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La jurisprudencia constitucional de
nuestro Hempo se sacude vy se trastorna
alrededor de una pregunta profunda:
¢Cuiles son los limites de la comunidad
humana y cémo se los define? El caso
concreto de que se trata es el status del
feto, que tiene que definirse para resolver
el problema de la posible constitucionali-
dad del aborto. Pero, como veremos, la
solucién a que llegamos en este problema
tendrd repercusiones de suma importan-
cia en todo el marco juridico.

Pama esquematizar lo que estd en juego
he resumido la jurisprudencia de los tri-
buneles constitucionales occidentales al-
rededor de tres conceptos distintos del
feto, Y he escogido la sentencia que me
parece pertenecer méis puramente al con-
cepto respectivo,

Los tres conceptos son éstos: el feto
como potencia, el feto como valor vy el
feto como persona, ejemplificados, res-
pectivamente, por los tribunales de
U.S.A,, de Espafia y de Alemania Fede-
ral. En cada caso hago primero un re-
sumen del raZonamiento del tribunal vy
después una evaluacién critica,

Primer concepto (de U.8.A.): El feto
no es ni vivo ni humano en vientre
materno, selvo in potenta

El fllo Hoe V. Wade, decidido en
enero de 1973, es lejos el mas radical
de todas las sentencias que se examinan
aqui. Asevera que no se sabe si hay vida
humana actual en cualquier etapa de la
gestacién. Durante todos los nueve meses
del embarazo normal dice que se puede
afirmar como hecho solamente la poten-
cia de la vida humana. Roe V. Wade,
410, U.S. 113, 159-62 (1873).

De este principio llega a la conclusién
de que el aborto no dafia ningfin valor
constitucional y que dados los intereses
fundamentzles de lo que el fallo llama
“la madre”, hay libertad de abortar en
cuzlquier momento, hasta el nacimiento
mismo del nifio. Esta libertad no se
puede limitar en ninguna forma por
interés del feto en los primeros dos tri-
mestres del embarazo. En el ultimo tri-
mestre, cuando ya puede nacer vivo, ¥
por lo tanto tiene mis “potencia”, se
puede exigir que no se aborte sin que
sea necesario para preservar la “salud”
materna. Esto es, los Estados norteameri-
canos pueden (sf quieren) proteger al
feto sélo en los Gltimos tres meses y alli
s6lo cuando el aborto no conduzca a la
salud matema, Id., 165.

Mais: el tribunal estadounidense define
claramente la palabra “salud” como “bie-
nestar”, e indica que abarca también el
bienestar “psiquico” y “familiar”. Doe V.
Bolton 410, U.S. 179, 192 (1973). Asi,
la posibilidad de una restriccién legal del
aborto aun en los fltimos meses antes
del nacimiento resulta practicamente no-

minal.
Andlisis critico del primer concepto

Hay dos problemas fundamentales con
la posicién de la jurisprudencia norteame-
ricana: uno factco y el otro juridico.

El problema fictico es muy simple:
no tHiene ningin sentido bioldgico dudarse
de que hay un feto vivo y humano du-
rante todo el embarazo normal. Después
del descubrimiento del évulo v del este-
toscopio en el siglo XIX, la ciencia ha
ido comprobando cada dia mwés que el
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feto vive y que pertenece va a nuestra
especie desde el principio.

Se sabe, por ejemplo, que el latido
del corazén v las ondas cerebrales (los
dos signos vitales juridicamente mas im-
portantes} comienzan ya en las prime-
ras semanas después de la concepcidn.
Y se rie hoy en dia de las antiguas
tecrias segin Ias cuales el embrién pasa-
ba por otras especies {como el de pez)
antes de llegar al nuestro. Hoy se sabe
que somos el mismo organismo vivo, con
el mismo latido continue del corazon,
que éramos dentro del seno materno.

A esta conclusion {de que hay un ser
humano ya actualmente vivo durante mas
o menos todo el embarazo) han llegado
todos los otros tribunales constitucionales
que han enfrentado directamente la cues-
tiém del status del feto. Asi, los tribuna-
les espafiol y aleman, gue examinamos
después, La opinidén francesa contiene la
frase: “Considerando que la ley referida
a este Conseil Constitutionnel no autori-
za ninguna violacién del principio de
respeto para cada ser humano desde el
mismo comienzo de la vida... salvo en
caso de necesidad...” Setencia del 15
de enero de 1975, A.J.LD.A,, 134 La sen-
tencia italiana observa que el art, 29 de
la Constitucidn garantiza la inviolabilidad
de los derechos del hombre, “entre los
cuales debe situarse, aunque con carac-
teristicas particulares exclusivas de él, la
situacién juridica del concebido”, v mads
adelante enfatiza la proteccién obligato-
ria para la “vida del feto”. Corte Cost-
tuzionale, Sentencia 18 febrero 1978,
n. 27 (1975), 98, “Foro It. I’ (Giuris-
prudenza Costituzionale e Civile), 515,
316. Incluso la sentencia austriaca, la
tinica europea que sostiene que el aborto
electivo en los tres primeros meses de
embarazo sea constitucional, parece reco-
nocer “que a través de teda la duracién
del embarazo, tanto la vida de la madre
como la vida humana a nacer constitu-
ven vida constante”, afirmando que la
legislatura es constitucionalmente libre
para proteger el feto haciendo que el
aborto sea punible, v la igualdad requiere
que lo haga después de la viabilidad si
es punible el infanticidio postnatal. Sen-
tencia de 11 octubre 1974, Tribumal
Consttucional (1974), “Erkadnmgen des
Verfassungsgerichtshofs”, 221, 234-35, G
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8/74. La sentencia portuguesa de 1§
marzo 1984 sostiene unAnimemente que
el principio constitucional de inviolabili-
dad de la vida humana abarca “la vida
humana intrauterina”., Véase general-
mente Reis, Das Lebensrecht des Unge-
borenen Kindes als Verfassungsproblem
(1984).

Atn mas hondo es el problemma juridi-
co: Roe V. Wade hace del concepto cons-
titucional de ser humano {y por ello
también de persona) algo incoherente y
arbitrario. Pero wun concepto arbitrario
no hace juego con una.toma de posicién
constitucional de que existe un wvalor
“inherente” en el ser humano, como dice
el Tribunal alemin, usando la palabra
“selbstindig” (1975), 39 BVerfGE 1,67.
Esta toma de posicién es la que esta a
la base de la proteccion de los derechos
humanos incluso después del nacimiento.

Veamosle desde mas cerca: El fallo
norteamericano deja parecer que hay un
ser actualmente humano y vivo inmedia-
tamente después del nacimiento, pero
solamente lo potencia una hora antes.
Mas la dnica diferencia entre los dos
es la de lugar, y el lugar no es algo “inhe-
rente” en el ser de algo. Por ejemplo,
Roe indicaria que un nifio nacido tem-
prano & los siete meses seria ya un ser
humano vivo con dignidad constitucional
y que, sin embargo, su primo mas desa-
rrollado pero todavia ne nacide a los
nueve (0 mis) meses no lo es. Mas no
se puede afirmar que aquél tenga una
dignidad constitucional “inherente” y a
la vez dejar de reconocer la vida v la dig-
nidad humana de éste, pues la dnica
ventala que aquél tiene es de haberse
cambiado de lugar. No es solamente que
el concepto norteamericano de la vida y
dignidad humana sea erréneo. Es mas,
no existe concepto algunc, sino solamen-
te una aseveracién incoherente y arbi-
traria, lo que implica la ausencia de un
compromiso de reconocer y proteger la
dignidad inherente en el ser humano.

En suma, si el tribunal estadounidense
reconociera un valor constitucional inhe-
rente en el recién nacido (puesto alli ya
sea por el ordenamiento constitucional
positivo o sea por el derecho natural},
tendria que reconocerlo también en el
que esti por nacer. Por lo tanto, el he-
cho que no lo reconoce en éste indica



1989]

que el valor juridico incluso de los va
nacidos es algo meramente nominal que
puede ser retirado en otra ocasidn. Los
derechos humanos como limites del or-
den juridico desaparecen.

Dudoe mucho de que los ministros de
la Tlustrisima Corte en U.S.A. hayan
querido caer en un abismo juridico tan
hondo. Es mucho méas probable que nun-
ca se les ocurrié torar muy en serio el
problema del aborto. Hay que acordarse
de la larga tradicién norteamericana del
llamado “realismo juridico”, es decir, de
la interpretacién . totalmente libre. En
forma simplificada, se puede decir que
esta tradicién aconseja primero buscar el
resultado que sea pragmaticamente lo
mejor, y sélo después fabricar (o dejar
que fabriquen los ayudantes de la Cor-
te) el razonamiento. Los ministros nor-
teamericanos ya acostumbrados de tratar
asi tan instrumentalmente con conceptos
juridicos menos importantes aplicaron
el mismo tratamiento al concepto clave
de la vida humana, Llegaron a lo que
les parecia una solucién practica del di-
lema del aborto sin darse cuenta de las
consecuencias abrumadoras de no buscar
un concepto coherente del ser humano,

Segundo concepto {de Espafia): El feto
es un “valor” o “bien juridicc” protegido
por la Constitucién

El fallo del Tribunal Constitucional
espaficl de 1985 derogd un proyecto de
ley hecho por el gobiemo por no guar-
dar suficientemente la vida humana no
nacida, la cual estd protegida por el in-
ciso constitucional “Todos tenen dere-
cho a la vida”, Constitucién espaiiola de
1978, art. 15. Deja implicito pero clare
que el aborto electivo (es decir, a pe-
dido, libre) no es constitucional, y tam-
bién que hay un deber de parte del Es-
tado Social de proteger al feto. Pero, nd-
tese bien, no lo hace porque el feto es
va persona juridica sino porque él “en-
carna” el “valor” central constitucional
de la vida humana. S.T.C. 53/1985 de
11 de abril {B.O.E. 119-10; B.J.C. 49
1985-515}. Partiendo de la base factica
ya mencionada, de que hay un ser vive
y humano que esti en gestacién, el Tri-
bunal aclara que la proteccion del feto
tiene que ser uno de los fines mis im-
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portantes de los esfuerzos comunitarios
del Estado Social. Parece querer asi evi-
tar la necesidad de contestar la pregun-
ta si el feto es persona juridica con de-
rechos constitucionales.

Mais detalladamente, el Tribunal argu-
menta que la vida no es sélo un valor,
sino que es un “valor superior” (Funda-
mento Juridico 3), un “valor fundamen-
tal” (F.J.5), v un “valor central” (F.].9).
El Tribunal Hega a esta conclusién ob-
servando que la vida es un presupuesto
para tedos los demas derechos, v re-
flexionandoe sobre la posicién dzl derecho
a la vida a la cabeza de la lista de pro-
tecciones constitucicnales (F.].3). Los
no nacidos “encarnan” (F.].5) este va-
lor, tanto porque los redactores de la
Constitucién  aparentemente  intentaron
que el no nacido estuviese protegide por
el derecho a la vida de ese documento,
corno por el hecho, observado por el Tri-
bunal, de que la vida humana es una
“realidad desde el principio de la ges-
tacién” (F.J.5).

El resultado concreto de reconocer un
valor alto en el feto es este: El Tribunal
afirma Ja superioridad, o incluso la igual-
dad, de los derechos de la madre sobre
el valor juridico del feto a lo sumo sélo
cuando se pone en grave peligro la vida
o salud de la madre, ambos valores en-
contrados en el mismo articnlo constitu-
cional en el que se protege al no nacido
(F.].12). Para defender otras despenali-
zaciones, el Tribunal, en cambio, vuel-
ve a la dochrina de no exigibilidad.

Es muy interesante ver cémo una toma
de posicién juridica a la izquierda lleva
al Tribunal a insistir en que se penzlice
el aborto cuando la continuacién del em-
barazo ha sido exigible de la mujer:

“Es también pertinente hacer, con
caracter previe, algunas referencias
al Ambito, significacion y funcién
de los derechos fundamentales en
el constitucionalismo de nuestro
tempo inspirado en el Estado So-
cial de Derecho. En este sentido,
la doctrina ha puesto de manifiesto
—en coherencia con los contenidos
y estructuras de los ordenamientos
positivas— que los derechos funda-
mentales no incluyen sclamente de-

rechos subjetivos de defensa de los
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individuos frente al Estado, y ga-
rantigs institucionales, sino también
deberes positlvos por parte de éste
(vide al respecto arts, 9.2; 17.4;
181 y 4; 20.3 y 27 de la Constitu-
cibn). Perc ademis los derechos
fundamentales son los compomentes
estructurales béasicos, tanto del con-
junto del orden juridico objetive
como de cada vma de las ramas que
lo integran, en razén de que son
la expresién juridica de un sisterma
de valores que, por decisibn del
constituyente, ha de informar el
conjunto de la organizacién juridi-
ca y politica; son, en fin, como di-
ce el articulo 10 de la Constitu-
cién, el fundamento del orden juri-
dico y de la paz social. De la sig-
nificacién v finalidades de estos de-
rechos dentro del orden constitucio-
nal se desprende que la gamantia
de su vigencia no puede limitarse
a la posibilidad del ejercicic de pre-
tensiones por parte de los indivi-
duos, sino que ha de ser asumida
también por el Estado, Por consi-
guiente, de la obligacién del some-
timiento de todos los poderes a la
Constitucién no solamente se dedu-
ce la obligacién negativa del Esta-
do de no lesionar la esfera indivi-
dual o institucional protegida por
los derechos fundamentales, sino
también la obligacién positiva de
contribuir a la efectividad de tales
derechos, v de los valores que re-
presentan, aun cuando no exista una
pretensién  subjetiva por parte del
ciudadeno. Ello obliga especialmen-
te al legislador, quien recibe de los
derechos fundamentales los impul-
sos y lineas directivas, obligacién
que adquiere especial relevancia
alli donde un derecho ¢ valor fun-
damental quedarfa vacio de no es-
tablecerse los supuestos para su de-
fensa. (F.J. 4)”.

“Partiendo de las consideraciones
efectuadas en el F.J, 4, esta pro-
teceién que la Constitucién dispen-
sa al nasciturus implica para el Es-
tado con cardcter general dos obli-
gaciones: la de abstenerse de inte-
rrumpir o de obstaculizar el proce-
so natural de gestacién, y la de es-

[Vol. 16

tablecer un sistema legal para la
defensa de la vida que suponga -una
proteccion efectiva de la misma y
que, dado el cardcter fundamental
de la vida, incluya también, como
dltima garantfa, las normas pena-

les”. (F.J. 7).
Andlisis critico del segundo concepto

A pesar de que la sentencia espafiola
no cae en la irracionalidad biolégica ni
en la incoherencia juridica de la norte-
americana, tiene dos problemas muy di-
ficiles.

Primero, es poca ayuda para los de-
rechos humanos un concepto coherente y
complete del ser humano si al mismo
tiempo se niega a extender los concep-
tos juridicos de “persona” y de “dere-
cho” a todos los seres humanos. El fallo
espafiol deje abierto que haya seres hu-
manos, vivos vy actuales, que pueden no
tener derechos. Parece asi volver a una
etapa ya superada de la civilizacién oc-
cidental, en que solamente algunos hom-
bres tenian personalidad juridica comple-
ta; los otros, siendo mujeres, nifios o has-
ta esclavos. Unos tenian derecho y otros
solamente valores, Puede entenderse la
sentencia espafiola como otro atentado,
aunque sea Immenos grave que la norte-
americana, contra la igualdad humana
como base del orden juridico.

Peor atin: dudo de que el concepte de
“valor” pueda proteger mucho a la vida
humana y creo incluso que puede llevar-
nos hasta matar,

dCémo puede ser esoP Hay numerosos
ejemplos: el valor de la vida humana
nos puede conducir a la pena de muerte
para los asesinos. El valor de la vida hu-
mana nos hace matar al agresor, sea él
particular o soldado. Mas raro pero tam-
bién l6gico: el valor de la vida nos ha-
ce comerle & uno de nuestros compafie-
ros en el bote salvavidas, siempre y
cuando sea absolutamente necesario pa-
ra salvar mas de una vida.

El problema radica en que un valor
€5 una meta, una existencia que gquere-
mos. No nos indica exactamente la con-
ducta que sea necesario para llegar a la
meta. En cambio, im derecho es una re-
lacién humana, unz conducta o wuna
omisién ya exigida especificamente. El
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“valor de la vida” puede avanzarse a
veces a través de la muerte, el “derecho
a la vida”, nunca.

Si ponemos el valor de la vida como
fundamento constitucional, y sobre todo
si decimos que el valor tiene que ser
“efective” (como dice el Tribunal es-
pafio]), puede Illevarmos incluse a afir-
mar que seria anticonstitucional si el Es-
tado no matara a los asesinos, o si él
castgara a los que comen a otro para sal-
var sus propias vidas. [La critica mia
de los valores se desarrolla mas a fondo
en “Toward Freedom from Value”, 38
The Jurist 48 (1978)]1.

>

Tercer concepto (de Alemania Federdl):
El feto es un ser humano con un derecho
constitucional a la vida

El fallo aleman de 1975 es el fallo que
llega més cerca de este tltimo concepto,
que da al feto pleno reconocimiento cons-
titucional como miembro de la comuni-
dad humana, Sin embargo, no afirma un
derecho “subjetivo” del feto, v su razo-
namiento por lo tanto se radica muchas
veces en la misma necesidad de fomen-
tar los valores comunes en un Estado So-
cial que hemos ya discutido.

Centrindonos en la expresidn constitu-
cional: “Todos tienen derecho a la vi-
da...” (Jeder hat das Recht auf Le-
ben...) [Ley Fundamental (Grundge-
setz), art. 2, sec. 2, frase 1] el tribu-
nal alemin encuentra innecesario consi-
derar al ser no nacido unaz persona o
un “poseedor” de un derecho subjetivo;
[(1875) 39 BVerfGE 1, 41], para in-
cluirlo dentro de Ia proteccién de la Ley
Fundamental. Obsérvese, sin embargo,
que el Tribunal hace referencia explicita
al “derecho & la vida” del no nacido. So-
lamente evita la cuestién de si el nific es
el “portador” (o “poseedor”) de este
derecho. Quizds el Tribunal esta pensan-
do en “derechos” de bienestar constitu-
cionales, positivos y similares para adul-
tos, los cuales no mecesitan forzosamen-
te dar pie a reclamaciones individuales
presentables en un tribunal. Tanto esta
garantia de derecho a la vida como tam-
bién el valor constitucional explicito de
“dignidad humana” [Ley Fundamental,
art, 1, frase 1], lleva al Tribunal a dic-
taminar que toda vida humana, inclu-
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yendo la vida prenatal, es parte de la
“ordenacién objetiva de valores” de la
Ley Fundamental [{1975) 39 BVerfGE
1, 41]. Incluso la opinién disidente esta
de acuerdo en que el Estado tHene un
deber constitucional de proteger la vida
del no nacido, y aun afirma que la exis-
tencia de este deber es “no disputada”
(“unbestritten” ) [(1975) 39 BVerfGE 1,
68 (abweichende Meinung}], argumen-
tando mas adelante, sin embargo, que el
deber no necesita ser hecho efectivo me-
diante sanciones penales.
El tribunal razona:

“El proceso de desarrollo... es un
procesc continuo que no muestra una
demarcacién pronunciada y que no
permite 1ma division precisa de las
distintas etapas de desarolle de la
vida humana. El proceso no finaliza
ni siquiera con el nacimiento; los fe-
némenos de la conciencia que son
especificos de la personalidad huma-
na, por ejemplo, aparecen por prime-
ra vez bastante tiempo después del
nacimiento. Por lo tanto, la protec-
cion... de la Ley Fundamental no
se puede limitar ni al ser humano
“realizado” después del nacimiento ni
al nifio 2 punto de nacer que es in-
dependientemente capaz de vivir”
[(1975) 39 BVerfGE 1, 37! 1.

1 El Tribunal parece estar de acuerdo
con lo que se ha dicho arriba en este co-
mentario. Mientras que se proteja la vi-
da de los recién nacidos, cuyo desarrollo
humano estd significaivamente incom-
pleto, resultaria contradictorio no prote-
ger también seres no desarrollados an-
tes del nacimiento. Atn méas, la coheren-
cia requiere una ?feoria de proteccidn
que o bien valore la vida humana organi-
ca misma o valore la potencialidad en
vias de desarrollo de los “fendémenos es-
pecificos a la personalidad humrana”,
pues éstas son las (nicas fuentes de va-
lor “inherentes” que el nifio posee al na-
cer. En otras palabras, el Tribunal de-
fiende que si consideramos a los recién
nacidos en si dignos de proteccién, nues-
tras teorias normativas nos exigen tam-
bién proteger la vida incluso durante las
primeras semanas de embarazo.
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Ademds, el Tribunal especificarente
sostiene que la palabra constitucional “to-
dos” incluye “todos los que viven” y que
no se puede hacer ninguna distincidn,
con relacidn al derecho a la vida, entre
la vida del no nacido y la del nacido.
Obsérvese también que el Tribunal ale-
man, a pesar de su uso del término “va-
lor”, insiste en que tal valor no puede
ser sumado, que cada vida en particular
debe ser protegida —incluso si el sacrifi-
cio de algunos pudiera llevar a la pre-
servacion de un namero mayor— (1975)
39 BVerfGE 1, 538-59. El rechazo a ese
sumar es una desviacién de la valoracidn
ordinaria y se da mas en el discurso in-
formado por derechos, como hemos ar-
gumentado.

Asi, se puede argumentar que en Ale-
mania el feto es constitucionalmente una
persona con derechos, y de esa forma
estd mas cerca que en Espana de ser
un poseedor pleno de derechos subje-
tivos.

Andlists critico del tercer concepto

Este tercer concepto por lo menos evi-
ta los problemas muy serios de los otros
dos. Pero quedo con algo de la misma
inquietud frente al frecuente wuso del
Tribunal aleman de la palabra “valor”
(Rechtsgut) para el feto. Existe una ten-
sibn con el otro lenguaje de derechos.
Asf se sigue la posible caida en la desi-
gualdad humana y en el matar constitu-
cionalmente apoyado.

No veo la necesidad de evitar la afir-
macién clara del derecho subjetive cons-
titucional del feto a la vida. No debemos
tener miedo de ser consistentes. La con-
sistencia no conllevaria a ninguna prac-
tica absolutista o irracional. Todos los
derechos humanos tienen que depender
de los recursos sociales y econbémicos, y
ningén derecho hace obligatorio castigos
penales inefectivos. Mds atin, el razona-
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miento de los tribunales espafiol vy ale-
man acerca de la inexigibilidad de la
continuacién del embarazo en ciertos ca-
sos limites (razonamiento que no hemos
podido desarrollar agui) vale tanto si
estamos hablando de conflictos de dere-
chos subjetivos como si estamos hablan-
do de conflictos entre derechos y valores
constitucicnales. La mujer que se abor-
ta puede seguir siendo a veces exculpa-
da por la inexigibilidad, porque ésta es
un eximente que en ningim caso indjca
que no hay antijuridicidad 2.

Reconozco la sabiduria v la buena vo-
luntad de los tribunales espafiol y ale-
mén, y estoy Seguro que en sus manos
no caeriamos en el abismo. Pero como
jurista quisiera tener una base mas firme
para la igualdad y dignidad juridica de
cada ser humano. Y esta firmeza no veo
aparte de una afirmacién constitucional
clara que los derechos subjetivos se ex-
tienden a todas las vidas humanas 3.

2 El articulo 19, 1. de la Constitucién
Politica de Chile de 1980 parece estsr
mas cerca de esta idea del “derecho” de
no nacido que de aguel de su “valor”.
El incisc que lo protege sigue a uno que
habla del “derecho a la vida” y esti en-
tre dos que protegen claramente a per-
sonas. El contenido del inciso (“la ley
protege [a vida del que estd por nacer”)
hace muy dificil que se conceptualice el
feto como un “valor” v no como un indi-
viduo protegido,

3 Para una critica mas desarrollada,
vea R. Stith “New Constitucional and
Penal Theory in Spanish Abortion Law”,
XXXV The American Journal of Compa-
rative Law 513-58 (Summer 1987). Pu-
blicado después (todavia en inglés) en
Persona y Derecho (Pamplona: EUNSA,
1988). Traduccidn a aparecer en la
Revista de Derecho Publico (Madrid:
EDERSA, 1989),



