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La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por
don Jerénimo Arozamena Sierrs, Presidente, y don Francisco
Rubio Llorente, don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén, don
Francisco Tomas y Valiente, don Antonio Truyol Serra y don
Francisco Pera Verdaguer, Maglstrados, ha pronuncisdo

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recursc de amparo namero 765/83, promovido por
dofia X. Y. Z. vy don H. Y. J., representados por la Procuradora
de los Tribunales dona Pilar Ma.m Bermejillo de Hevia y asia-
tidos por la Letrada dofia Cristina Alberdi Alonso, contra sen-
tencia dictada por la Audiencis Nacional sn 10 de noviembre
de 1081, en ceusa seguida a los mismos por delito de aborto;
en dicho procedimiento ha comparecide el Ministerio Fiscal y
ha sido Ponente el Magistrado don Francisco Rubio Llorente,
quisn expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

Primero.—Con fecha 20 de noviembre de 1983 tuva entrada
en este Tribunal un escrito presentade por la Procuradora
dofia Pilar Marta Bermejillo de Hevia, en nombre y represen-
tacion de doiia Lourdes Buisdn Pardifia y don José Maria Rasal
Cadenas, interponiendo recurso de amparo contra la sentencia
de la Sala II del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 1983,
en la que se declaraba no haber lugar al recurso de casacién
por infraccién de ley, Interpuesto por los demandsantes contra
la sentencia de la Audiencia Nacicnal de 10 de noviembre de
1981, por la gue se leg condend & la pena de un mes y un dia
de arresto mayor y accesorias: a dofia X. Y. Z., como autora de
un delitc de aborto previsto en el articulo 414.1° del Cédigo
Panel {CP), v a don H, Y, J., como complice de un delito de
aborto definido en el articulo 411.2.° del mismo texto legal;
ambos delitos sancioneblea por aplicacién de lo dispuesto en
el articulo 338 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ),
al haber acontecido los hechos en Gran Bretafia.

Segundo.—El Tribunal Supremo, en su seéntencia, recoge la
doctrina sentada por él mismo, en resolucién de 11 de diciem-
bre de 1880, con arreglo a la cual el articule 330 de la LOPJ ea
aplicable & los delitos de aborto, pues la dificultad que enira-
Ba su exigencia de que la comisién del delitoc en pais extran-
jero sea de un espafiol contra otro espaficl —al no ser el feto
ain persona, con arreglo al articulo 28 del Cédige Civil (CC) en

relacién con el 30, por lo que mal puede ostentar la nacionali-
dad espafola—, se salva con dos argumentos: 1) el de enten-
der que marchar al extranjero con el fin preconcebide de in-
terrumpir el embarazo ¥ asi eludir la ley penal espahola, es
perpeirar un claro fraude & la ley, expresaments repudiado
por el articulo 8.4 del CC, de alcence general por su ubicacion
on el titule preliminar, y 2} que la interpretacion del articu-
lo 333 de la LOPJ ha de hacerse en ol contexto en que se apli-
can tanto el principio real {arts. 338 a 338] como el principio
de personalidad (arts, 338 a 342), de modo que si el articulo 33p
invoca este 1ultimo principio para el sujete activo del delito,
para el sujeto paciente aplica el real, en cuanto se trata de un
bien juridicamente protegido por la legislacién espafola, el
embridn, en este caso, que goza de vida intrauterina, presu-
puesto b1010g1co indispensable para le personatidad y consi-
guiente nacionalidad espafola.

Razonando en esta tltima linea el Tribunal Supremo con-
sidera que, frente a la literalidad de! articulo 339 de ta LOPJ,
se alzan todos los demés elementos de interpretacidn: el logico,
dado que si el nacido presupone &l <nasciturus-, la proteccién
penal que la ley espafiola dispensa al primero debe amparar
al segundo; el sistematico, que pohe en relacion el articulo 339
con los que le preceden v subsiguen, de donde se desprende gque
el principio real se dispénsa no solo por razén de la indole
del delito (art. 336}, sino también por razén del sujete pasivo,
alcanzendo también al extranjero (art, 340), de modo que de
no incluir al feto, con expectativa de cludadania espafiola, se
le harfa de peor condicién gque al no nacienal, con grave que-
branto de un bien juridico cuya defensa toma e! Estado es-
pafiol en defecto de la madre, y_ el teleologico, que lleva al
mismo resultade, pues si es o] principio. de proteccién ¥y no el
de personalidad el que juega en el caso contemptado, a igual
conglusién se llega acudiendo al Cédigo Penal que castiga el
aborto como delito contra las personas, lo que indica que una
&5 la personalidad en sentido juridico penal y otra la contem-
plada en la esfera iusprivatista, y asimismo en e! orden cons-
titucional, en el que se proclama ei derecho a la vida como
fundamental, garantia objetiva que también alcanza al «nas-
cituruss.

En suma, el Tribunal Supremo entiende que en el caso de
autos juega el principio de personalidad, conjugado con el de
proteccién por el articule 338 de la LOPJ, excepciones ambas al
de territorialidad: gque, por otra parte, el feto concebido por
madre espafiola no es extranjero en tanto écta conserve |a
nacionalidad patria, y, por ultimo. que se da la concurrencia
da loz tres requisitos estatuidos por aguel .precepto.

Tercero.—Contra la anterior sentencia, la representacion de
los demandantess promuevs recursc de amparo por considerar
que infringe los derechos que se reconocen an los articulos 10.1,
15, 17.1 v 18 de Ja Constitucién, esto e3, el libre desarrollo de



