lo menos hasta que una argumentacién completa le conduzca a
una diferente conclusién). El principio de legalidad, el principio de
la no imposicién de un castigo sin violacién previa de un precepto
legal, pareceria excluir cualquier pena para el doctor que practique
el aborto en los supuestos admitidos. Pero esto no resuelve nuestro
problema en su totalidad. Si el aborto es tinicamente excusado en el

116. Cerezo Mir, supra, n. 31.

117. El escrito suplementario de los demandantes del 3 de enero de 1983
(sic.), alé. :
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Derecho penal, ¢cudl seria su status legal en el Derecho Civil? (118).
Asi, por ejemplo, ¢podria un padre pedir indemnizacién por su hi-
jo abortado? Pareciera que si. ¢Podrfa pedir indemnizacién al médi-
co por su negligencia al fallar en el aborto de su hijo tarado? Pare-
ciera que no. ¢Deben o incluso pueden los programas de seguros de
estado social sufragar la comisién de actos todavia considerados ili-
citos? ¢Y cudl es el status legal de un contrato de dispensa de abor-
tivos si el aborto permanente legalmente no justificado? (1¥%).

Adn miés significativo es si el aborto permanece siempre ili-
cito, aunque sea a veces excusado, ¢no podria una tercera parte in-
tervenir para evitar el abotto, para proteger al feto, especialmente
si lo hicieran de una forma no violenta y minimamente impositiva?
El estado de necesidad en Estados Unidos no ha obtenido grandes
éxitos como defensa impidiendo la conviccién de aquellos que usan
estas ticticas de Gandhi en las clinicas abortivas (12°). Pero en Es-

118. La sentencia del Tribunal espafiol, en F.J. 14, evita explicitamente re-
solver los temas de ley civil surgidos de la no punibilidad del aborto.
B.J.C., supra, n. 5, 536. (No todos los temas queé aquf trato fueron, sin em-
bargo, expuestos en los escritos de los demandantes). Rodriguez Devesa, supra,
n. 90, 557, 616, sefiala que la responsabilidad civil permanece para los actos
penales excusados., Véase también Jiménez de Asda, supra, n. 89, 201-202. Jo-
nas and Gorby, en su comentatio 9 Jobn Marshall J.P.P., 551 (1976), y Dreher
y Troendle supra, n. 105, dejan claro que la legitimidad de los pagos del se-
guro social para los abortos no penados pero posiblemente todavia ilicitos es
un tema vivo en Alemania. Véase también el excelente trabajo y argumento
de Kluth, quien concluye que el aborto continda siendo ilicito y, por tanto,
no puede ser un deber en la ley civil (“Zur Rechtsnatur der indizierten Ab-
treibung”, ‘5, Z. f. ges. FamR, 440, 1985). -

119. Véase el Cddigo Civil espafiol, att. 1275, el cual priva a los contratos
para una causa ilicita de cualquiet efecto. Se define una causa ilicita
como una opuesta a las leyes o a la moral. Cfr. el Cédigo Civil alemdn, articu-
lo 134. El estudioso espafiol quizds més importante a favor del aborto parece
estar de acuerdo en que la inexigibilidad en si no puede hacer licito el aborto,
por ello él quiere cambiar el razonamiento que han usado hasta ahora los
tribunales europeos. Véase Luis Arroyo Zapatero, “La indicacién eugenésica”,
Estudios de Derecho Penal en homenaje al profesor Luis Jiménez de Asta,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense (1985).

120. Véase, por ejemplo, Centro de Salud Reproductivo Sigma v. Estado,

297 Md. 660, 467 A.2d 483 (1983); Ciudad de St. Louis v. Klocker,
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pafia se puede apelar a la idea del articulo 8 de necesidad (preser-
vando el valor juridico méds importante) sin problemas constitucio-
nales. Terceras partes intetvinientes no violentas pueden alegar legi-
tima defensa; tal y como el cajero de un banco puede defender a
un compafiero de un atracador que act@ia excusado por compul-
sién (12!). También podriamos apuntar que en Espafia una persona

637 S.W. 2d 174 (Mo. App., 1982); Cleveland v. Municipality of Anchorage,
631 P. 2d 1073 (Alaska, 1981); People v. Krizka, 92 Ill. App. 3d 288, 48 Ill.
Dec. 141, 416 N.E,, 2d 36 (1980); Gaetano v. EE.UU., 406 A. 2d 1291 (D.C.
App. 1979). Estos Tribunales de la era post Roe se han negado generalmente
incluso a escuchar los argumentos de necesidades concernientes al hecho y va-
lor de la vida prenatal. Sus opiniones son fascinantes a la luz de los modelos
constitucionales desarrollados anteriormente en este articulo. Se pudiera haber
pensado que los tribunales americanos interpretarfan el derecho constitucional
de Roe al aborto solamente como una “norma” contra la intervencién del
“Estado”, particularmente después de los casos Maher y Harris (véase supra,
nn. 80 y 83, y el texto que acompafia). La intervencién privada y particular
en clinicas abortivas (para proteget lo que la evidencia ofrecida supuestamen-
te mostrarfa que es vida humana con un importante valor ético, estatutario o
de derecho comiin) seguiria sin estar afectada por Roe y asi posiblemente
justificada. Pero, de hecho, virtualmente todas las sentencias de los tribunales
tratan a Roe como imponiendo un juicio de ‘“valor” negativo con respecto al
feto, sobre todo el orden juridico, bastante andlogo al valot positivo impuesto
en Espafia y Alemania. La analogfa est4 justa: en esos pafses europeos el alto
valor de la vida fetal requiere que el Estado penalice aquella conducta que
destruya al feto. En los EE.UU. el bajo valor de la vida fetal requiere que
el Estado no se abstenga de penalizar aquella conducta que impida la destruc-
cién fetal.

121. Tanto Rodriguez Devesa (supra, n. 90, 557, 616) como Jiménez de

Asta, (supra, n. 89, 201-202) dejan clato que la defensa es legitima
frente a actos que son meramente excusados. El ptimero aplica especificamen-
te este principio a la ley que excusa a un padre que esconde a un fugitivo
(619). La fraseologia explicita del articulo 8.4, refiriéndose a la defensa ‘“de
la persona o derechos”, quizds no se podria aplicar a la defensa del “bien ju-
ridico” de la vida no nacida, pero el articulo 8.7 parece ofrecer un claro apo-
yo a las intervenciones clinicas abortivas. Este permite acciones contra los bie-
nes pata evitar un mal “ajeno”. Véase la fraseologia precisa supra, n. 89. Des-
de luego, también habria que sopesar el dafio causado por la intervencién
frente al valor de cualquier vida fetal salvada. En Espafia, este cilculo estd
ordinariamente basado en una comparacién de los castigos penales usuales por,
digamos, intrusién y aborto. Rodtiguez Devesa, supra, n. 90, 546. El resultado
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estd justificada para impedir que otra destruya algo de la propiedad
de la otra que posee utilidad social (1%).

Estos argumentos no son simplemente técnicos o sofisticados.
Decir que alguien no merece una pena por una accién excusada, por-
que no se puede exigir que se comportara de otra manera, no quiere
decir que el Estado apoye o que incluso no impida esa accién. Debe
recordarse que la no exigibilidad es una doctrina de cardcter penal;
existen acciones que son consideradas como inexigibles por medio de
penas es post factum. La sentencia del Tribunal espafiol sobre la doc-
trina de la no exigibilidad cuestiona el castigo como respuesta a ve-
ces inadecuada, lo cual no conlleva a que la norma violada misma
sea puesta en entredicho. El Tribunal sefiala incluso que el deber
del Estado de proteger €l bien juridico de la vida contintia subsis-
tiendo en otras 4dreas. Si el Estado permite pleitos civiles contra los
abortistas, deniega de sufragar los abortos, no reconoce contratos, y
no castiga las intervenciones en las clinicas abortistas, no estd impo-
niendo castigo a las mujeres que han tenido un aborto. No hay na-
da incoherente en un sistema legal que declara todos los abortos fue-
ra de la ley, pero que excusa a algunas mujeres, basindose en la
conviccién de que obedecer a la ley es a veces inexigible a un ser
humano en situacién de gran angustia o afliccién. Por el contrario,
un sistema serfa incoherente si penara actos (es decir, las interven-
ciones (1®) para fomentar actos excusados (es decir, los abortos).

de esta balanza podria muy bien variar dependiendo de los medios y consecuen-
cias de las intervenciones a favotr del feto. La fraseologia del Cédigo Penal
alemdn estd incluso mds a favor de tales defensas. Ademds de los argumentos
de necesidad en los articulos 34 y 35 del Cédigo Penal, supra, n. 101, articu-
los 32 y 33, parecerfan dar otro argumento de justificacién y excusa para las
intetvenciones clinicas no violentas. Estas defensas “Notweht” estdn disponi-
bles para aquellos que actden para proteger “'a otro” contra un ataque ilicito,
y la sentencia del Tribunal alemdn parece potencialmente abierta a una intet-
pretacién del nifio no nacido como “otro”. Véase supra, nn. 38-46, y texto que
acompana.

122. Rodriguez Devesa, id., 554.

123, Si la intervencién no violenta fuera siempre infructuosa (en el sentido
de que las mujeres deseando abortar simplemente irfan a otra clinica),
la -justificacién de necesidad para las intetrvenciones perderfa mucha de su fuer-
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Que éste sea el estado actual de la ley espafiola implican varias
fuentes. Los: partidarios de la despenalizacién del aborto y al menos
uno de los disidentes del Alto Tribunal, argumentaron que los abot-
tos en cuestién no estaban siendo “legalizados”, como hemos apun-
tado anteriormente (1), Los que estdn en contra del aborto ahora
leen la sentencia del Tribunal para decir que €l aborto no ha llegado
a ser ‘licito” (). De significar tales afirmaciones algo, indican una
situacién legal muy préxima a aquella que se ha descrito y muy le-
jana de un derecho legal al aborto.

¢Se puede crear un caso para una interpretacién contraria, una
interpretacién de la sentencia espafiola que declara que los abortos
no exigibles no son excusados, sino justificados, y que la ley confir-
mada es de hecho una de justificacién? El argumento mds obvio en
favor de esta interpretacién es politico. Pudiera tener poco sentido
un proyecto de ley que mantiene a las mujeres fuera de la cdrcel,
pero que incide muy poco en la disponibilidad real de los abortos.
De permanecer €l aborto completamente ilicito, las clinicas se encon-
trardn con unas cargas de tal calibre que pueden encontrar desventa-
joso el operar. Un argumento miés juridico serfa que el concepto de
excusa dificilmente puede-explicar la aprobacién del Tribunal de la
no imposicién de castigo al médico que practique el aborto (%), Y

za. Pero el mero hecho de que la continuacién del embarazo sea inexigible
por medio de una pena posterior no muestra, sin mds, que la intervencién an-
terior no puede ser afectiva y pedida normativamente. Seguramente un siste-
ma legal podria abolir apropiadamente las penas para algunos o todos los sui-
cidios (intentados), pensando en la excusa de la no exigibilidad, sin que supon-
ga la abolicién de defensa para aquellos que intervienen para impedir los sui-
cidios.

124.  Supra, nn. 94 y 96. Pero cfr. supra, n. 98.

125. Asi argumenta Federico Trillo-Figueroa en su reciente respuesta, no pu-

blicada, al Tribunal, que se titula En defensa de la vida (el mismo ti-
tulo que llevaba el libro anterior a la sentencia referido supra, n. 35, y al que
él habia contribuido). El comentario antiaborto “Ley del Aborto”, supra, n. 89,
91 ff., 327, también afirma y supone la continua ilicitud de casi todos los abor-
tos.

126.  El comentario Dreher y Troendle, sin embargo, apenas encuentra pro-
blema tratando la exencién del médico como excusa basada en razones
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la analogia de la Ley de Aborto con la del fugitivo no es petfecta.
En este dltimo supuesto Unicamente algunos actores (esto es, miem-
bros de la familia) estdn exentos de castigo. En el primer supuesto,
el mismo acto de abortar se declara no punible. Quizi el tipo delic-

tivo de aborto se encuentre reducido después de todo, aunque no

por la expresién directa utilizada en el Cédigo Penal, 489 bis, pi-
diendo rescate (17). '

Existe una innegable atraccién en la interpretacién a modo de
justificacién de la doctrina de la no exigibilidad. El valorar los inte-
reses de los demds siempre al nivel de los propios es un ideal he-
roico y santo. Exigir el cumplimiento de ese ideal serfa claramente
demasiado. Pero incluso pedir un comportamiento heroico puede pa-
recer mucho. ¢No tenemos el derecho a no ser héroes sin incurrir en
desaprobacién legal? Unos pocos portavoces de la despenalizacién
del aborto esgrimiendo precisamente esta afirmacién, aduciendo que
tener un nifio después de una violacién, o bien uno que probable-
mente sea seriamente incapacitado, es actuar heroicamente, y no
tnicamente de acuerdo con las leyes. Mencionaron la analogia del de-
recho a la legitima defensa, que otorga a los intereses de la victima

de salud publica. Esto es, para que los ‘abortos excusados sean realizados en
condiciones de seguridad se permite a los médicos que los realicen, sin por
ello dar a entender que la ley favotece o es incluso neutral en la cuestién
de si los abortos se deberfan dar (supra,, n. 101, prenota 9.e al art. 218, 1001-
1002). La ley espafiola tiene una similar y amplia categoria de excusa, llamada
la “excusa absolutoria”, la cual podtfa usar la ley para comptender el status
del médico que practica el aborto. Véase Jiménez de Asta, supra, nn. 23 y
89. Pero -cfr. Nathanson, Aborting America, 193-194 (1979), quien argumenta
que la llegada de los antibiéticos y de los nuevos medios abortivos hace que
el aborto ilegal no sea ya mds un problema de salud pdblica importante in-
cluso si se considera al abortista médico penalmente responsable.

127. A pesar de su propia conclusién de que el aborto es solamente excu-

sado, el comentario Dreher y Troendle, id., deja claro que la opinién
dominante en Alemania es que los abortos no penados han de ser considera-
dos justificados. Véase generalmente Eser, “Reforma de la Ley del Aborto ale-
mana: primeras experiencias”, 34, Am. J. Comp. L., n. 369, 375, n. 40 y tex-
to que acompafita (1986); y Gropp, Der straflose Schwanger-schaftsabbruch
(1981). Los argumentos del ultimo virtualmente ignoran la necesidad de inte-
grar la teorfa constitucional y penal, mientras el argumento Dreher y Troendle
se construye sobre un intento de llegar a tal integracidn.
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prioridad sobre los de su agresor, y también la analogia legal de omi-
tir el rescate a otras personas en situacién de riesgo personal (1%).
En esas ocasiones, también la ley reconoce un aparente derecho de
no sacrificar un interés perscnal menor por el bien de los intereses
mayores de otros. Los principios comunitarios de la defensa de la
necesidad dan via libre en esta ocasién a un profundo individualis-
mo.

Tal teorfa politico-legal se encuentra en evidente desarmonia
con el espiritu de dedicarse a objetivos comunes. En lugar de éste,
pareceria estar fundada en razomes de “contrato social’. Personas
con intereses esencialmente privados se juntan solamente porque pre-
cisan un minimo de defensa y cooperacién mutua. Acceden a aceptar
una cierta carga, pero no mds, por el bien de su empresa en comiin.
Una vez que ellos hayan hecho la contribucién mdxima esperada,
tienen derecho a negarse a realizar pagos posteriores. Donde un ac-
to o una omisién es necesario para evitar una contribucién excesiva
a valores publicos comunes, ese acto u omisién estd legalmente jus-
tificado.

Es una cosa extrafia este hibrido de estado social y contrato
social. Desde el punto de vista de los valores comunitarios, el acto
u omisién estd mal. El resultado es una neta pérdida de valor. Des-
de el punto de vista del individuo, el acto estd bien. El no héroe
razona que una petsona no tendtfa que tener que dar a la sociedad
nada mds que lo que uno piense que pueda necesitar de la sociedad.
Ya que él o ella nunca va a ser un feto que necesita ayuda materna,
épor qué se deberia sentir obligado a conceder tal ayuda? ().

128. El 25 de mayo de 1983, en el Congreso de los Diputados, el portavoz

del PS.OE., Sdenz Cosculluela, argumenté que la ley valora la vida
de uno mismo méds que la de otro y que la ley no puede exigir herofsmo de
la mujer embarazada (supra, n. 94, 1853, 1854). El 7 de septiembre de 1983,
Sotillo Marti abogé por el proyecto de ley de despenalizacién del aborto ape-
lando al hecho de que la ley no siempte exige que rescatemos a otros, aunque
pueda ser nuestro deber moral el hacerlo. De nuevo, el 5 de octubre de 1983,
argumentd que requerit la continuacién del embarazo en las dificiles condicio-
nes cubiertas por la ley propuesta serfa exigir herofsmo, lo que el Cédigo Pe-
nal no hace cuando se llega al rescate (supra, nn. 33 y 31, 2138, 2946).

129.  Alguien que piense de esta forma pasa por alto el hecho de que él o
ella ya ha necesitado y recibido ayuda como feto. Sin embargo, tal pen-
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La idea de la no exigibilidad puede, de esta forma, considerar-
se una justificacién de algunos abortos, a pesar de que los valores de
la comunidad asi sufran. El aborto estd, de alguna manera, justifica-
do y no justificado al mismo tiempo. La comunidad permite abortos
sin decir que los abortos debieran ocurrir.

¢Qué concepto juridico puede explicar el permiso para no ser
heroico respecto al aborto, a la omisién de socorro o a otras situa-
ciones andlogas? Seguramente, no el concepto de pretensién o deber.
El hecho de que alguien no viole ningiin deber legal negindose a ma-
ximizar el bien comiin no significa que otros violen un deber legal
usando otros medios que el derecho penal para fomentar ese bien.
En otras palabras, cualquier permiso espafiol o alemdn para abortar
debiera ser clasificado como “libertad” (), mds que como ‘dere-
cho”. El Estado no insta bajo pena a que un embarazo continte, pe-
ro tampoco puede una mujer embarazada insistir en demandar apoyo
o proteccién para abortar. En esta petspectiva, el aborto seria obje-
tivamente legal, no solamente excusado, pero serfa legalizado solamen-
te como una libertad y no como una reclamacién sobre la comunidad.
Tal entendimiento es similar a una vieja forma de mirar la situacién
legal llamada “necesidad”’, que devuelve a todas las partes implica-
das a un “estado natural”, donde los deberes y reclamaciones lega-
les en su méds amplio sent1do no existen todavia (1*1).

Pero si el aborto es solamente una libertad, un permiso, trae-
rd consigo tnicamente la abstencién de la prohibicién penal, y la
doctrina de la necesidad todavia podtia justificar intervenciones para
impedir abortos (1), La defensa de la necesidad siempre involucra

samiento -parece dominante en las sentencias en cuestién. En ningdn lugar tra-
tan del deber de apoyar la nueva vida como un asunto de simple reciprocidad
por los beneficios que todos han recibido anteriormente.

130. Se hace referencia aqui al concepto que Hohfield llama “privilegio”.
Véase generalmente Hohfeld, Concepciones legales fundamentales (1919).
(sic.). .

131, Véase discusién en Rodﬁguez Devesa, supra, n. 90, 555. .

132. Y los dafios civiles por aborto podtfan todavia ser recuperables por

un padre. Incluso un acto que esté justificado por la ley penal puede
incurrir en responsabilidad por los dafios civiles. Véase el Cédigo Penal, articu-
lo 20, y los comentatios siguientes de Jiménez de Asda, por e]emplo, supra,
n. 89,:198-199,
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interferencia con la que normalmente se permite. Incluso si uno no
estd obligado a proporcionar su abrigo a un nifio que se estd conge-
lando de frio, el nifio puede estar excusado y adn justificado si lo
toma. O, mejor, imaginese un espectador que no sabe nadar que con-
templa, sin poder ayudar, cdmo un nifio desconocido estd ahogén-
dose en el fondo de la piscina. Un buen nadador pasa por la escena,
pero se niega a ayudarle porque tiene un resfriado y no quiere arries-
garse a que se le complique su dolencia. El espectador bloquea el
camino del nadador y le quita su sombrero, diciéndole que no se lo
devolverd mientras no salve al nifio. ¢Condenerfa un Tribunal al agre-
sor no nadador por atentar contra la integridad fisica del nadador y
pot el robo del sombrero? Sospecho que no. De este modo, incluso
asumiendo que el nadador estd justificado legalmente para negarse a
ayudar al nifio, podemos pensar que también lo estd el espectador para
forzarle. Que no utilicemos la ley penal para coaccionar a la gente a
hacer sacrificios no significa que no deseemos que esos sacrificios
sean hechos y que estemos dispuestos a usar penas para asegurar que
ningdn sactificio se realice. Si un embarazo es comparable al socorro
de un nifio, y ambos supuestos se presentan como inexigibles por
medio de penas criminales, entonces el aborto no ha conseguido to-
davia el pleno apoyo de la ley. Particularmente bajo una jurispru-
dencia de “efectivos” valores comunitarios, parecerfa que el Tribunal
debiera ignorar las reglas dondequiera que los actos fomenten un
mayor valor constitucional. Y, por lo menos en el supuesto de abor-
to para evitar el nacimiento de un nifio anormal, serfa muy dificil
para un Tribunal espafiol decir que prevenir tal aborto por medio
no violento no estd de acuerdo con el orden constitucional de valo-
res. En el lado del feto estdn los valores de la vida humana y de la
proteccién a los incapacitados, mientras que el Tribunal no sefiala
ningin valor constitucional en el lado del aborto.

Los problemas tedricos y pricticos de esta conclusién a la que
hemos legado son obvias. El aborto, incluso si es tan legal como el
no socorro a riesgo propio, puede no ser f4cilmente accesible, porque
la no cooperacién con, e incluso la intervencién en contra de, la practi-
ca del aborto se puede justificar desde la perspectiva de la defensa
del estado de necesidad. Estos problemas no aparecen frecuentemen-
te en el supuesto paralelo de omisién de socotro, porque el no soco-
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trer no implica por lo comiin la participacién de terceras partes, y la
intervencién de terceras no impide el no socorrer. Por contra, el
aborto casi necesariamente implica a terceras partes y al sistema judi-
cial por ende que juzgue a esas partes.

Si la idea de la no exigibilidad estuviera limitada exclusiva-
mente a la excusa o disculpa de mujetes que se someten a abortos,
no nos levarfa a resultados tan anémalos y encontrarfa un apoyo ca-
si universal. La mayorfa de los Estados en Norteamérica, por ejem-
plo, de facto e incluso de iure (133), no castigaban a mujeres por abor-
tar alin anteriormente al caso “Roe v. Wade”. Pero si procesaban a
las abortistas. El valor vida y el valor orden son compatibles con las
excusas que son simple y llanamente excusas, con el deseo de no uti-
lizar la ley penal contra las mujeres, pero no con la promocién de la
préctica abortiva.

i

Alternativamente, nosottos podemos mantener un sentido jus-
tificatorio de la no exigibilidad de gestar un nifio, significando que
la comunidad apoya el derecho de no realizar sacrificios indebidos.
Pero podemos hacer esto sélo a costa de devaluar la vida humana
(o de separar la vida fetal de la vida postnatal). Si la vida antes
del nacimiento tiene poco valor, el aborto hace poco o nada de dafio,
v, por ello, los contratos para tal fin debieran ser llevados a efecto,
y nadie estd justificado para impedirlo.

En otras palabras, o el aborto permanece como un delito (aun-
que sea uno por lo cual muchas o todas las mujeres no se castigan)
o se ve el aborto como medio de promover el bien comin (en el su-
puesto que la vida humana prenatal no cuenta como parte de ese
bien). Sélo estas dos teorfas son internamente coherentes en la teo-
rfa y en la practica.

¢Es la doctrina de la no exigibilidad el mejor lugar para co-
menzar a buscar solucién? Un buen argumento puede ser que esta
doctrina no es un punto de arranque muy Gtil (en ninguna parte del

133, Véase Wohlers, Mujeres y aborto, publicado sin fecha por el Centro
Americano para Biodtica. El autor examina la ley y la jurisprudencia

.de la era pre-Roe y concluye que las mujeres fueron casi siemptre eximidas de

pena por una u otra.
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mundo), ya que oscurece casi tanto como esclarece en las dimensiones
legalmente significativas del embarazo, bajo ciertas circunstancias,
puede exigirsele a una mujer, es dar importancia exclusivamente al
catdcter positivo y sactificatorio del embarazo. En otras palabras, nos
hace pensar en el embarazo como un acto de dar y en el aborto co-
mo una omisién o cese de dar. Pero, ciertamente, en muchos aspec-
tos el aborto es también un acto positivo por la madre o su agente,
y la continuacién del embarazo es una omisién. De alguna forma,
esto establece una diferencia. Es claramente mds incorrecto juridica-
mente, si no moralmente, echar fuera, al frio helador, a alguien que
entrd sin permiso a nuestra casa que no dejarle entrar. El aborto,
como minimo, es como el acto de expulsién, y el embarazo después
de la concepcién no requiere ningin acto postetior. La gestacién es
automdtica, siempre y cuando se omita el terminarla. Este hecho mar-
ca una diferencia, por lo menos psicolégicamente. Es mds duro pa-
gar impuestos que soportar el descuento anticipado de ellos. Donar
sangre a un pariente todos los dias durante nueve meses podria sen-
titse como un sacrificio mayor que lo parecido que ocurte en el se-
no materno. El poder de la doctrina de la no exigibilidad es preci-
samente que, en todos los contextos (y no tinicamente en relacién
con el aborto), nos hace tratar como omisién lo que podria ser con-
siderado como acto. No nos preguntamos: ¢deberia haber robado el
banco?, sino: ¢podemos exigirle que tenga sus piernas rotas por los
que le trataron de forzar a que robara el banco? Yo no estoy sugi-
riendo que un embarazo sea sélo una omisién y el aborto sélo un
acto, sino Unicamente que hay importantes consideraciones en ambos
lados, y que la cuestién de la no exigibilidad tiende a hacernos pa-
sar por encima la mitad de los argumentos.

Este hincapié excesivo en la omisién de sacrificio también Ile-
va nuestro punto de mira fuera de inmediatas intenciones y nos con-
duce a especular a veces erréneamente sobre dltimos motivos; algo
que harfamos probablemente menos si considerdsemos tnicamente el
acto en si. En el contexto del aborto, por ejemplo, muchos escriben
como si el evitar las cargas del embarazo fuera el objetivo principal
de los abortos (1*), aunque el mismo fallo Roe pone especial énfasis

134. Véase, por ejemplo, Regan y Thompson, supra, n. 111, y Calabresi, su-
pra, n. 68, aunque el dltimo, en la pdg. 114, observa que la finalidad
puede ser también el matar al feto.
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en las cargas postnatales (1*). Pero el deseo de separarse una misma
del feto antes o después del nacimiento no es el dnico propésito del
aborto. Si lo fuera, la adopcién hubiera sido mencionada por Roe
como una via alternativa para evitar las posteriores cargas que él
apunta. Claramente, mucha gente que aborta quiere no vnicamente el
evitar las cargas pesadas del embarazo y del postetior cuidado del ni-
fio, sino el no ser madre bajo ningtin concepto. El motivo clave en-
tonces es evitar la dificil y pesada decisién sobre la adopcién. La in-
tencién concreta es matar el feto. Un acto legal, con intencién letal,
es mucho mds dificil de justificar o excusar que la omisién de una
actuacién heroica. La no exigibilidad nos hace olvidar la primera ma-
nera de entender el aborto y contemplar sélo la segunda.

Ademds, como la no exigibilidad nos hace apartanos del pro-
pésito de un acto en otras circunstancias ilegal, tiende a hacernos ol-
vidar los principios que promueve la ley patticular en cuestién. Si
nos preguntamos, ¢podemos obligar a la gente a matar y arriesgarse
a morir?, podremos contestar no. Peto si nos preguntamos si la su-
petvivencia nacional justifica el servicio militar, podemos contestar si.
Sila “vida nueva” ha de ser tratada como un valor péblico funda-
mental, como asevera el Tribunal espafiol, no puede desvincularse de
la pregunta: ¢cudnto se puede exigir? (1%). Pero no se menciona en
las discusiones del Tribunal sobre la exigibilidad.

La no exigibilidad también, me parece, tiende a hacernos pen-
sar en términos generales, ¢deberfamos sacrificar nuestras piernas?,
¢se debe esperar de una persona bajo la amenaza de pena que sopor-
te a un nifio anormal? Las respuestas genéricas pueden ser negati-
vas. Pero debemos referirnos también a varias fuentes de donde ema-
na un deber especial de hacer sacrificios. La no exigibilidad como
concepto no alude por ella misma (1) a estas fuentes.

135. Roe v. Wade, 410 US., 113, 153 (1973).

136. Véase el argumento de George Fletcher (xépra, n. 93) de que incluso
el razonamiento de la excusa debe implicar un contrapeso del valor.

137.  Pero la exigibilidad, como encontrada en el Cédigo Penal alemdn, ar-
ticulo 35, requiere una investigacién de las relaciones sociales especiales.
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Asi, algunos comentadores norteamericanos han pretendido de-
mostrar que, incluso si el feto fuera una persona, la ley no debe-
ria imponer la carga de soportarlo a la madre, no mds que una pet-
sona tendria que sopottar a un famoso violinista que necesitara trans-
fusiones de sangre durante nueve meses (1*). Pero si el feto es per-
sona, no es Unicamente una persona, sino que también es un hijo, y
este hecho marca todas las diferencias.

Es cierto que el Tribunal espafiol utiliza las cargas normales
de todos los padres como estdndar de lo que puede ser exigido (1),
lo cual, sin duda, es superior al estindar de los ciudadanos en gene-
ral. Pero, ¢estdn los padres tinicamente obligados a soportar las cat-
gas normales”? Esta pregunta no ha sido claramente contestada. A
pesar de que el Tribunal espafiol utiliza el articulo 8 como un apoyo
para su sentencia, nunca discute esa parte del articulo 8 la cual nie-
ga la utilizacién de la defensa de necesidad a una que tenga una es-
pecial obligacién para sacrificarse ella misma.

Tampoco se han explorado las muchas posibles fuentes de los
deberes de los padres. ¢Existe un deber resultante de ser la causa
sexual de una situacién en la que el feto estd en peligro? O implica
el acto del coito un técito consentimiento de cuidar de la vida resul-
tante de tal acto? (1), simporta que, si uno fuera todavia un feto,
entrarfa en un contrato social de dejar nacer a otros fetos para poder
nacer uno mismo bajo parecidas circunstancias? Mds que a un cui-
dadoso anilisis de la fuerza de cada uno de los factores, la no exigi-
bilidad (por lo menos en la forma de exposicién de los tribunales
espafiol y aleméan) conlleva a una global y superficial valoracién.

Sin embargo, la cuestién de la exigibilidad no debiera ser pa-

138. Supra, n. 111. El violinista es creacién de Thompson.

139. Véase F.J. 11, B.J.C,, supra, n. 5, 535. Nétese que el concepto de “hi-

jo” puede ser mds fundamental que el de “persona”. Han existido cul-
turas en que los hijos menores no eran todavia personas, pero si gozaban de
respeto moral y juridico.

140. La ley espafiola crea otra excepcién a la defensa de necesidad del ar-
ticulo 8 para aquellos que intencionadamente causan el estado de ne-

cesidad.
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sada toda por alto. La mayorfa de las fuentes de obligacién citadas
anteriormente concluyen que la mujer lleva consigo mayores cargas
que el hombre. Esto es, las cargas incluso del embarazo ordinatrio
(prescindiendo de los embarazos dificiles), son mayores de las que
nuestras leyes esperan de gente no embarazada durante la mayor par-
te de sus vidas y esas cargas recaen desigualmente en un solo se-
xo (). Hemos de sentirnos incémodos al exigir que solamente las
mujeres soporten- tales cargas.

Hay dos formas, en mi opinién, de superar esta incomodidad,
y ambas nos retrotraen al concepto de Estado social. Como el Tri-
bunal espafiol apunté (F.J. 11) en relacién con la carga de tener hi-
jos anormales, el auxilio de la comunidad puede convertir en mucho
menores los sacrificios inherentes al embarazo y a la maternidad, has-
ta el punto donde puedan ser exigibles por la ley. Si la vida del no
nacido es uno de los valores mds altos de la ‘comunidad, se debetfa
compartir la carga de gestar y criar esa vida por medio no dnicamen-
te de servicios sociales de apoyo antes y después del nacimiento, si-
no incluso de especiales beneficios y privilegios para las madres (12),
incluyendo madres que dan sus hijos a la adopcién. Eso es lo que
frecuentemente se hace en gratitud a los jévenes que han sido milita-

res.

En segundo lugar, la comunidad no debe abstenerse de pedir sa-
crificios importantes de otros, ademds de las mujeres, que tengan una
habilidad especial para contribuir a lo que valoramos en comtn. Des-
de la imposicién tributaria y la regulacién de negocios hasta la do-
nacién de sangre, un alto estdndar de expectacién debe ser fijado y
secundado por algtn tipo de penas para casos de faltas inexcusables

141.  Véase generalmente Calabresi, supra, n. 68, especialmente en 101 ff.

142.  Glendon, supra, n. 52, indica que casi todos los pafses occidentales dan

subsidios de natalidad, cuidados al nifio, permisos pagados, apoyo a la
paternidad, subsidios a la familia y similares en mayor grado que en EE.UU.
Quizd es patcialmente por esta razén que las cargas al menos de un embara-
zo y maternidad normales no parecen inexigibles en Alemania y Espaifia.
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de cumplir con ese estdndar. Sélo entonces parecerdn obviamente
exigibles los sacrificios que trae el embarazo. Es en algin nivel un
tanto extrafio, incluso a pesar de ser légicamente consistente, el to-
mar posicién en contra del aborto por una parte y a favor de una
sociedad y economia “laissez-faire” por otra.
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