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BOE núm; 153. Suplemenlo

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

f- ,1 -,

12356' Sala - S~gúnda. Recurso de. amparó núm.
,'.7Jj/I981.-Serdntciti nlÍm. 70/1985, rk JI rk mayo..

La 'Sala Se.uooa deÍ Tribu¡:';'¡ C;;"stituci.:-t. compuesta pOr
don JerónilJl!l Arozameoa Sierra, !'(esideote, y don. Francisco
Rubio Uorente. don Luis· Diez-Picazo y Po..... de León. dOft'
Francisco Tomás y Valiente. don Antonio TruyoJ Sena y doft
Frall<"i""l Pera Venlag~; Ma¡¡istradoa; ha pronunciado. '

. . ~

En sUDlJl, oc estima qtlc> el artículo 50. de la Ley de la
Comunidad Autónoma de Andalucía, de 21 de julio de 1983.
permite reputaJ' cumplidas las exigencias relativas a la habilitación
del LelIado al que oc encomiende la deIeosa, Y que, 00 otro caso
en que la interpretación contraria afecte a la efectiva dispensación
de la tutela judicial. establecida 00, el artlculo 24.1, de la e E.,
<:oDlQ puede ser la privaciÓD de utr recuno. ante un Tribunal
superiQt. sert tanto como~ ese~o fundamen.,,1 .

". . FALI.:a .;.
En lIlCIlCióIt a toda lo expunslO¡ el Tribunal Constitul:ional,

POR LA AUTORIDAD OUE loE CONFIERE LA CüNSTITU- .
CION DE LA NACION ESPANOLA, ,. •... ..

. . ; Ha decidido' . .

, OtorÍar el .amparo solicitado puf la Junia de Andalucla, y
declararla nulidad de los autos dictados por el Tribunal Central de 1
Trabajo, 00 8 de ma}'l> y 15 de junio de 1984, en el Recurso nútneto •
636, de tal ado. debieitdo tenerse por interpuesto .el recurso de l
suplicación a que dichas resoluciones se contra..en: .

: " Publiqueoc esta seotencia eÁ el ..ílokwj Oficí8ldel Estad;"',
.Dada 00 Madfld a3Q de mayo de ·1935.-JeTónim~Arózaniena

Sierra-Francisco Rubio Uorente.·j:.uis Diez-Picazoy Ponce de
León.-FranciscO: Tomás.y Valiente.-Antonio T.ruyol
Serra.,Francisco Pera Verdaguer.-F~ y rubricadeL

-~. "1 ;,~~ '. ~,

Los demandantes estiman ~~ la Seotencía dictada :r él .~
Tribunal Suprema es cnntraria a la Constitucíóh por los siguientes ,t
moti-vos:."· ' .

a) En primer lugar. el Tn'bunal Supremo, ha aplicado el art; ,j
'52.2 del Código Penal; entendiendo que ,éste aba",a tanto los'
supuestos de inidoneidad de medios como los de- objeto imposible -t

. -ausencia de objeto o bien jurídico, supuesto este último al que .,:~

corresponde el prese.nte caso, lo cual' significa,. como babia- recano-. .1"cido la Sala de. la Audiencia de Vizcaya.- que ¡listinguia entre .'
inidoneidad del medío y ausencia de objeto" considerarido 'neo .
punible este último .una hipertrOfia del eatáJoao de conductas •
punibles que vulnera los principios de le¡alidad, minima interv..... .
ción de in dubio pro no, consideran lesionadael art; 24 de Ia.e¡¡.

b)' En se¡undo lugar el Tríbuoa1Supremo ha interpretad !!.. '
eximente'de extrema necesidad n<poclo SOl aplica¡;ióa, sin ,.,..... ~.....
i:uoota preceptos consti!ucionales que hao de estar presentes 00 la' ,"
misma, en concreto siD respeto al derecbo a la integridad fisica y < ¡.
moral, a la. salud, a la libertad y '9."riIlad. a. la dignidad, a la '

iitt.ioiída.d personal.. t rami.1íaI: y a la libertad.. ideolÓlJC&' y reli_.. . '.'(artJ. l~. 16.1. 17.1, 18.1). , .. ... e
. c) En tercer IUsar estimaoviolado el principi¡>, de igualdad ."
R::,rque con identidad de hechos prol:tados otras i>rooesa<las DO, _ .'

ronco~~"':"_,i";';' ~.' .. :;; .., _.:1:- ••.. , ... ' .-':i

Solicitan que declaremos la nulÍdad.~ la Sentencia del T;;.l 1
la ioconstitacionaldad del pirrafo 2.0 del art; 52 del Códiso P .'

Sepodo.-E1 'm:un<> de amparo liJé admitido a trámite pOr
~ de 25 de enero de 1984 recabándose las actuaciones '
~:~~ recibidas las cuaJes. oc acordó por providencia de 29 de •""r vista .d.. Iu mismas a' la .representación de loa. oÍ
m:urrml5,. al Ministerio FíscaI pera t1ue IOrtmllaset\ miS aleg.acil>'-. "nea c:onlbrtne 11 art. 52 de la 'Ley OrgAnica de este Tribunal.. .

. La representación demandante ha ratificado ctianlo ~puso en
su demanda de amparo;'" . ..' '" •

El Ministerio Fi!Cal ....¡;óne q,;ecáreee de SOlidez la fi1U~ i
tación de'la pritQel"llategación de' la demanda, relativa a la supuesta
in~ón del derecho a la presUnciÓD de inocencia que supone la
constrooeión lepI de delito imposible equiparado por el párratit
secundo del art.. 52 del Código ·Penal al grado Imperfecto de
comiJiónque COIIItit_ latentativa.',Porque -argumenllt ef Mini!"
terio Fi!Cal- cua19uiera que sea la opinión que se sustente' sobre la'
OJ'QItuoídad de dicha "'lUil1"rac:i6R -<:uestióo reserVada, en princi·
pio; a la libreopcióo delleglslador- kl queDO es cierto, en absoluto:
es que por obra' de la misma se in";"rta la.carga de' la prueba de
suerte que, quien resulte acusado de delí10 impoStol.. por iri""isten~'
da de~ deba "" tenido por culpable '00 tanlon,; demuestre;
lo a:mtrario; es obvio que,- ·en este' caso como en euatquier otrO enl

que una __sea acusada de delito, .... el acusador quien tengll:
que asumi¡: el onus probtrndl·y desvirtuar" la inicial presunciót'r de'
inocencia del acusad•• para lo i:uat C'1t el casi> concreto del abort<f
que DO pudo llepr a ejecutarse p(lr'no estar la mujer encinlá -O nO'
constar suficientementlt que lo· _ vit!se; que para ro- c¡ue' aquí'
ioterea. __;~- Quim fórt'nolase, la _S!lción' tendría q~
probar, en ténn!nOS que'""",,"ftCif..n al Tn1>unat: que el acusad'f
o acusada dio comienzo'a la ejecucióft de actos externos inequívO'-'

-.'<'"

defensa de los entes públicos, pueden ceder exigencias establecidas
con car.i.eter general~ o no serIes: las mismas de aplicación.

Más en concreto. por )0 que importa a la defensa de los entes
autonómicos, o de sus órganos,. está I~ente oonsagrada la
calificación de los mismos como «Admintstración Públicu,. y así
lo proclama -por lo que a este'recurso afecla'-, el articulo 43.1, del
Estatuto de Andalucla, expresivo de qÚe la Comunidad Autónoma
es Administración Pública, a los.efectos de.la Ley Reauladora de la
Jurisdicción Contenciosa Administraliva, lo que ea tanto como
decir -en el aspecto que.aqUí importa- q~ en cuanto a la ~fensa
del ente, cabrá que la lDJIlllá sea as\lD1ida JXK la abopcia del
Estado, liberado éste,~.to, de la eXJ¡e'naa.· de su adscrip-
ción a un Cole¡io de A pera1_ la debida habilitaeióo
legsJ,pues así resulta del artl 46.2, del Deaeto de 27 de julio
de 1943, aprobatorio del ReJlamento de la Dirección General de lo
Conteocloso del. Estado. Y del CuFPo de Abosa4!>s del Estado,
expresivo de que, por el hecho de su nombramiento, des!ioo y
posesión, quedan habilitados, tanto en u Adminislracíón, <:oDlQ ea
los Tnouoa/es. pera el derdcio de todas las tünci"""".y pera el
desempeño de todos los servicios proP.ios de su caJ¡G. .. . '.

En realidad, cabe decir, qúe la relación fuociooarialque vincula,
en supuestos como el de autos, a quienes defie¡>den <:oDlQ Letradut .
a estos eJltes, viene a privar de la razón de ser del some1imiento a
una organización colegial justificada 00 los demás casos, con lo quo.
en definitiva, interpretando en tal sentido la nonnativa, a todo.ello
atinente. es permisible. dar, 00 este aspecto, a la defensa de !la
Comunidades Aulónpmas unlIatan.>ieoto parejo a. la del Esll!do.

.". '·SENTENcL\~"'.'·} ,1:

, EJl el recurso de·lUI!pal'O promovido por dolla J~ feri¡les
Sofin.. doña Maná Covadoop Martiaez· Temello¡, doña Faustina
l:Ierrnuelo Mot"aIa, doiIá AsuncióA Ta&oedaARdtade Ydon .10!6
Seara GonzáJez,. ,_lados po< la l'roc:uradiJtl! doila Felisa
'Lópeo Sáocbez. bajO la dinlcáÓD de AboPdo, contra la Sentencia
dietada por la Sala SepIMla del Tribunal.Supmtto ea. I I de octubre"
de.1981·resoJvieodo RlCurso de casacióoCOlltra la de la Secciótt
Seauoda de 11I Audiencia P.toVinciaI de Vizalya de 24 de marzo de'
1982,~.,..... _ida poi' delilDS de aborto.:<.n " •.

En el prooeoo ha sido parte el MiniSlerío FISCal.'" ,; .'
,.Ha sido Po""nte el Masístrado do,. Francisco Pera'.'Í'erdaguer,'

qUI~n expretO el _ de la. Sala. .,'" '. :,~ '" ~ •. o"

~ ;." '.. . _~ .., ..~: ......... '." -: <-f'
r',"~' :'!'t: JO., ~-. ",:,,<~ '>"1.' r.;,4;:·-;;-o;·;ih"" !i,

• " l. ANTECEDENTES' ,~ ,', ., .'

" J;'rimero.~ fecha 7 deDO~&i9&)¡';¡;'oel!~en";,¡
lte.amro General de este Tribunal Ull.~ _Illdo.por la.
I't"oeuftdora doila FeliA López SáncIIé%.. ea~ .•
ción de doña losefa PeraIéa Sofin, doña Ce~T':fn..z
Tercena. doña Faustina Herrezuelo MoraleS, doña AnunciaciÓD
Taboada Andrade y don J05é Stara GonzáIez ¡PIa'poDieodo,
recurso de amparo contra la Sentencia díctada .. 11 de octubre. de
1983 por l. Sala Se¡uoda del 1'riI>uaal S_<> resolvieodo
recurso de casación contra la Sentencia díctada por.Ia.Audiencia
Provincial de Vizalya el 24 de lDaJZO de 1982 ea la ca_ sumarílt
núm. 178/1976 por delitos del\borto; Senteocill. ésta 61lima, que
absolVló, ootre olras, a doña tovadoo'" MartlJw Teree40 Ydoña,
AnunCIacIón Taboada AndradC. por.DO _ acrodilado ID
previo O$lado de embarazo y doña FalIt&ÍDa Hemzuelo Mora1ea;
por la aplicación de la eximente.~ 1 del arL 11 del Código
Pena~ y condOlIó a doa JOIi:~Gonzále3·_ inductor de un
delito de aborto en arado de /hastración..,:.. ., .

Recurrida en casacióa la SeoteDCía poré¡ Mini.mo FíDl.,.
por la representación de don José Seata GolWíle:lla Sala Sepnda'
del Tribunal Supremo. en la que dicló el dia.l I deoctubre de 1983;
condenó a los demandantes-doña Asunción T.aboada Andrade'J\
dOlÍa María Covadonga.MartiDez Terceí\o a la pena de 20.000
pese~S' de multa con arresto sustitutorio.de quince-díD,..a doña:
Fausllna Herrezuelo Morales a dos penas ilUales • la aJtterior J a,
d9n Jo", Seara Gonzále~ a Iami....a.pena j( otra d.. un mes y UIt:
dla de arresto mayor.
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11. FUNDAMENTOS JURlDlCOS,
Pnmero.-Sc·sostiene en la' demanda de amparo que la Sentencia

de la Sala Segunda del Tribuna! Supremo de II de octubre de 1983
infringe el derecho a la 'presunción de inocencia. garantizado en el
arto 24.2 de la Constitución Española, al aceptar y aplicar -en este
ca~ concreto respecto del delito de aborto- la construcción legal
del delito imposible, equiparado por el párrafo segundo del arto 52
del Código Penal al grado imperfecto de comisión Que constituye
la tentativél, y en aquel sentido se alega esencialmente que tal
vulneración acaece toda vez Que se produce de tal mOdo una
inversión de la carga deja prueba y se prescinde de la necesidad de
excluir presunciones de culpaJ>ilidad.

Se trata de una t,esis de escasa consistencia ya que de ningun
modo se invierte la carga de la prueba hasta el punto de Que -según
apunta et Ministerio Fiscal- Quien resulte acusado de delito
impo5ible por inexistencia de objeto deba ser tenido por culpable
en tanto no demuestre lo contrario, ya que en -tal caso, parejamente
a lo que sucede ~n cualquier otro en que -una persona sea acusada
de la comisión de un delito, será el que tal sostenga quien deba
asumir el· onus probandi, desvinuando- la inicial presunción de
inocencia del acusado, lo que. referido al concreto caso del aborto
que no puede llegar a ejecutarse por no estar embarazada la mujer.
Quien fonnule -la acusación tendrj -que aportar ante el Tribunal
prueba suficiente de que el acusado dio comienzo a la ejecución de
actos- externos inequívocamente enderezados a la producción de un
abono con el propósito deliberado ~ al menos con dolo eventual­
de interrumpir un embarazo que creía o suponía cieno. y de no
llevarse a 9800 tal prueba ninguna imputación de culpabilidad
podría actuar contra el acusado, pues de otro modo sí Que se
violaría su derecho a la presunción de inocencía.

Por suficientemente conocidas es ocioso referirse aquí a las
múltiples argumentaciones,-Y ,aun teorías, en justificación unas y en
denuesto otras, de la punibilidad del delito imposible. pero sí es
conveniente recordar que dentro del segundo grupo. en el Que
hallamos una notable 'gama -de puntos de: vista y consiguientes
r:az;onamientos, ni uno sólo busca apoyo en Que mediante la
aceptación de tan cuestionado instituto no ya se vulnera el derecho
a la presunci6n de inocencHr -o se inviérte el principio referente a

,la carga de la prueba, sino I\i siquiera que tangencial o indirecta­
mente guarden entre sí relació-n o conexión alguna.

Segundo.-En cieno modo como de paSél,da se alude en el escrito
de la parte recurrente. y sic expresa cita del arto 25.1 de la C.E.. a
la posible vulneración del principio del legalidad en el supuesto de
admitirse la punibilidad del delito imposible por inexistencia de
objeto o bien juridico protegido, punto de visla que no puede
companirse ya que lo constitucionalmente garantizado en aquella
norma lo es en bien de la libertad del ciudadano al no permnirsl:
sanciones o condenas sino en virtud de normas legales que hayan
tiplficado los actos que se imputen al sujeto, antes de su produc

'Lante- fueron óesconocidas en StI fallo ooodenatono por el Tribunal'
Supremo, sino valoradas por éste como insuficientes para exculpar
las conductas enjlliciadas, por no estimar debidamente acredilada

- su gravedad. Y es ésta una apreciación que parece ha de competir
exclusivamente al óraano jurisdiccional, por mandato del art. 117.3
de la C.E.

Por motivos análo@os"exclu)'e el FifoCal el planteamiento en esta
sede constitucional de la valoración Que el Tribunal penal hava
hecho de las cireunstancias_lIOcio-económicas Que rodeaban a las
acusadas y que, eventualmente, pudieron influir en IU decisión de
abortar, apreciación en la cual hay que respetar el criterio judicial.
oponiéndose al Ministerio Fiscal -sobre todo- porque sería un
pronunciamiento para el Que este Tribunal no está investido de
competencia por los arts. 161 de la e.E. y 2.° de nuestra Le\
Orpnica- a la petición dedijCida en la demanda de que se declare
la mconstitucionalidad de la doctrina mantenida -por el Tribunal
Supremo en relación con la aplicación al delito de aborto de la
circunstancia eximente número 7 -del arto 8.° del Código PenaL

.Por último, expone y razona el Ministerio Fiscal la inaphcabili­
dad al presente caso de la libenad ideológica y religinsa que
garantiza el art. 16.1 C.E., así como el principio de igualdad
consagrado en el 14 C.E. y que los demandantes exponen contras­
tando la legislación ~nola con la de otros países.

Tercero.-Por providencia de 9 de mayo de .1984 se acordó tener
por concluido el trámite de alegaciones y no acceder a la petición
de vista oral que había formulado la representación 3ctOl:a por
habene tramitado el _recJ.l.rso mediante alegaciones e_scrítas con­
forme a! art. 52.2 de la LeyOrgánica de.est< Tribuna!; señalándose
para deliberación y votación del recurso el· día 6 de junio de aquel
ano, quedando en suspenso la deliberación por .seguirse ante el
tribunal Pleno el recurso previo 800/1983 pendiente a la razón de
deliberación y fano y producido,éste _el 11 de abril del año actuaL
se señaló de -nuevo para la deliberación y votación el día 22~de

mayo.

'~;-un:ente endere¡ados a la producción de un abano con el propósito
, :deliberado -o al menos, con el dolo eventual- de interrumpir un

embarazo Que creía o suponía cieno. Y si tal prueba no se llevase
a cabo. no se alcanza qué presunción de ,(\Ilpabilidad podría actuar
contra el acusado .contrariando )' conculcando su derecho a la
presunción de inocencia .

Se refiere seguidamente el Fiscal a la alusión que hace ia
demandada a la supuesta incompatibilidad entre la punibílidad del­
delito imposible por inexistencia de objeto o bien jurídico prote·
gido y el principio de legalidad, tema que ha sido objeto de un
amplio tratamiento y de diversa solución en la Sentencia de la

· Audiencia Provincial y en la del Tribunal Supremo. Y aunque, a
primera vista, se trata de un problema de estricta legalidad -la
interpretación del párrafo segundo del ano 52 del Código Penal....
que no procedería abordar en sede constitucional una ve;l. decidido
por el órgano jurisdiccional superior. hace el Fiscal referencia al
grado y medida en que el principio de legalidad puede verse
afectado por el castigo del delito cuya producción es Imposible por
la pura.y simple inexistencia del objeto protegido por la norma
penal: lo que ga~ntilaelprincipiode legalidad constitucionalizado
en el arto 2$.1 de la Constitución (CE.) es, de una parte. la
seguridad jurídica de quienes, como consecuencia de aquél, no

, podrán ser condenados o sancionados sino en virtud de normas
t legales que .hayan tipificado los actos que se les imputan. antes de

· su produccIón, como délitos, faltas o infracciones administrativas
y. de otro, que nadie podrá se[JX)ndenado sino por una acción o

-. ifna omisión, es 4ecir. por un hecho ,:,isible y concreto, no por un
:.: pe'nsamiento, ,Un. deseo o una >tendencia; pues ~bien, que si una

norma. legal ,previa como el art. 52, párrafo segundo. del Código
Penal establece la _punibilidad del delito imposible y la agresión

. ideada -aunque condenada al 'fracaso- del bien jundico protegido
se pone en marcha, como. aconteció en los casos que han dado
otigen a este'recurso, mediante actos exteriores de sentido unívoco,
·no bay motivo alguno para atribuir a la ~ntencia que condenó
tales actos come delito imposible una violación del ,principio. de

· legalidad. Y, concluye el Ministerio Fiscal, si ni el derecho a la
presunción de inoceD.cia ni el principio de legalidad han sido) en
fOJll)a alguna. agraviados por la aplicaci~n del mencionado pre·
-cepto penal, es ciara la improcedencia de Que esta Sala haga uso de
la facultad que le concede el art. 55.2 de la L. O. T. C. en orden a
la eventual declaración de inconstitucionalidad del referido art. 52.
párrafo segundo. del Códi@o -Penal.

Examina despu~ el Fiscal las invocacione5 que se hacen en el
recurso del derecho a la libertad y del derecho a la intimidad
personal y familiar, consagrados por los arts. 17.1 y18.1 de la C.E.
específicamente aplicable a los demandantes siendo aplicable al
único varón que figura co.mo actor sólo lo hasta ahora expuesto,
con la invocación del derecho genérico de libertad se rechaza por
las demandantes la corrección con'stitlIcionat"de la condena que se
les ha impuesto, por entender que la misma implica una negación
del que creen su 'absoluto derecho a decidir -y a actuar de acuerdo
con lo decidido- en relación con ~u futura maternidad lo que
i,mplicaria su derecho a poner. término B su embarazo a su libre
voluntad, fundamentación que cede ante la inexistencia de dere- .
chos ilimitados como ese alto Tribunal ha declarado en -reiteradas
ocasiones. En e$te caso, los .derechos de la mujer gestante a la
libertad personal y a la intimidad tie,nen un límite, en la perspectiva
Que ahora interesa, en la protegibilidad de la vida intrauterina que,
como las propias demandantes reconocen, es un bien o valor
constitucional; siendo qe tener en cuenta que la alegación de las
demandantes enfrenta a la vida intrauterina no con el posible
derecha de la mujer gestante a salvaguardar otros bienes o valores
puestos en peligro por aquéna', sino simplemente: con el supuesto
derecho de la mujer a destruir segün su libre voluntad dicha vida.

La cuestión adquiere perfiles m!JY distintos cuando el derecho
fundamental que se toma en cuenta -de los alegados en la

f - demanda- es el derecho a la integridad fi.sica y moral proclamado
en el arto J5 de la Constitución, puesto en relación con el art. 43.1
que reconoce el derecho a la protección de la salud. Podemos
prescindir de este último_derecha-prestación no susceptible de
tutela por la vía especial del amparo y que no cabe confundir, por
otra parte., con. «c;l derecho a la salud» que puede entenderse
comprendIdo, SIn esfuerzo, en el derecho a la integridad fisica y
moral que proclama el art 15. De todas formas. parece evidente
que el posible conflicto entre el mantenimiento de la vida intraute­
rina y el derecho a .Ia salud de la madre gestante es sustancialmente
diverso al mero enfrentamiento entre la primera y la desnuda
volun~ad contraria de la segunda. Porque, si bien aparece probado
Que dos de las demandantes, doña Anunciación Taboada y doña
Faustina Herrezuelo. padecían cuando cometieron el hecho algl,1na
anomalía orgánica -la primera, la que deriva de un determinado
factor Rh; la segunda, lo que vagamente se califica en la Sentencia
de instancia como «delicado estado de salud))- es lo cierto que tales
anomalías ni fueron consideradas especialmente relevantes para la
absolución por la Audiencia Provincial ni -lo Que es más impor-

,
¡
•
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ción, como delitos:. taltas o infracciones administrativas. amén de
no poder ser condenado sino por una acción u omisión; esto es, por
un hecho visible y concreto. no por pensamientos, deseos o
tendencias., y todo esto queda por entero salvaguardado y respetado
en el caso que suscita el actual reCUT50 de amparo, ya Que el
Tnbunal Penal se limitó en este aspecto a aplicar una norma ~I

arto 52.2 del Código sustantivo- que establece la punibilidad del
delito imposible, norma desde luego preexistente a la producción
de los hechos enjuiciados, constando igualmente la realidad de la
inequivoca producción de una terie de actos exteriores de sentido
unívoco.. ~;~ . <.~:

Tercere.-Es lo cierto que en. .orden a la Pertinencia de que
nuestra positiva legislación penal admita o no la punibilidad del
delito imposible, e<l,uiparindolo en el arto 52.2 de la norma básica
de aquel ordenamIento al grado imperfecto de comisión que
constituye la tentativa, contrariamente a lo aseverado por la parte
recurrente en el sentido de que todo esto no es otra cosa que ona
particularidad histórica del Derecho Penal espafiol preconstituciO-:
nal,.la vigencia del repetidamente citado art'. 52.2 del Código Penal
se mantiene inalterable incluso"tras la promulgación y vigencia de
la Ley Orgánica 8/1983, de 25 de junio, que reformó de un modo
sensible y extenso aquel Código.

Cuarto.-El Tribunal Penal acordó determinadas absoluclones a
consecuencia de. retirada de acusación, prescripción del delito,
tentativa desistida y por no realización de los hechos imputados,
todo ello previos los adecuados razonamientos amparadores de
tales pronunciamie,nw. Sostener -como hace la parte recurrente­
que la condena de otras personas procesadas en la misma causa es.
tanto como- vulnerar el principio de igualdad consagrado en el arto
14 de la C.E., es algo tan carente de base que su evidencia misma
puede hastl dificultar la exposición de argumentos en contrario, y
la. aceptación de lo -euaI conduciría a soluciones disparatadas,
absurdas y sin duda inconstitucionales.

Quinto.-El arto 15 de la CE., en su inicial inciso, establece que
«todos tienen derecho a la vida y a.la integridad fisica y morat>.,
precepto que en sentir de la parte' recurren\e ha sido tambien
violado por la resolución que impugna, condenatoria por delitos de
aborto en grado de tentativa. inidónea., mas_ eS indispensable
precisar ante todo que. contrariamente a Jo que la misma parte
postula en cuanto a la figuradel delito imposible por inexi5tencia
de objeto -que es, además de la nulidad de la resolución judicial­
la inconstitucionalidad del· ait. ·52.2 det Código Penal -todo su
recurso está enderezado no a que se emita una declaración de
inconstitucionalidad de. los preceptos del C6digo Penal tipificado-.
res y sancionadores del delito de·aborto, sino, más limitadamente
y en otra dirección.. a que se estime que sus_deredíos fundamentales
han· sido vulnerados al ·no apreciarse p6r"éJ Tribunal sentenciador
la concurrencia de· la llamada ci~Uflstancia eximente de estado de
necesidad, prevista con. carác1er aenerat en el número 7 del arto 8.o
del propio Códiso. y en tal sentidó s¡"que postula -bien que con
mayor o m~or propiedad--la declaraCión de InconstItbClonalldad'
«de·la no aplicación de la circunstancia eximente séptima del arto
8,· del Código Penal a las condu<:tas tf\iuiciadaa, planteamiento al
que es menester atenerse.en la preoente Sentencia, y que no se halla··
carente de lógica desde el momento en que la vigencia de los ar1s.
411 J siguientel de aquel Códigq, en cuya virtud se ha dietado la
Sentencia impugnada $e. ha mantenido hasta_ el presente., incluso
tras la reforma de 25 de junio de 1983, antes aludida, conserván­
dose. igualmente la punibibdad del aborto pese al proyecto de Ley
OrgáJuca de reforma <\el art. 417 bis del CódilO Penal, según texto
definitivo aprobado por ~ Senado en sesión de 30 de noviembre de
1983, .. contra el que se interpuso-previo recurso de- inconstituciona­
Helad; estimado- en 11 de abril último, proyecto de ley de acuerdo
con el cual se excluyen de la punibilidad del aborto determinados
supuestos, perviviendo la de los demás. .

Admite la parte recurrente que no' es discutible que la vida
intrauterina es un bien que constitucionalmente merece protección,
Iimitá.ndose a señaJar que en determinados supuestos aquel bien
ent~a en conflicto con otros que pueden incluso prevalecer, y ello
por el cauce de la apreciación por Ios.Tribunales de lo penal de una
circunstancia de exenci6nde la responsabilidad, negada en la causa
de la que dimana el presente recWSO constitucíonal de amparo

Por ello, tanto la inv"!'aci6n que SO; real~ del arto 15 de la C.E.,
como I,a de los arts. 17.1 y IS.I'de la mISma, referentes éstos
respectivamente al derecho 11 la libertad Y seguridad Y al derecho a
la In timidad pc,rsonal y familjar, tiende .a dilucidar lo que se plantea
como un enfrentamiento entre los derechos de 1a mujer y el del
nasci~urus~ ~o limitado y reconducido por la parte recurrente a
apreclar SI eXIste o no el «estado de necesidad», consecuente al
peligro actl,UlI e inminente que acecha a la mujer, conducente todo
ello a una sen renda absolutoria, y siendo ello así es claro que nos
adentramos en un terreno que por consecuencia de lo previsto en
el arto 117.3 de la C.E. esta vedado a este Tribunal Constitucional.
como privativo de! que tiene encomendado la júrisdicción ordina­
ría.

Que se trata del enfrentamiento, a que hicimos alusión prece­
dentemente -en'sentir de la recurrente-lo puede abonar la posición
del le~slador actual, quien trata de atender a él mediante la
inclUSión en el Código Penal del nuevo arto 417 bis, inclinándose
por detenninadas primacías, con establecimiento de lo que pudiera
denominarse especificas situaciones de estado de necesidad.

En suma, no $e trata _hasta ahora de que la afirmación y
reconocimiento. de los derechos de libertad e intimidad de la mujer
lleven consigo la absoluta negación del bien constitucional qu~ se
les opone, con la desapariciótl de éste por la simple voluntad de
aquélla, a lo que no llega la parte recurrente,_sino más bien a la
necesidad de formular un juicio de valor del que surja una primacía
a tos solos fines de interpretar y aplicar la normativa penal,
cuestión ésta bien ajena al cometido de este Tribunal, atendidos los
expuestos planteamientos. '

Sexto.":'La libertad ideológica y religiosa se garantiza en el árt.
16.1 de la C.E., pero es ciertamente dificil atribuir a ese precepto
entronque alguno con el caso que afrontamos, en el que un
Tribunal Penal, aplicando una normativa prQmulgada ·antes del
actual ordenamiento constitucional. mantemda tras éSte, todo ello
pese a las mutaciones operadas'respecto de las libertades ideológi­
cas y religiosas. e incluso al margen de que el actual Estado se halle
desvinculado de toda adscripción en esos aspectos. dicta una
sentencia condenatoria por unos delitos que el legislador entiende
deben reputarse tales. Si lo pretendido es que este Tribunal, merced
al mecanismo elegido por la par1'e recuM'ente; ponga fin a una
situación en la que -según la misma parte- un grupo religioso o ,..
ideológico imponga particulares concepciones al resto de la socie­
dad en la que se hallan integrados, el camino de la vía de-amparo
constitucional en la forma s'Uscitada' es absolutamente inadecuado.

Séptimo.-Suspendida por providencia de 20 de junio del pasado
año la deliberación y votación de este recurso, por seguirse ante el .....
Tribunal PI'eno el r~urso previo núm. 800/1983, a_ la sazón
pendiente de faUo, y producido éste con fecha 11 de abnlpróximo
pasado en el sentido de declarar que el Proyecto de Ley Orgánic""
por el que se introduce el art. 417 bis del Código Penal es
disconforme con la Constitución, es clara la- nula incidencia de esta
Sentencia con relación a las cuestiones susci:tadas en el actual
recurso de amparo.

FALLO

En atención a lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA )
AUTORIDAD QUE_ LE CONAERE LA CONSTlTUClON DE .~

U NACION ESPANOlA,

ha, decidido:

Denegar el amparo solicflado por doña Maria Covadonga
Martinez Tercefio, doña Faustina Herrezuelo Morales, doña Asun· .-t:
óón Taboada Andrade, don José Seara Gonzálezy doña Josefa •
Perales Sofit!.. , .. - ' j

Publíquese ffia Sentencia en el ~BoI,etín' Oficial del Estada». ~

Madrid, 31 de mayo de 1985.':-Firmado: Jerónimo Arozamena •
Sierra.-Francisco Rubio Llorente.-Luis Díez,:Picazo.-Francisco
Tomá&: y Valiente.-AnlOnio :Troyol Serra.-Francisco Pera Vef(la~ !.
guer.-Rubricados. ..

Voto particular disidente del .\1agistrado excelentí­
simo señor don Francisco Tomás.y Valiente en contra
de la Sentencia sobre el recurso de amparo 735/1983,
de la Sala Segunda.

1, Disiento, y así lo expuse con todo,resIXto en la deliberación
habida en la Sala. del fallo de la Sentencia de 31 de mayo de 1985,
en el RA 735/1983, Y asimismo de--pane de su fundamentació.n.
Pienso, en primer lugar, que esta Sentencia es inoportuna.
Habiendo estado suspendida la deliberación y votación de este
recurso desde la providencia acordada el 20 de junio de 1984, Y'
habiendose producido enlre tanto la Sentencia del Pleno el) el
recurso previo de inconstitucionalidad sobre el proyecto de rdorma
del artículo 4 t 7 bis del Código Penal, no creo, como s'e sostiene en
el Fundamento Juridico séptimo de esta Sentencia, que la íncíden·
cia de aquella (la del Pleno de It de abril de 1985, en el RPI
800/1983) en esta sea claramente nula, antes bien, creo que' la
claridad se produce en sentido contrario..En efecto, aunque en
aquella Sentencia se declaró que el proyecto de reforma del ano 417
bis del Código Penal «es disconfonne con la Constitución)~,

también es cierto que se declaró tanto la constitucionalidad de las
tres «indicaciones» contenidas en aquel proyecto de artículo, como
la necesidad en que «el intérprete constitucional>~ Sli': ve de
«ponderar los bienes y derechos. en función del supuesto plan­
teado», supuesto que taino en el texto analizado en aquena
Sentencia. como en los hechos juzgados en la STS de 11 de octubre
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'de 1983, implican que. <da Yida del nasciluno, como bien constitu­
cionalmente protegido. entra en colisión con derechos relativos a
Y~lores cons.tÍtl:lcionales de ml;lY rele"lnte c.on$i~~ción. oom~ la

- Vida y la d1gntdad de la mlUer, ea una sltUaClOn Que RO tiene
parangón con otra alguna. dada la especial relación del feto respecto
de la madre, así como la confiueDcia de bienes y derechos
constitUCIOnalmente en jueg"" (STC lI .de abril de 1983, FJ
noveno). Esta situación de eonflicto entre un bien constitucional­
mente protegido. el nasciturus. pero no titular de derechos funda­
mentales (Sentencia citada, FJ séptimo). y los derechos de la mujer
embarazada, ha sido desconocida tanto por la Sentencia del TS
impugnada, cqmo por esta Sentencia de la Sala de la que discrepo,
y que debió extraer cónsecuencias tanto (lel razon*miento, conte­
nido en nuestra Sentel\ciadel Pleno de 1.1 de abril de 1985. como
del hecho público y notorio de una reforma del articulo 417 bis del
C-ódigo Penal, tendente a acomodar el nuevo texto legal a nuestra
doctrina. Es claro que si la reforma del articulo 417 bis del Código
Penal es promulgada, su contenido en cuanto ley penal favorable
habrá de aplicarse en' principio a ·tu .personas ~nc:k'nadas en lat Sentencia del Tribul¡181 Supremo, y~.eno con independ;;ncia de

~
. nuestra propia y actual Sentencia de: amparo. Pero es no menos

claro que un proceso que ha estado suspendido desde el día 20 de
junio de 1984, hubiera debido permanecer en esa situación alguna

.. - semana más. hasta qlJr la aDllnciada rrforma óel antcuJo· 4J '7 bts
í_ del Código Penal sebubie(i promultJldo, yallue :Iuaplicación
f retroactiva al caso enjuiciado por "los ,tribunales pena-lei pudiera.

dejar sin objeto al presente recurso de amparo. -
.i 2. En dos ocasiones aRteriores(mis votos particulares en las

&ntencias 75/1984. de 28 de junio, y 53/1985 de 11 de abril), he
manifestado mis dudas sobre la constitucionalidad del art. 41 I del
Código Penal. Tales dudas conciernen a un precepto que tanto en
el momento de sentenciar ,el Tribunal Supremo en el recurso de

- casación 883/1982. contra la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Bilbao, 'Como· en ~I momento presente, no ooexíste ron un
artículo 417 bis,-todavía no promulgado por el!egislador. En ese
sistema punitivo del delito de aborto el articulo 41 t del Código
Penal es contrario a la Constitución, a mi modo de' ver, y elJo
porque no tiene en cuenta la existencia de aquellos derechos de la
mujer embarazada, derivados de los articulos 15 y 10 e E., de los .
que hablamos en la Sentencia' del Pleno, derechos qoe entran en
conflicto cOn el bien que es el nascilurus, en cuanto vida humana
en fonnación y que, en determinadas hipótesis deben prevalecer.
La permanencia del 411 del Código Penal como norma inalterada
antes y después de la entrada en vigor de la Constitución significa
un desconocimiento de que el nuevo marco de derechos fundamen­
tales no sólo permite, sino que obliga al legislador (y, en su caso.
a quien aplica la ley preconstitucional) a introducir reformas Que
adecúen el tipo penal preconstitucional a las exigencias derivadas
de aquellos derechos de la mujer embarazada a su dignidad, a su

¡
~.." integridad física Y.. psÍQuica. al libre de~rrollo de su personalidad y

.a su intimidad personal (anículos lO, 15 Y 18 CE.). El Tribunal
Constitucional no puede decir: cómo habría de redactar el1e$islador

1
....

0

••• el 411 del Código Penal para haurlo conform~con la Constnución;
. el Tribunal Constitucional no puede optar entre una adecuación del

'2357 CORREcaONJie elTores .en el texto de las s""'eneias
del Tribunal Constituóonal, publicadas en el sup~
-mento al «Boletfn Oficial del Estado» número J34 de
fecho 5 de junio de 1985.

!

••
Advertidos errores en ,el texto de las. sentencias del Tribunal

Constitucional, publicadas en el suplemento al «Boletín Oficial del
Estado» número 134 de 5 de iunio de 1985, se transcriben a
continuación las oportunas rectificaciones:

En la -página 2, primera columna, párrafo tercero, linea tercera,
donde dice: «ya que recae sobre los derechos», debe decir; «pues
recae sobre derechos».

En la página 2, primera coJumn,a, pirrafo quinto, línea trreerB,
donde dice: «ttabafadores», debe decir: ~rabajadores».

En la página 3, primera columna, párrafo segundo. línea octava,
donde dice: «del 20 del Pleno», débe decir: .de 20 de junio del
Pleno».

En la página 4, primera columna, párrafo primero, linea
novena, donde dice: «de los arts.», debe decir: «que los arts.».

En la página 5, segunda columna, párrafo décimo, linea sép­
tima, donde dice: «en el supuesto hecho regular». debe. decir: «en
el supuesto hecho a regulaD).

tratamientopcn'al del aborto a la Con<;tltución, que consistlera en
modificar el tipo del delito reformando el 411, del Código Penal. u
otra eonsistente en una nueva norma del Código Penal que d{','lar('
no punibles determinadas conductas. reforma esta úl\Jma que al
parecer cuenta con la preferencia del_ legislador, .único con poder de
lnciativa a este respecto. Pero el Tnbuoal no 5010 puede: SinO que
debe, declarar la iDconstitucionalidad del 411 del CódIgo Penal.
antes de que entre 'en vigor el anunciado 417 bis, porque su tex.to
desconoce y. por tanto, leSiona detenninados derechos fundamen­
tales en conflicto, en situacione-scleterminables y que él debIó
determinar de un modo u otro, dentro de unos márgenes de
discrecionalidad, siempre susceptibles de ser controlados por estC'
Tribunal. eo ~anto qut at~riamente -afectarán a derechos
fundamentales reco~üdos' en la CQJBtitución.

Por eso he propuesto a la Sala que elévase al Pleno la cuestiún
de inconstitucionalidad del articulo 411 del Código Penal. ahora
vigente sin el contrapeso que significará previsiblemente el nuevo
417 be; del Códil:o Penal.

.- 3. -Por_ eso tIlmbifn entirndo que la Sentencia impugnada del
Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1983, debió ser anulada por
este Tribunal y otorgado el amparo a las recurrentes. No comparto
la idea de la Sala Segunda de este Tribunal, cuando en el

. Fundamento Jurídico Quinto de 1.- presente Sentencia afirma Que
«todo su rccurso(el d~;as personas recurrentes en casación y.
Juego. en .amparo) esta enderezado _no 8 que ~ emita una
declaración de inconstitucional ¡dad de los preceptos del Código
Penal tipificadores y sancionadores d~1 delito de aborto, sino más
tim.itadamente y-en otra direc;;ción, a gue se estime que sus derechos
fundamentales han sido vulnerados al no apreciarse por el Tribunal
sentenciador la concurrencia de la llamada circunstancia ex.imente
de estado de nocesidadlt. Las recurrentes no podían interponer 01
ante la jurisdicción penal ni ante es~ juri~icción constitucional en
vía de. amparo, única' a la que pueden acceder directamente, -una
pretensión cuyo petitum fuera la declaración de inconstitucionali­
dad del articulo 411 del Código Penal. Sin embargo, en una y olra
jurisdicciones han pedido absolución y amparo en atencióA a 'Jus
derechos fundamentales ya enunciados. El Tribunal Supremo pudo
absolverlas, reconociendo en s. respectivas conduae.s el ~stado de
necesidad, ya que «las causas de exención de la ,respo,nsabilidad
establecidas en el artículo 8. 0 del Código Penal 'Uenen una
aplicación general respecto de los delitos sancionados en esle
Código..., de la. que es posible deducir que -en princ.ipio y con los
límites que les son inherentes-o también pueden reglT,'en su caso,
respecto del delito de abono». O pudo, en aras de los derechos
fundamentales invocados, plantear la cuestión de inconstitucionali~
dad del artículo 411 del Código Penal. Al no hacer ni una cosa Ol

la otra, no otorgó a las recurrentes la tutela de sus derechos
fundamentales (artículo 53 de la C. E.). sino que vulneró éstos CO:l
SU Sentencia, que, por consiguiente, debió ser artulada-por IJ.

nuestra, de la que, por no haberlo hecho, discrepo ahora.

Madrid, 3 de junio de I 985_-Finnado: Francisco Tomás y
VaJiente.-Rubricado.

En la'página 7, primera columna, párrafo sexto, linea primera,
donde dice: «En el procedente recurso de amparo ha sido t>arte el
Fiscal general», debe decir. «En el presente recurso de amparo ha
sido parte el Fiscal General».

En la página 8, primera columna, párrafo quinto, antepenúltima
línea, donde dice: «Que le verifica-», debe decir: «Que la verifÍca-»,

- En la página 8, le&unda columna. párrafo sexto. penúltima
líne~ donde dice: «y votación de», debe decir. «y votación del».

En la página 9, primera wliJmna, párrafo primero, línea octava,
donde dice: «materia penal lesió~D», debe decir: «I11.8teria penal
constitúirá lesióll». .

En la página lO. primera columna, último párrafo, línea 25,
donde dice «las organizaione~, debe decir «las organizacioncs)).

'En la página 12, primera columna, penúltimo párrafo, línea
"".ta, donde dice: «LO/ 198Olo, ,debe decir. «LO 10/1980».

En la página 15, primera oo~umna, -párrafo septimo, linea
segunda, donde dice: «Lewonfeld». debe decir: «Lewenfeld».

En la página 19, segunda columrtl, párrafo tercero, línea tercera,
donde dice: «para sumir», debe·decir: 4Q)8ra asumir».

En la pálina 20. primera columna, párrafo sexto,·linea primera.
donde dice: «que en Tesu.ello», dcbe decir, ~que en el resuelt~).

En la págIDa 23, pnmera columna, parrafo segundo, linc
novena, donde dice: «por t8nto~. debe decir: «por lo tanto))


