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DERECHO A LA VIDA Y EL DELITO DE ABORTO
1. Algunos aspectos socioldgicos y psicoldgicos del aborto.

Hace ya bastantes afios (marzo, 1957), en la “Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia”, de Madrid, me ocupé sobre “el su-
jeto pasivo del delito de aborto”. Lo que entonces era una preocupa-
cién de técnica juridica ha pasado a convertirse y por supuesto no
s6lo en Espafa, sino también en el mas amplio dmbito internacio-
nal, en una preocupacién sociolégica y en una fuente de conflictos
politicos, de debates publicos y de decisiones legislativas de vario
contenido. Al recordar este antecedente personal de mi obra o de
mis preocupaciones, lo tinico que deseo es legitimar mi aportacién
actual, no en aras de una moda o un modo de pensar hoy, sino como
vertebracién de mi ideario y por si puedo contribuir con él a la cla-
rificacién de un gravisimo problema contemporaneo.

Pero seamos sinceros. La cuestion del aborto, tal y como se
presenta hoy ante nosotros, no ha sido puesta s6lo por el evidente e
innegable problema de la explosién demogréfica, que amenaza con
una espiral de crecimiento espantosa, y més aun si se la inserta en
¢l contexto de lo que se ha llamado la geopolitica del hambre.

El tema en el mundo occidental e industrializado y altamente
productor de toda clase de bienes econdémicos, cuyo problema es in-
ducir constantemente al consumo para que no se rompa el ciclo
econémico, por lo menos con caracteres graves, se suscita también
desde el punto de vista de las quiebras éticas, de la existencia de una
moral hedonista, de un concepto excesivamente laxo de la libertad
y hasta desde una desviaciéon de la idea fundamental del Derecho.
Trasladar la integridad de la cuestién al aumento progresivo de la
poblacién o a las ingentes dificultades de proporcionarle alimentos
es falsear el planteamiento. Puede ser vélido en ciertos paises (Chi-
na, India, Japén...). No es admisible en otros (Suecia, Dinamarca,
Finlandia, Noruega, Checoeslovaquia, Polonia U.R.S.S....). En
aquellos, la actitud ante el aborto puede estar inducida principal-
mente por preocupaciones demogréfico-econémicas. La ley eugenési-
ca japonesa de 1948 hace referencia expresa a la necesidad de redu-
cir drasticamente y sin més dilaciones la fuerte presién demografica.
Pero en los otros paises citados, sean del mundo comunista o de la
érbita de la economia de mercado, la raiz de la cuestién es funda-
mentalmente la actitud “amoral”’ de una mayoria de la poblacién.
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En una obra ya clésica sobre el aborto, el gran penalista cubano
José Agustin Martinez clasificaba las causas del mismo en: econdémi-
cas, familiares, educacionales, fisiopatolégicas, morales, etc.) Esta
c}asiflcacién es la que en cierto modo, por su conjugacién con prin-
cipios penales (causas de inculpabilidad, motivos de justificacién
etc.)z producian las clases de abortos que ante el Derecho penal el
propio autor contemplaba: esponténeo, si se préducia accidentalmen-
te; terapéutico (casos de necesidad para salvar la vida de la madre o
su salud, gravemente amenazada); eugenésico (inspirado en la ne-
cesidad de garantizar la normalidad de la especie humana, impidien-
do el nacimiento de seres humanos gravemente tarados); legitimo
(es decir, autorizado especialmente por la legislacién por causas so-
ciales, sentimentales, ete.), e ilicito, que quedarfa como residual y
contemplado por la ley penal.

Sin embargo, por unos u otros motivos, la universalidad del fe-
némeno es evidente, sobre todo desde que en 1955 han comenzado
a proliferar las leyes de despenalizacién del aborto, las de positiva
declaracién de su legalidad e incluso las campafias de su divulgacién
o incluso de su préctica, a veces concurrentes con las oficiales de
esterilizacién o contraconcepcién. No es cuestién de régimen politico
o de ideologia. Ante el aborto, los paifses han ido unificando sus ac-
titudes legales. Se ha construido una moral “abortista”, que ha con-
ducido a una sociedad también “abortista” y a un derecho despena-
lizador y legalizador.

Las cifras son elocuentes, aunque en muchas ocasiones haya que
someterlas a severa critica. Y en su objetividad unifican a los pafses
por encima de los telones de acero o de bamb.

Esas cifras nos proporcionan de alguna manera la sociologia
del aborto, en sus perfiles méas claros. En 1a U.R.S.S.® se practi-
can unos seis millones de abortos al afio (2,5 a 3 por cada nacido
vivo). Téngase en cuenta que en la U.R.S.S. la legislacién sobre el
abo'r,tc_: ha sido fluctuante. Se legalizé en 1920 a rajz de la Revolucién
sovietica triunfante, Se limité (a casos terapéuticos), en 1936. Se
volvi6 a legalizar legal y administrativamente (“abortariums”) desde
1955. El crecimiento del aborto “legal” ha sido incesante hasta al-
canzar la cifra indicada.

. En sus vecinos paises comunistas el ejemplo soviético ha sido
inmediatamente seguido:

—Rumania pasa de 219.000 abortos en 1959 a 1.115.000 en el afio
1965 (sobrepasa al nfimero de nacimientos).
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—Checoeslovaquia, de 7.800 (1957) a 70.000 (1967).
—Polonia, de 7.300 (1957) a 90.300 (1961).
—Hungria, de 35.400 (1955) a 201.180 (1968).
—DBulgaria, de 31.700 (1957) a 101.400 (1966).

Pero lo mismo ocurre en paises de economia de mercando:
—Inglaterra: 7.500 (1967); 55.000 (1969); 80.000 (1970) 162.474
(1972); 140.000 (1978).

—Suecia: 2.378 (1946); 3.528 (1953); 6208 (1965) y 11.350
(1968). O si se prefiere, pasa del 51 por ciento (en 1951) al
101,5 por 1.000 (en 1968) en relacién con su poblacion.

—Dinamarca: 4.700 (1951); 7.300 (1963). O sea, en la misma
comparacién demografica, del 62 al 103 por 1.000.

(En ninguno de estos casos computamos las cifras que se dan,
4 . w . = n
al margen de éstas, oficiales, como posibles abortos “ilegales™).

Es evidente que las condiciones socio-econémicas de estos pai-
ses, comparados con los de la lista anterior (régimen comunista) no
tienen nada de comfin. Y sin embargo se da entre ellos una cierta
global correlacién estadistica.

Esto se explica porque el contexto del problema es también mo-
ral. Lo demuestra asimismo esta otra estadistica inglesa. El 45 por
ciento de las mujeres que abortan son casadas, pero el 55 por 100
no son casadas (47 por 100 solteras y 8 por 100 viudas, separadas o
divorciadas). Por la edad, 16 por 100 son menores de 19 afios y 62
por 100 estd entre los 20 y 24 afios. O sea, un 78 por ciento de mu-
jeres jévenes y muy jovenes.

Hay también un contexto psicolégico. En el fondo, el aborto viene
a ser una negacién de la funcién primordial de la mujer. Recapitu-
lando lo que han investigado y escrito varios autores sobre la psi-
cologfa de los sexos, el profesor doctor A. Wellek, de la Universidad
de Maguncia, deja establecido lo siguiente: ‘“La disposicién natural
de la mujer es un tema del que se habla poco, lo menos posible,
porque sus consecuencias tltimas no son del gusto de las aspiracio-
nes modernas y, ademds, resulta trivial. Generalizando, el tema ha
alcanzado la férmula psicolégicamente valida en la expresiéon la
majer es la protectora de la vida, la defensora de la vida. Con otras
palabras: el principio femenino —si es que existe— estd de parte de
la naturaleza y de la vida, de la vitalidad, no del espiritu; lo cual,
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natgx:alment'e, no significa que la mujer auténtica no tenga ningtin
espiritu o ninguna relacién con él. Lo que pasa es que el principio
dimanante de ella no es el espiritual, sino el vital o natural’.®

Pero el aspecto psicolégico afecta también a otras personas, di-
fergntes de la mujer embarazada, pero intervinientes en el aborto.
A fines de 1979, la prensa ha divulgado una noticia significativa. Tex-
tualmente decia asi: “Durante diez minutos se aferré a la vida
Glasgow. Agonia de un nifio abortado. Un nifio ha vivido diez mi-
nutos después de haber abortado la madre. La criatura tenia forma
humana normal. Y su breve paso por la vida concluyé con una serie
de convulsiones. Eran visibles los signos de agonia. Dos de las en-
fermeras que asistieron a la operacién clinica han declarado que
desde ese aborto sufren terribles pesadillas y noches de insomnio”,(*)

Esto explica que algunas legislaciones
Es que han llegado a la per-
misibilidad del aborto (por ejemplo Italia) reconozcan la reserva
negativa de los profesionales de la Medicina, en todos los niveles, por

motivos de conciencia moral o profesional.

Dejamos aqui establecidos unos cuantos hechos. Pero el derecho
es otra cosa. El derecho no tiene por finalidad legalizar conductas,
por 1:n_ucho que se repilan, porque tiene que ser siempre una norma
implicitamente moral. Esto obliga a plantear la cuestién desde otro
enfoclue: el derecho a la vida. Y hay, por tanto, que comenzar pre-
guntandose radicalmente, ontolégicamente: iqué es la vida humana?

Y mentlflcamfentf:;' es decir, positivamente: ;cudndo comienza la
vida humana individual?

{_ia respuesta que tengan estas dos preguntas tiene que condicio-
nar, desde su esencia, las consecuencias juridicas y las determinacio-
nes legales. Vamos, pues, a ellas.

2. (Qué es la vida humana?

; Aunque desde el punto de vista juridico penal se haya debatido
cudl sea el objeto juridico atacado por el aborto (si la vida humana
dlr(e,?tamente o la vida humana como “bien juridico de la comuni-
d?d, en que se inserta) parece obvio que en cualquiera de ambas
hlpo_tgms hay un embrién humano, producto de la fecundacién o con-
cepcion, que se expulsa o destruye, por interrupcién intencional o
provocada, en cualquiera de sus formas posibles (salvo el caso del
aborto espontineo, que no entra en cuestién).
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Se trata, pues, de una vida humana embrionaria, o sea en esta-
do de inicial desarrollo, la que en definitiva es atacada impidiendo
su normal evolucién biolégica.

El problema més radical es resolver si esta vida tiene un “valor
en si’ o “para si”’, o si tiene una simple accesoriedad, bien sea de la
madre, en la que estd inserta y de la que depende biologicamente
durante toda la gestacién, o de la sociedad humana (general o res-
tringida al 4mbito legal y politicamente delimitado por el Estado).

Este es un problema que no puede resolver la biologia. La bio-
logia proporciona unos datos, unos fenémenos cada vez mas precisos
y cuantificables, que nos han de servir para atacar la segunda de las
cuestiones propuestas, pero no puede excederlos. Aunque escritas
para aclarar la “idea de la realidad” en general, creemos aplicable
a nuestro problema la siguiente observacion del profesor Zubiri: “La
cuestién es més grave, porque no se limita al orbe de la fisica, sino
que se agiganta abarcando el ser entero del hombre”.®)

El analisis que el mismo Zubiri hace de la “Ousia” de los grie-
gos (que los latinos tradujeron por “substancia”, petrificAndolo, en
el sentido de ‘“cualidad de lo que estd siendo” (como abstracto del
participio de presente del verbo “ser”), puede valer para significar
aue en el embrién humano ya hay “realidad” humana, aunque to-
davia no se haya perfeccionado, en el sentido de completado.

En rigor, el hombre, como cualquier otra realidad césmica, nunca
estd perfeccionado o terminado. Siempre —hasta su extinciéon en
la muerte— “estd siendo”. El mismo Zubiri apoya, en otro lugar su
analisis en otra observaciéon: “El hecho de emplear conjuntamente
el verbo ser (‘‘einaii”) y el verbo acontecer (“gignomai”) indica
bien claramente el caricter, en cierto modo activo, del primero”.()

El hecho, cierto, de la dependencia biolégica que el embrién
tiene respecto de la madre, o de la dependencia social que ésta tiene
respecto de la humanidad en general, o de la sociedad estatal o na-
cional en particular, no creemos que sea suficiente para trasladar la
realidad “viva”, (sustancial, esencial y existencial) del concreto em-
brién humano a una realidad, (la social) que sélo es ‘“de referencia”.
No es la independencia del ser lo que caracteriza al ser. De ocurrir
asi no habria seres, en sentido propio, porque todo lo existente es
contingente e interpedendiente de multitud de otros seres y factores.
En consecuencia, la esencia humana (esa “ousfa” propia) que hay
en el embrién, tiene su propia realidad. Esto queda ilustrado por
otro argumento de Zubiri: “El motivo determinante de la idea de
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sustancia es el “siempre”, en cuanto nos lleva a la “ousfa” como
“haber” que hace posible el despliegue del acontecer. Tratindose de
sustancias materiales, su propia materialidad exige que ese “haber”
cobre forma de un sustrato permanente”.(")

Con su aquilina visién, reconduciendo incluso la cuestién a los
profundos dmbitos de la Fisica (sin duda por su conocida aversién a
los filésf)fos y socidlogos “literarios”, como él decia, y que le llevaba
en sus Ultimos afios a pedir que no fueran invitados a los Symposios
sobre el origen del hombre) el P. Teilhard de Chardin escribid algo
que puede inscribirse en el mismo sentido: “En cosmogénesis, “‘esen-
cia” pasa a ser “génesis”. Lo fijo es, pues, la “direccién”, esa direc-
cién constante que va acompafiada de una “acentuacién” de ciertos
caracteres; y tal acentuacién se opera a través de ciertos soportes
(escalones) o umbrales (que separan dominios “esencialmente” di-
ferentes). Por ejemplo, lo previviente de lo viviente; lo viviente sim-
ple de lo viviente reflexivo... La fisica estd llena de semejantes
“escalones”.(®

Los especialistas en Genética han descubierto también que el
mensaje de cada vida individual, aunque indescifrable por entero,
estd inscrito en sus propios cromosomas. Del Profesor Lejeune, Ca-
tedratico de Genética fundamental en la Sorbona, son las siguien-
tes conclusiones: “Cuanto constituye las particularidades de cada
uno se encuentra ya desde los primeros instantes en las moléculas
codificadoras portadoras de la herencia; esta informacién primitiva
anima la materia en una naturaleza humana. Esos filamentos tlti-
mos que son el soporte de la herencia, mensajera de la vida, estdn
minuciosamente organizados en estructuras microscépicas que una
simple observacién nos permite descubrir: los cromosomas de nues-
tra propia especie”.(*)

Este espectro de puntos de vista, desde la filosofia griega hasta
la Genética humana mas actual, nos permite concluir que la vida
humana, es decir, “cada vida humana” (y no la generalizacién abs-
tracta impuesta por una visién sociolégica de la humanidad total)
es una “realidad en s{” y “para si”. Que ademis cada vida tenga
—0 no tenga, seglin valuaciones coyunturales— un “interés social”,
es aigo -Eie segundo orden. Eso no se refiere a una realidad huma-
na “radical” sino “de referencia”, con todos los caracteres de lo
accidental. :

El precedente andlisis viene a poner los cimientos seguros sobre
el vidrioso y debatido tema de cual sea el objeto juridico y el bien
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tutelado por las legislaciones que contemplan el aborto como delito.
Creemos, por todo lo que antecede, es decir, por la esencialidad de
cada vida humana que esti “ya viviendo” o “estd siendo”, segiin
la terminologia de Zubiri en el embrién, que la doctrina segtin la
eual esa vida del embrién “es un bien juridico de la comunidad” y
que el bien juridico protegido y que el aborto vulnera es “el de la
comunidad a propagarse”(* no puede ya mantenerse. Aunque tal
tesis la hayan mantenido, en una doctrina que llegé a ser clasica
tan grandes juristas como los alemanes Thering, Radbruch, Ritter von
Litz, etc.; italianos como Carrarra y Rocco y espafioles como Jimé-
nez de Astia, entre otros. La nueva Genética obliga a inclinarse, como
ya hicimos nosotros en nuestra monografia de 1957, antes citada,
por la tesis de que el sujeto pasivo del delito de aborto es el feto
humano (el embrién) y el bien juridico protegido es la vida huma-
na. Porque la vida del feto, contra lo que afirmaba Jiménez de Astia
(") no es un ficcién. Es una innegable realidad biolégica.

Ni siquiera es una ficcion juridica. La ficciéon seria negar lo
objetivamente existente, segin la ciencia. Y si en Derecho civil hay
la institucién del “nasciturus” (“se le tiene por macido para todo lo
que le sea favorable’) no se entiende por qué el Derecho penal ha
de desconocerlo en lo que es base y raiz de todo lo demas (lo favo-
rable y lo desfavorable), como es la propia vida.

3. (Cuando comienza la vide individual?

En este punto los juristas hemos de atenernos, naturalmente, a
los resultados objetivos de la ciencia genética. Las investigaciones
de Laboratorio, llevadas incluso a nivel de la fotografia demostrativa
(Minkowsky, en 1920; Nilson, en 1965; Fommoldt y Edelmann, pos-
teriormente, entre otros), permiten tener datos con suficiente rigor

cientifico.

Se admite generalmente que la unién del espermatozoide con
el 6vulo, o dicho de otra manera, la gametogénesis del 6vulo y del
espermatozoide, constituye la primera y muy critica fase del desa-
rrollo de una nueva cédula (cigoto). En esta nueva célula ya hay
vida humana, porque la fusién de los pronticleos masculino y feme-
nino con niimero haploide de cromosomas da lugar al cigoto con nu-
mero diploide de cromosomas (dieciseis), propio de la especie hu-
mana. Es cierto que esta fecundacién se verifica todavia en el tercio
externo de la trompa y que aun se tarda aproximadamente de diez
a quince dias en realizarse la implantacién del évulo fecundado. De
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no ocurrir as{ se paraliza espontdneamente el embarazo. Pero tam-
poco se niega por ningln genetista que desde tal momento inicial
(fecundacién) no hay ninguna solucién de continuidad en el desa-
rrollo del cigoto, aunque técnicamente sélo después de la implanta-
cion del mismo se comience a hablar de “embrién humano”. La
identidad de la célula germinativa queda fuera de cuestién. El em-
brién es el propio cigoto implantado en su desarrollo aproximada-
mente durante quince dias. En ese tiempo ya se ha formado el “disco
germinativo” trilaminar a partir del cual se formaran todos los tejidos
y érganos especificos humanos, que tendra el nuevo “ser humano” al
producirse el nacimiento. En el “feto” (comienza del tercer mes, a par-
tir de la fecundacién) aparecen ya todos los érganos diferenciados, aun-
que no estén totalmente desarrollados. Hay forma humana y el en-
cefalograma no es plano. Tiene actividad especifica. Si en el mo-
mento de implantacién del cigoto ha podido hablarse ya de “indivi-
duacién”, en la constitucién especifica humana se define ya la efectiva
“personalizacién”’. Tanto es asi que al final de la octava semana el
corazén fetal y los vasos circulatorios estdn formados, aunque la
circulacion sea diferente de la del recién nacido, porque el pulmén
del embrién (como el aparato digestivo) estd en la placenta y ia
sangre arterial llega al feto por la vena umbilical y la sangre veno-
sa vuelva a ella por las arterias umbilicales. La embriogénesis del
sistema nervioso se completa en la sexta semana. Hay reflejos generales
a partir de la séptima. Potenciales eléctricos en la octava. Y reflejos
locales (deglucién, movimientos oculares, etc.), desde la novena y la
décima semanas. En cuanto al aparto digestivo hay diferenciacién del
estémago desde la séptima; peristaltismo intestinal desde la undéci-
ma y secrecién acida a partir de la duodécima.

{ El rifién es activo desde la duodécima también y la vejiga con-
tiene orina del feto desde la 162.

No menos importantes que estas constataciones son otras dos
observaciones: 1) Muchas de las funciones biolégicas no se comple-
tan hasta varias semanas o incluso varios meses de vida “postna-
tal”: todos los potenciales bioeléctricos, la madurez completa del ri-
fién, la funcién pancredtica, la secrecién géstrica, etc., ete. 2) Desde
los seis meses del embarazo y experimentalmente mucho antes es
posible mantener vivo y en evolucién normal un embrién fuera del
claustro materno.

Todo esto parece probar que la “individuacién” es muy inmedia-
ta a la fecundacién y que la “personificacién’ se produce hacia la
87/9* semana, desde tal fecha. Por supuesto, la continuidad del pro-
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ceso “‘cigoto-embrién-feto” es absoluta. Las investigaciones no han
detectado ninglin factor extrafio que produzeca o determine el paso
o cambio de una fase a otra. El proceso vital, a través de las tres
fases, con sus desarrollos internos cada una, es inico y de dimension
interna, vital.

La conclusion, desde tales bases cientificas, es clara. La interrup-
cién artificial (provocada) del desarrollo del 6vulo fecundado (cigo-
to), del embrién o del feto atenta a la vida humana “‘ya formada”.

Queremos expresamente atenernos a un criterio que expuso el
profesor doctor Alcald-Santaella, Catedrético de la Universidad Com-
plutense de Madrid, en una Mesa redonda sobre el tema (Madrid:
30 nov. 1973): “No hay razén alguna, que no sea acomodaticia, para
creer que el hecho de interrumpir la vida fetal a partir de la concep-
cién no suponga destruir una vida humana”.(*

Ante estas evidencias, de caricter rigurosamente cientifico, tie-
nen poco sentido —si es que conservan todavia alguno— esas con-
sideraciones que ciertos penalistas o sociélogos hacen, en una especie
de macabro regateo, sobre el plazo de tiempo al que habria que re-
trotraer las maniobras abortivas para que puedan ser legalizadas.
Plazos, por otra parte, que ya han pasado, como veremos méas adelante,
a ciertas legislaciones.

4. Algunos aspectos morales sobre el aborto.

A la vista de las anteriores conclusiones de la Genética huma-
na me parece, con todo respeto, que pierden valor y eficacia los dis-
tingos morales que, desde creencias cristianas, se han venido man-
teniendo durante siglos, sostenidas desde un horizonte de conoci-
mientos precientificos.

En un reciente articulo, el teélogo espariol E. Miret Magdalena
recordaba que el “Antiguo Testamento”, en su versién llamada de
“los Setenta”, distingue entre feto animado (con vida humana) y
embrién inanimado (sin vida humana identificable todavia). Asi el
aborto del primero era un crimen que se pagaba con la vida y el se-
gundo merecia un castigo menos fuerte”.(**)

Esta distincién es la que abrié un casuismo moral en torno al
llamado momento de la “animacién”, que puede y debe distinguirse
perfectamente del llamado “aborto terapéutico” (el causado para
salvar la vida de la madre, solucién que aceptd como legitima Pio XII,
aunque desde el punto de vista médico esté sometido a muchas li-
mitaciones y cautelas).
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Si la “animacién” comienza —como ha probado la Genética hu-
mana— con la “gametogénesis del 6vulo y del espermatozoide”, eon
sus complementarias e iguales aportaciones cromosémicas, lo {’mjco
que en buena légica —y en buena moral— cabe hacer es retrasar
hasta ese momento la permisién que casuisticamente justificaban los
moralistas catélicos (carmelitas “salmaticenses” del siglo XVII, con
base en la Constitucién del Papa Gregorio XIV/sobre la materia: ifuan
def Ndpoles, en el siglo XIII; Martin de Azpilicueta, en el XVI: T’I‘omcis
Sdnchez, en el XVII; San Alfonso M? de Ligorio, en el XVIII: el
Cardenal Mercier, en el XIX y el Padre redentoristas Haering "en
nuestros dias). ’

Pero el retraso a ese momento significa, pura y simplemente.
llevar la cuestién a la anticoncepcionalidad y al empleo de los medios’
confraconceptivos, lo que implica la negacién, también pura y simple
del aborto, porque la “animacién” no es la personificacién fisiolégice;
(e1l1 Eel feto), ni siquiera la individuacién (en el embrién), sino la
actividad propia e interna, ya no distinguible ni separable de ningtin
momento de la llamada, en sentido lato, embriogénesis humana, que
Eomlenﬁa en la gametogénesis, con la creacién de una célula humana

nueva” con la totalidad de sus cromosomas.

~ Opinamos, pues, que desde el punto de vista cientifico las posi-
ciones moralistas cristianas, mantenidas durante siglos, por ignoran-
cla cientifica de un supuesto de hecho esencial, en un sentido condi-
cionalmente permisivo del aborto (para evitar la pena de excomunién
de quienes lo causaban) han perdido todo su valor.

Naturalmente que aun lo pierden més las tesis permisivas bajo
el disfraz de liberadores de la mujer, que propugnan el derecho al
abort_;g como si la vida humana fuera un nuevo resultado de la “pro-
duccién” en un sentido econémico. A esa linea hay que adscribir el
r’napiﬁesto que mejor y méas descarnadamente lo ha expuesto en los
ultimos tiempos, el de la liberacién de la mujer y el “Movimiento
por la libertad de aborto” en Francia, que textualmente dice asi:
“Ser feminista es luchar por el aborto libre y gratuito. Las mujeres,
como todos los productores, tienen de hecho el derecho absoluto
al control de todas sus producciones. Nos oponemos a toda ley que
pretenda reglamentar de alguna manera nuestro cuerpo. No quere-
mos una ley mejor. Queremos su supresién pura y simple”. (")

Se comprende que esta posicién es inaceptable. Y en'la propia
Francia no se ha aceptado. La vida no es un simple “producto”, ni
siquiera tiene una sola “productora” (la madre). Es un valor en si
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misma que ante la ley tiene cierta naturaleza de wvalor originario,
absoluto y bésico de los demés derechos y valores, que s6lo a través
de ella se poseen o se deben poseer.

I.as tesis de la “animacién” y de la “produccién” han quebrado.
En la propia Francia (que acaba de aprobar con carécter definitivo
la Ley Weil, que se ensay6 previamente durante un quinquenio) aun-
que se mantiene la legalizacién del aborto “en caso de dificultades
morales o materiales” se condiciona: a un plazo de residencia en el
pais de tres meses; a un maximo de diez semanas de embarazo; a
la autorizacién de los padres en caso de menores; al no reembolso
de gastos por la Seguridad Social y a la clausula de conciencia de
médicos y personal sanitario auxiliar.

Pero esta actitud legal positiva o permisiva, (como la de Suiza
y otros paises que condicionan el aborto a motivaciones de salud de
la madre aunque extraiamente amplias y ambiguas “de bienestar
fisico, mental y social”) traslada el nicleo de la cuestiéon al ambito
sociolgico y lo extrafia por completo del moral. En lo que sigue pre-
tendo reconducirlo ya a lo objetivamente “legal”.

5. Afirmacién del derecho a la vida.

Hay una tradicién humanistica del Derecho que es varios siglos
anterior al Cristianismo. Sus raices estén en Platén (“Reptblica”, I,
931, e) y a través de Aristdteles (“Etica a Nicomaco”, 5), pasaron
2 Roma, al asimilarse los romanos la cultura griega. (%)

Es entonces cuando aparecen los textos bésicos para el con-
cepto de la justicia, que pueden serlo también para argumentar el
derecho a la vida —de “cada vida” humana— frente a las tesis “‘s0-
cializadoras”, que a nuestro modo de ver enturbian el problema que

nos ocupa.

Esos textos fundamentales son: Ulpiano, “Digesto”, I, 47, I, 1%y
Cicerén, “De Reptiblica”, III, cap. 9; “De natura deorum”, III, caps.
15 y 38; “De officiis”, I, caps. 5y 15 y “De finibus” V, caps. 23 y 65.

Lo que posteriormente se hizo, o sea, la evoluciéon de la “hu-
manitas” como “paideia” (formacién humana general) hacia la “filan-
tropfa” (amor al hombre), segin Aulo Gelio, o su espiritualizacién
por la Patristica cristiana (San Ambrosio, “De Oft.”, 1, cap. 24; San
Agustin, “De civ. Dei”, XIX, cap. 4 y 21 y Santo Tomds de Aquino,
“Sum. Theol”, I-II?, q. 58, 1 y 11)como su posterior secularizacién
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a través del “Natham”, Herder, en las “Cartas sobre la Humanidad”
y Goethe en la “Ifigenia”, no son méas que desarrollos de la idea b4-
sica, muy concretamente juridica, de Ulpiano, el gran jurista latino
Pues ha advertido muy bien Cathrein que la primera acepcién del
D_erecho, directamente entroncada con la idea moral de la justicia
sin l.a_cufal no es mas que un mandato imperativo (ley), sin suficienté
justiciacién, es “lo suyo”: suum cuique tribueve”.(')

. Ha explicado Rufz-Jiménez, sin hacer siquiera atisbo de aplica-
cién al tema que nos ocupa, que interpretando el “suum cuique” como
2tr11.)uc1o'n de lo que a cada persona individual corresponde por

exigencia natural inmediata” (el subrayado es nuestro), o por de-
terminacién del legislador a partir de esas exigencias, concretandolas
segin el momento histérico, caen por su base las criticas de Kelsen
y otros pensadores modernos que califican a la famosa férmula cla-
sica de pura tautologia. Y que tiene razén Del Vechio al sefialar que
bajo ella, como bajo la otra correlativa del “naeminem laedere” hay
ﬂileesiséig?(?f;r siempre un criterio que determine lo suyo y lo que es

Parece innegable que lo més suyo, lo mas radicalmente suyo
de cada uno, es su propia vida. Y si en Genética humana se admite
que el proceso de individuacién comienza ya en la implantacién
del glgoto,“ahl, por lo menos, si no antes, segtin ya hemos indicado,
comienza “lo suyo”. Y en su ataque hay ya lesion, que va contra
la justicia.

Santo Tomds de Aquino explicando el “suum cuique” advirtio
va que, en primer lugar, antes que lo ordenado a otros esta “quod
est ad ipsum ordinatur”, o esa lo que es ordenado a si mismo.(") Y
no hay nada mas ordenado a si mismo que su propio y biolégico de-
sarrollo. Interrumpirlo es negar la vida, atacar el derecho a la vida
negando una fase absolutamente necesaria de su propia naturaleza.

Por otra parte tampoco es admisible el rompimiento que pre-
tel}de _hracerse al dilucidar el bien juridico que se protege en la incri-
minacién del aborto (o los derechos o facultades que se pretenden
reconocer en su despenalizacién) entre lo individual y la comunidad
social. Si en alguna parcela del Derecho seria esto admisible, por con-
llevar conclusiones que serian incongruentes, cuando no incompa-
tibles con Ia _“alteridad” que esencialmente implica, aun lo es me-
nos en materia de Derecho penal o de Filosofia del Derecho. Entre
al'nbos polos —individuo y sociedad— hay una correlacién irrom-
pible, hasta el punto de que esa correlacién ha podido ser afirmada



como estructura esencial de la conciencia humana: “La sociedad
existe en la parte intima de cada individuo; el “yo” es un elemento
constitutivo del “nosotros”, de la misma manera que el “nosotros”
es un elemento necesario del “yo”. Es la estructura esencial de la
conciencia humana”.(*")

Desde todos los confines de la ideolégica juridica ha habido como
un regreso a lo que Radbruch llamé “el Derecho supralegal”. El for-
malismo kelseniano y el positivismo legalista dejaron a la Jurispru-
dencia inerme contra las crueldades y arbitrariedades. “El camino
para la solucién de este problema va ya implicito en el nombre que
la Filosofia del Derecho ostentaba en las antiguas Universidades y
que, tras muchos afios de desuso, vuelve a resurgir hoy en el nom-
bre y en el concepto de Derecho natural”.*”

Acojdmonos, pues, a esta solucién. Vamos a ir de la mano de
otro eminente jurista, Carnelutti. Para Carnelutti el “deber ser” de
la ley natural es, precisamente, la ilacién de dos premisas: una que
dicen los juristas, de hecho, que constituye el “prius”, y el vinculo,
que constituye la ley.*") En el caso que nos estd ocupando, el hecho,
el “prius” es muy claro. La vida humana comienza en el cigoto
implantado con clara individuacién. Toda sociedad que afirme el
derecho a la vida no puede ignorar esta premisa, salvo incongruen-
cia manifiesta de los propios principios fundamentales de su orde-
namiento juridico. Pero el reconocimiento de esa premisa de hecho
conlleva la necesidad de afirmar la consecuencia: un vinculo que
imponga el respeto a esa vida. Y sélo puede haber una excepcion,
ansloga a la que se da para justificar los estados de necesidad o la
eximente de legitima defensa: el riesgo real y probado para otra vida
humana. Entonces estamos, sélo y exclusivamente, ante los eventos
de los “abortos terapéuticos”. Mas si hubiere tales leyes de defensa
de la vida intrauterina el principio de defensa de la vida, como “de-
recho a vida” quedaria salvaguardado y reconocido expresamente.

Pero esto nos conduce a otro problema, aunque conexo, distin-
to del que estamos tratando, mucho més concreto y ya con expre-
sion en el derecho positivo.

6. El derecho a la vida como derecho humano.

La vida del Derecho, entendida como despliegue histérico de
ensayos, fracasos y avances, podria definirse desde el punto de vista
del pensamiento juridico como un constante acercarse a un nucleo
central: la afirmacién del derecho a la vida.
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Cada vez que a la propiedad se le han puesto limitaciones para
coordinarla con lo que finalmente se ha llamado su funcién social;
cada vez que se ha intentado definir la dignidad humana a través o
en funcién de la libertad; cada vez que han querido tefirse las con-
diciones minimas de convivencia con las metas méximas de una coo-
peracién también social, es decir, desde cualquier perspectiva de
ampliacién o humanizaciéon del derecho, lo que se ha descubierto es
que, por debajo de los problemas concretos y de tecnificacién juri-
dzc:a de las soluciones, lo que habia eran vidas humanas a las que re-
ferir derechos derivados de la propiedad, las garantias de las libertades
concretas o las condiciones de la convivencia y de laborar comun.

Como dice el Profesor Legaz Lacambra, “la vida es lo mas nues-
tro puesto que nos hace ser”. O de otra manera: ‘“La personalidad
es el mismo ser del hombre. .. la persona se encuentra implantada
en el ser para realizarse”,(*®

Ningln existencialismo ha podido resolver negativamente la pre-
gunta que se formulaba ya en la Edad Media Ricardo de San Vietor:
(Qué es pues existir sino consistir desde algo, esto es, existir sus-
tancialmente desde algo?”(*”) Precisamente porque, como ha expre-
.‘s‘etdo Charles Moeller en conclusién de su andlisis sobre J. P. Sartre

éste no es un existencialista, sino un esencialista”,*) aunque la
esencia de que parte sea una realidad viscosa y putrefacta.

Hay que volver de nuevo a las meditaciones de Carnelutt: para
hallar el derecho a la vida —en cuanto “debe ser’— con pleno sen-
tido valorativo y normativo, es decir, juridico, anclado en el “ser’”.
Dice el Maestro italiano: “Si supuesta la existencia de un estado de
naturaleza podemos establecer el estado consecutivo antes de que
existe, jecomo no ver que también la ley natural expresa no tanto
“lo que es” cuanto “lo que debe ser?”.(*)

Desde la altura, a la vez filos6fica y biolégica, de estos puntos
de vista, carece de justificacién l6gica el de posponer la personali-
dad juridica del ser humano al hecho de su nacimiento. Esto es solo
admisible — y aun ello, con ciertas garantias y reservas para el nas-
citurus— desde el punto de vista del Derecho civil (por ejemplo,
articulos 29 y 30 del C. C. espaiiol, en relacién con los articulos 108,
sobre presuncién legal de la concepcién y 781, ambos del mismo
cuerpo legal). Definiciones andlogas existen en otros muchos orde-
namientos. Verbigracia: articulo 1° del C. C. italiano, en relacién con
el articulo 232 (presuncién de concepcién) y 462 y 784 (derechos
atribuidos al nascituro atin no concebido* aunque en este caso falte

3

hasta el minimo sustrato biolégico que hay en la concepei6én”.(*)
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Queremos destacar que hay textos, propiamente juridicos, de los
que se deduce también la tesis que estamos manteniendo, o sea que
el derecho a la vida es anterior al nacimiento. Como inalienable y
referido a que “todos los hombres” son, por “naturaleza” igualmen-
te libres e independientes, se afirma el derecho a la vida y a la li-
bertad, asi como el de adquirir y poseer bienes, el de buscar y con-
seguir la felicidad y la seguridad, en la Declaracién de Virginia, de
12 de junio de 1776. Y de manera casi idéntica, refiriéndolo a que
“todos los hombres nacen iguales”, la Declaracién de Independencia
de los Estados Unidos, de 4 de julio del mismo afio. El derecho a la
vida, expresamente, se asocia al hecho del nacimiento.

En la Declaracién Internacional de Derechos del hombre, redac-
tada por el Instituto de Derecho Internacional de Nueva York, con
fecha 12 de octubre de 1929, se definia con relacién no con la “per-
sona” (lo que hubiera podido dar lugar a los distingos de orden civi-
lista o privatistico) sino el “individuo”, cuya formacién desde la
perspectiva de la embriogénesis es anterior, como ya sabemos. Dice
asi el articulo 19: “Es deber de todo Estado reconocer a “todo indi-
viduo” el derecho igual a la vida”.(*"

La misma expresiéon se emplea, pero con una especie de conca-
tenacién que de ninguna manera puede considerarse casual, sino muy
meditada, por la esmerada elaboracién que tuvo, a cargo de eminen-
tes especialistas, en el texto que debemos considerar fundamental
y bésico, es decir, en la Declaracién Universal de Derechos humanos
(Paris, 10 de diciembre, 1948), que vamos a citar seglin el texto ofi-
cial en lengua espafiola:

En efecto, el articulo 1° dice que ‘“todos los ‘‘seres humanos”
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y dotados como estdn
de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos
con los otros”.

La referencia, como vemos, es al “ser humano” y a su naci-
miento. No a la “persona” en sentido del derecho privado o en sen-
tido civil. Por otra parte es imposible concebir la fraternidad a la
que se apela, cuando se trata de interrumpir u obstaculizar el naci-
miento de un ser humano.

En el articulo 3 se expresa que “todo individuo” tiene derecho
a la vida. Y la diferenciacién atin es mas clara con lo que se esta-
blece en el articulo 6: “Todo ‘“‘ser humano” tiene derecho, en todas
partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”. Es claro, se-
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gun esta declaracién, que el derecho a la vida no es una consecuencia
de tener personalidad juridica, sino que ésta es algo que debe reco-
nocerse a ese ‘prius’ que es el “ser humano”.

A los efectos de considerar la congruencia de esta interpretacién
conviene tener presente que la Comisién de las Naciones Unidas en-
cargada de elaborar la Declaracién recibié de la National Catholic
Welfare Conference (1946), entre otras aportaciones de diversos or-
ganismos, una “Declaracién de Derechos” elaborada por doce nota-
bles juristas y filésofos en la que se afirmaba como primero “el de-
recho a la vida y a la integridad corporal, “desde el momento de la
sconcepcién”, no importa cual sea la condicién fisica o mental, salvo el
caso de que merezca el castigo por un crimen cometido”.*)

Desde estos condicionamientos, que resaltan del proceso evolu-
tivo y de las expresiones mismas de la Declaracion universal de De-
rechos humanos es como hay que entender las referencias que al tema
hacen otros textos complementarios. Asi, segiin el articulo 6 del “Pac-
to Internacional de Derechos civiles y politicos” (Nueva York, 16
dic. 1966), “el derecho a la vida es inherente a la persona humana.
Este derecho estard protegido por la ley. Nadie podra ser privado
de la vida arbitrariamente”.

Y en la “Convencién de salvaguardia de los derechos del hombre
y de las libertades fundamentales” (Roma, 4 no. 1950) se determi-
na en su articulo 2: “El derecho de toda persona humana a la vida
estd protegido por la ley. La muerte no podra ser infligida “inten-
cionalmente” a nadie salvo en ejecucién de pena capital pronunciada
por un Tribunal en el caso de que el delito esté castigado con esta
pena por la ley”.(*)

Sélo nos queda recordar que en la Declaracién universal de las
Naciones Unidas sobre “Derechos de la mujer” (7 nov. 1967) no
hay ni uno solo, entre los once articulos que la componen, que con-
fiera a la mujer el derecho a disponer del fruto de la concepcién.
Por el contrario, hay una declaracién (articulo 6, N° 2, infine) —'‘en
todos los casos el interés de los hijos debe ser consideracién primor-
dial”— que desde el propio proceso biolégico y sin més considera-
ciones permitiria una conclusién directamente contraria al supuesto
derecho femenino al aborto. Pues parece evidente que el hijo “exis-
te”, “es”, desde antes del nacimiento. Y la interrupcién de su desa-
rrollo biolégico normal, desde ningin punto de vista puede consi-
derarse “interés” del nascituro, porque es todo lo contrario, su muer-
te, la negacién misma del derecho a la vida. Aparte de que con tal
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interrupcién (aborto provocado) lo que se viene a negar es la rea-
lizacién de esos derechos privados que la legislacién confiere al nas-
cituro y que son, sin duda “intereses” juridicamente protegidos de
manera expresa.

Se habra podido comprobar, a lo largo de todas estas paginas,
que hemos procurado movernos dentro de una filosofia natural y
naturalista, aunque con referencias a autores cristianos que eran ine-
ludibles por haber sido —en cuanto pensadores— hitos fundamen-
tales de Derecho natural. Pero no queremos terminar sin unas pa-
labras de testimonio que acogemos con reverencia y que vienen a
formular una breve pero esencialisima sintesis de la doctrina caté-
lica sobre el tema. Son las dirigidas por S. S. el Papa Juan Pablo II
a los Obispos de los Estados Unidos (5 de octubre, 1979): “Habéis
dado también testimonio de la verdad, sirviendo de esta manera a
toda la Humanidad, cuando haciéndoos eco de las ensefianzas del
Concilio (“A partir de la concepciéon la vida debe ser garantizada
con el maximo cuidado”) habéis reafirmado también el derecho a
la vida y a la inviolabilidad de toda vida humana, incluida la vida
de los nifios todavia no nacidos. Habéis dicho con toda claridad: ase-
sinar a estos ninos inocentes todavia no nacidos es un crimen inca-
lificable. . . Su derecho a la vida debe estar reconocido y plenamente
protegido por la ley”.

Expresiones, todas ellas, que coinciden en el fondo, y muchas
de ellas también en la forma, con las que hemos dejado reproducidas
de las més autorizadas declaraciones y convenciones internacionales.

7. Un posible problema juridico en los paises de la C. E. E.

Acabamos de dejar citado el articulo 2 de la Convencién de Roma
sobre garantia de los Derechos humanos, que es bésica en los paises
de la C.E.E. Es conocida la energia con que la Corte de Justicia de
Estrasburgo defiende la primacia de los Tratados internacionales de
la Comunidad sobre el derecho interno de los Estados miembros.
Bien recientes estian dos Sentencias del Alto Tribunal que van a
cbligar a modificar la legislacion sobre la familia, en Bélgica (“arret”
sobre el caso Marcks, de 13 de junio, 1979) y concretamente sobre
la preeminencia de los Tratados (“arret” de 28 de marzo, 1978 re-
vocando Sentencia de una Pretura italiana).C*")

Pues bien, resulta que en casi todos los paises de la C.E.E. hay
legislacién que autoriza el aborto, aunque en supuestos variables
cada uno.
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Gran Bretafna tiene su “Abortion Act” desde 1967. Legaliza e]
aborto si el nacimiento puede tener consecuencias funestas para la
salud fisica o mental de la madre a juicio de médicos, y si se practica
antes de finalizar la 28 semana del embarazo.

~ Dinamarca promulgé su ley en 1973. Es la méas abierta y permi-

siva. Permite abortar a todas las mujeres residentes en Dinamarca
durante las primeras doce semanas, sin otro requisito que su libre
voluntad. Después de este plazo se precisa el dictamen de un Co-
mité médico-social. La intervencién corre ademis a cuenta de la Se-
guridad Social.

La ley francesa fue votada en 1974 con un periodo de prueba
de cinco afios. Ha sido revalidada por la Asamblea francesa a fines de
1979. Permite el aborto bajo la decisién privativa de la mujer, antes
de acabar la décima semana del embarazo. El plazo se amplia bajo
consejo o dictamen médico en casos de aborto terapéutico, también
a cargo de la SS. -

En Alemania la ley es de 1974, modificada en 1976. Autoriza el
a})qrto antes de la expiracién de la semana duodécima, o de la vein-
tidos si se trata de aborto eugénico, bajo dictamen médico e igual-
mente a cargo de la SS.

En TItalia, bajo condiciones analogas, estd autorizado también
desdg_lQ'?ﬁ, con reservas para el personal sanitario, que no quiera
participar, aunque sea funcionario de la SS, a cuyo cargo corren
también las intervenciones.

El Gran Ducado de Luxemburgo tiene ley autorizante del abor-
to y de la contraconcepcién a la vez, desde 1976. Lo faculta, a simple

pedido de la mujer, antes de terminar la duodécima semana del
embarazo.

Irlanda tiene una ley de 1961 que sélo autoriza el aborto en el
caso _de que corra peligro la vida de la madre. Pero expresamente
prohibe y castiga el “atentar contra el ser humano”, precisamente
porque considera que en el embrién ya lo hay, conforme a lo que ya

hemos explicado. Se trata, pues, de una ley, aunque autorizante,
muy restrictiva.

Los tinicos pafses de la C.E.E. que aun no tienen legislacion
expresamente permisiva del aborto son Bélgica y los Paises Bajos.
En Io_s Paises Bajos, cuyo liberalismo y protestantismo religioso son
notories, fue rechazado un proyecto de ley permisiva en 1976.
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in nuestro criterio, si se presentaran ante la Corte de Jus-
ticia Scﬁzgula C.E.E. demandas, por ejemplo, a nombre del peidre, éen
algin pafs, que deja a la sola y libre voluntad de la mujer atpr- c-
tica del aborto, el Tribunal se veria enf{'entado a una 1ntiarpre aclrén
del articulo 2 de la repetida Convencién, tanto desde_g pt:mtg 1e
vista del derecho a la vida del nascituro, cuanto a la suflclenclal ela
legitimacién, por si sola, de la mujer para I_)edlr el abor:co. Es; eg;}s—
lacién es, sin duda, muy deficiente porque ignora ademés el e(;-ec1 o
del padre a tener hijos, que siempre ha considerado como uno de los
fines “naturales” del matrimonio.

Pero volviendo al estricto marco de nuesf':rf) tema, si en tal even-
tualidad de recursos ante la (;E)rte de Justicia de Estrasburgo,hse
aceptara por ésta la identificacién entre persona humar{ja y ser tu-
mano concebido, ampliando la concepeién civilista, es obvio qltJ.e to-
da la legislacién citada quedaria en entredlcho.' Y tal interpre acién
—estimamos— seria la correcta porque el term’mo perso];la hen
Derecho ptiblico y méas concretamente en una teoria de derechos : :11-
manos debe tener una extension mucho mayor que la _requenUa
para los fines, méas concretos y limitados, del Derecho privado. _dn
Gnico caso —en relacién con la ley noruega sobre aborto— ha sido
presentado ante la Comisién europea de Derecho§ humanos, no an%t;
el Tribunal europeo. Y la Comisién se declaré mcomp%terﬂ:le. 1
problema que planteaba —si los derfechos hum’anos son aplicables a
embrién humano desde su concepcién— quedé en pie.
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