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LA IDEA DE RAZON DE ESTADO

En la tradici6én del pensamiento insnaturalista
y en el liberal la idea de razfn de Estado aparece en radi-
cal contradicci6n con la idea de Derecho y de Estado de
Derecho. La razén de Estado ha quedado ligada incluso en
el saber com@n con el comportamiento maquiavélico, con la
violacién del Derecho, de los pactos, con las maquinaciones
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y actos inconfesables por parte de los gobernantes on
la idea de razén de Estado se hace referencia a aquellos
supuestos en los que la "necesidad politica sitda a la fi-
nalidad del Poder por encima del Derecho y la moral(ZI),
cuando como en expresién de Maquiaveio, el principe se ve
forzado a obrar contra la libertad, la compasién, la hu-

manidad y lavreligién(s ), en definitiva, razén de Estado

como expresibén de la idea de que necesitas legem non habet.

Pero también es cierta una cuestifén bien distin-
ta. La idea de la razbn de Estado significa histéricamen-
te también el descubrimiento de un logos propio de la po-
lftica y de su configuracién por excelencia: el Estado(f ).
Representa la secularizaci6én de la polftica, la liberacién
del pensamiento sobre los asuntos del Estado y del Gobier-
no respecto de la teologia, de la moral y del propio Derecho,
es decir, la liberacién de la raz6n politica de otras razo-
nes ajenas a los impulsos de la accibn procedentes del Es-

tado, ajenas a la desnuda "necesidad politica"(sw.




Algunos autores han estimado que razén de Esta-
do no es un concepto universal e intemporal como propusie-
ra Meinecke, sino un concepto histérico concreto, especi-
fico de la época de aparicibén del Estado moderno y de su
literatura politica(é'). No faltan en nuestra época, tras
la Segunda Guerra Mundial, tentativas de actualizar el con-
cepto, elabordndolo a la altura de los problemas y necesi-
dades del Estado de este tiempo, y en particular, del Es-
tado de Derecho, del Estado constitucional. De entre ellas
destaca la de Carl Joachim Friederich con su "Constitutio-
nal Reason of State", en la que se propuso ofrecer una con-
tribucién al problema de c6mo llevar a cabo la defensa del
Estado democr&tico de Derecho, del "Verfassungsstaat", fren-
te a sus enemigos, sin renunciar en la pr&actica a sus postu-
"lados bésicos(¥ ). Se trata, en consecuencia, de recuperar

un concepto para transformarlo cualitativamente, de razbn

de Estado como ratio necessitatis a raz6én de Estado como

Razén del Estado democritico, como ordenacibén y limitacibn
de los medios a que se puece recurrir en defensa del Esta-
do democr&tico para no incurrir en su negacién, en la ti-

rania.

Desde este plano se ha llevado a cabo la elabo-
racién y discusibén de la regulacién juridica de los estados
excepcionales y del llamado Derecho penal polftico (protec-
ci6n penal de la "seguridad del Estado") y, Ultimamente,

de la legislacibn antiterrorista.




Como expone Garcia Pelayo, el resultado mis im-
portante del encuentro de la razén del Estado con el Dere-
cho piblico fue el reconocimiento de la "situacibn excep- .
cional" como algo no ajeno, sino perteneciente a la reali-
dad polftica y, por consiguiente de la necesidad de ser re-
gulada en la medida de lo posible, por un Derecho no hui-
dizo frente a la realidad de las cosas, sino capaz de en-

frentarse con ella.gy

El artfculo 55, 1 y 2 de la Constitucibn espaino-
la aparece asf como expresién mixima de esa doble preocu-

pacién por el reconocimiento formal del status necesitatis

y por la exigencia existencial para el Estado democrético
de someter esa necesidad a detallada regulacién y control
juridico.Cosa aistinta es que esa concreta regulacibn, par-
ticularmente en el espacio de la "necesidad antiterroris-
ta", se haya plasmado en una normativa conforme con la Ra-

z6n de Estado democrético(q).

Se me ocurre que ese intento de elaborar una teo-
rfa de la razén de Estado especifica del Estado democr&ti-
co de Derecho que se ha plasmado hasta ahora tan s6lo en el
espacio de la legislacibn de excepcién; podria extenderse
a otros espacios de conflicto propios del Estado democr&ti-

co, p. ej. a los conflictos entre derechos fundamentales.

De tal forma el topos razén de Estado podrfa ser-

vir a la elaboracién de los criterios o razones especifi-




cas del EStado democritico para la jerarquizacién y solu-

cidn de conflictos entre derechos o intereses fundamentales.

A la vista de lo expuesto pueden distinguirse
dos aspectos o dos dindmicas de la razén de Estado. Por una

parte una "razén material de Estado", una ratio polftica

necesitatis y, por otra, una razén de Estado especifica

de aquél que consagra idealmente nuestra Constitucibn, la

razén del Estado social y democrdtico de Derecho. Desde

ambas perspectivas puede abordarse una reflexién sobre el
problema del aborto. La primera de cardcter hist6rico y
critico, descubriendo -lo quesin duda no es novedad- cud
les hayan sido las necesidades, las razones que han deter-
minado al Estado a mantener o imponer una polftica de pro-
hibicién, pues'eS'el de la prohibicién el problema del que

deriva la actual discusién pfiblica.

La sequnda,de cardcter te6rico y comstructivo,
desdey para dentro del sistema: qué criterios deben impe-
rar en la 'legislacién del Estado democr&tico a la hora de

afrontar el conflicto que el aborto representa.




Z.

_I I._

LAS RAZCIIES D&l 2STADC ZW LA ZVOLUCIOX HISTORICA DL LA
ZGULACION DiL ABORTO

En nuestro mundo cultural pueden distinguirse tres perio-

dos distintos en cuanto a la reaccidn del Estado frente al

aborto.

El Primero ‘%rancurre entre la Eded Media y la formacidn
del Estado Moderno hesta finales del Antigua Regimen.

Se trata de un proceso que parte de unas culturas no re
presoras del aborto ( Roma y éermanos ) en leas que,al paso
de la formacidn de los Estados,incide decisivamente le Igle
sia Catélicamvparticularmente con su Derecho espec{fico,
el Cenonico, que inspira en las diferentes legislaciones el
siguiente tratamiento del aborto:

El aborto se considera Homicidio, pero sdlo si se come-
te sobre un feto "vivo". Por tal se entiende un feto en aven
zado estado de gestacidn, momento que se determinaba més
gue con lea .estricta aplicacidn de los criterios cronologi-
cos de la teorie de la animecibn, con consideraciores practi
cas sobre la formacidn corporal, los movimientos en el vien
tre materno, le viabilidad, etc .

Le diferencia de trato era radical, el aborto de feto
"yivo" se castigeba como homicidio con la pena de muerte y

y el gborto del embarazo temprano con el destierro.

, mas gehem€
La regulacibn de este caracterly tardia dentro del pe-

r{odo es la Constituéio Criminelis Carolina de 1532./5/

El segundo periodo se inicie con las primeras codifica-
. - -~ ol
ciones modernas y se extiende hasta el periodo de entre lac

dos guerras mundiales.




- . cre o
Zn los Cbdigos penales es una constente le prohibicion

2 . . . )
totel del sborto, pero como figura d2lictiva especiiicea, ne

tamente separade del homicidio, en el fipo v en la pena, lo

que expresea una valoracibn diferenciada por parte de los le

gisledores decimonbnicos de la vida en formecibn y la vida
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de los nacidos.

En le fundamentacidn de la prohibicidn aparecen dos tipoa

4 . . . .
de rezones que podrien denominarse ratio confesionis y ratio

natalista o demogréfica. Con la ratio confesionis se hace re

ferencia & la argumentacidn religiosa. Ahora bien, sin per-
juicio de conceder a €sta un velor de cultura autdno-
mo, no creo que resultara desercertado tomar en considera-
cioneg;e la proteccidn de la vida que propone la ratio con-
fesionis se confunde y obscurece en una ratio diferente,li-
gaeda a la configuracibn pecaminosa de la sexualidad, y ambas
cosas a la teoria de la familia, destinada, en la praética,
a2 servir como institucibn bésica de control social y reli-
gioso y de reproducibén del cuerpo social de los "fieles", y

. . . ne
en definitibe, resolviehdose también en interes demografico.

Le funcion demogrffica de la prohibicibn del asbortio es
sin duda evidente, sobre todo en su servicio al incremento
de la natalidad, sumque tambien se tiene presente la conten
cion de la mortelidad de la mujer, como consecuencia de las

’ . . / .
practicas abortiVas con la tecnica de le €poce.,



En cualquier caso lo que reviste imteres es determinar
cuel es la ratio mhs fuerte y decisiva en le prohibicidn del
aborto que se lleva a cebo en este periodo. Y en mi opinibn,
cugl see &sta se revela en los cambios de tratamiento legis-
lativo que se sucedeﬁ durante el periodo, en las circunstan
cias histbricas, sociales y politicas, en que se producen,
en la argumentacidn expresa de los cambios legislativos y

en el contenido de &stos.

Un examen de la evolucidn compareda de los Cbdigos pena-
les permite seleccionar los cambios significativos en la re
gulacion de los delitos de sborto, y si por significativos
se entiende que los que comparten une veriscidn profunda de
las penas, del fmbito y la clase de las conductas que se in
criminan, de la ubicacibn sistematica, puede estimarse que

teles cambios son tan poco numerosos como sumamente ilus-

trativos. Como tales estimo los siguientes:

- La Ley francesa de 1923.

= El Cbdigo penal italiano de 1930.

- La Ley alemana de proteccidn de la Raza de 1933 y
posteriores disposiciones de 18 de julio de 1935 ¥
de 9 de marzo de 1943.

-- La Ley espanola de proteccibn de la natelidad, de

24 de enero de 1941l.

Interes particular merece la Ley frencesa, pues aparece




desprovista de las connoteciones politicas de las demas, ¥
pone por ello de relieve que la ratio demogr&fice no es 2l-

go exclusivo de los feascismos.

Frencia, tras el periodo de impunidaed total de la epoca
revolueionarie entre 1791 y 1810|?contaba desde el Cbdigo
Napoleonico del &fio 1810 con une entrgica represibn penal
del aborto'égara el qgue preve{a la pena de reclusibn, pena
de gravedad sin parangbdn en el derecho comparado Yy por su

‘categoria de "crime", su conocimiento estaba sometido a los

tribunaeles de jurado.

Este sistema experimento un progresivi fracaso, pues el
no cohonestar la valorecion legel del aborto con la valora-
cion social, el juardo termino por mostrers sistematicamente
une emplia indulgencia, que a su veg indujo a los fiscales

I . ¢
& renunciar a instar las persecuciones penales.‘j

A su vez, Francia ere el peis europeo que sufria desde
el pasado siglo ls caida mhs sensible de la tasa de pobla-
cibn, en terminos sbsolutos y relativos, agravade aun més
con la Primera Guerra Mundial. Este fenomeno se achacaba ya
entes de la guerra esencislmente a la generelizacibdn de practi

cas anticonceptivas y del aborto!z/

Pues bien, la Ley de reforma se propone directemente afron
tar el problema demogré&fico e traves de la modificacibdn de

las ineficeces previsiones sobre el aborto y sobre el delito



de propeganda y difusibn de medios enticonceptivos que ha-
bia sido creado tres snos antes por le ley de 31 de julio de

1920.

La reforma en materia de aborto consisti® paradogicamente
en reducir la pena prevista. Pero no se trataba de ninguna
menifestacibdn de piedad: se producia asi la correccionalizg
cibn de la infraccion y en consecuencia se eludia la inter-

vencibn del jurado, al pasar s la Cour d!Assis.

La ratio demografica fue la preocupacibn exclusiva que
llevd a esta reforma y asi lo reconocen los sutores citados
en los expresivos titulares de sus obras:s "Los delitos
contra la natelided" la de Tellet, y "El aborto criminal ¥y
despoblecibdn" la de Raiter, y no me resisto a reproducir
los parrefos finales del prologo y del epilogo, respectiva-

mente de cada una de ellas:

Asf Teller: Si queremos que Francia viva, que su explen-
dor en el mundo continue como en el pasado, Si no queremos |
guardar contra las acciones de fuerza y las insolencias de
nuestros vecinos es necesario que nos comprometamos en una
lucha sin cuartel contra el aborto y la propaganda anticon-

ceptiva, destruidores del numero y la fuerza”.

Y por su parte RAITER concluyes:" El porvenir es de los

pueblos fuertes y prolificos".

La Razon de estedo en la regulacibn del eborto ha sido en




Francia pues, y hasta 1975, la Razén demogr&fica.

Por lo que respecta a Italia y Alemenia los cembios le-
gislativos se fundamentan en iguel Rszon de Estado.,. Si
bien el interes demogrffico se enmarce materialmente y ex-
presamente en un concreto proyecto politico: el del fascis-

mo y el del Nacionel-socialismo.

El Codigo Italiano de 1930 desplezb el aborto de.los de-
litos contra las personas a un mero Titulo: "Delitos contre
la integridad y sanidad de la estirpe". Su sentido lo expre
so el propio Rocco en la exposicibn de motivos:"El aborto
criminal atenta & la maternidad como fuente peremne de la vi
da y de la especie, constituyendo en realidad una ofensa a
la vide misma de la raze, y asi, a la de la nacion y el Es-
tado"!Q/Su, contenido inspird la ley espanola de 1941,a ella

nos referiremos enseguida.

En Alemanie la ley de proteccion de la Raza, de 14 de ju-
lio de 1933 y la ordenanza de 1935 admitieron la licitud del
aborto por razones terapeuticas y eugenesicas. Pero la nove-
ded era solo la fltima, pues la terapeutica habia sido re-
conocida por la jurisprudencia desde 1927. Y ha de adver-
tirse que la indicecibn eugenesice se orientaba directamente
a la depuracidn de la raza, a la evitacion de seres despro-
vistos de velor vitol, y no como ocurre hoy en les previ-
siones sobre snormelidades fetsles que se fundamentan en el
interes de la mujer, como un supuesto especiel de defensa

de su szlud psiquica. A ello hey que anadir la introduccion




Y

en 1933 en el codigo penal del delito de difusibdn de medios
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anticonceptivos.

Pero la disposicion mas representativa de le actitud
del Naciona socialismo sobre el aborto es la Ordenanza de 9
de marzo de 1943 por la que a la vez cque establecia la pena
capiatal .para el aborto en tanto que "acto que pueda afectar
e la fuerza vital del pueblo aleman", llego a édeclerar la

impunidad del aborto realizado sobre mujeres de raza no arisa.

En Espana los sucesivos Cbdigos penales desde el de 1822
haste el de 1932 no experimentan modificaciones relevantes
pare lo que nos ocupa.Interesa senalar tan sblo una tenden-
cia atenuatoria de la penalidad.oSin embargo el cembio si
llega, tras la guerra civil, con la ley de proteccidn de la

natelided de 24 de enero de 1941.

La razon demografica se revela en ella tanto en su deno-
minzcidn oficial y exposicibdn de motivos, como en su conte-
nido.Por lo que o este se refiere exaspera la represibdn pe-
nel del aborto tento en la intensidad de les penas como en
le cmpliceibn e las conductas que se incrimiman, cuya expre-
sion mexima es la punicibn como eborto consumado "las practi
ces gbotibas remlizadas en mujer no en cinta creyendole emba
razada o empleando medios inadecuados para producir el abor-
to" . Pero la ley no se limitaba a la represidn del abor-
to, sino que introducia en el catelogo de delitos uno nuevo
en nuestra historia penal:el de divulgacibn publice, reali-

zada en cualguier forma, de medios o procedimientos pera
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Para eviter la progreecidn o cuclquier género de propagenda

anticonceptivista.ay

Al estructurarase la represién de le Ley sobre estos dos
ejes del aborto y la anticoncepcibn queda desnaturalizado
cualquier tentativa de hacer pasar la politica criminal del
aborto en la Espanz posterior a la guerra civil como una po-

litica criminal de proteccion de la vida.

El contenido penal de esta Ley pasb al Cdbdigo en 1944. Y
por si fuera poco explicito que se trate de una politica cri
minal de la sexuelidad reproductiva, la inspira nuestro sis-
tema penal, todavia en fecha muy posterior, 1963, se intro-
dujo como conducta criminal le esterilizacibn voluntarisa,a
la que se castigh con la misma pena que el homicidio: reclu-
sibén menor, Monstruosidad juridica que sblo ha desaparecido

con le ley de reforma del Cbdigo de junio de 1983.

Si puede formulsrse una conclusibdn del examen de los
cambios significetivos en la regulacibdn penal del aborto en
los paises europeos creo que no podria ser otra distinta que
la razon materisl de Estado que ha determinado la politica
criminal del sborto he sido la razon demogréfica o natura-
lista,y quedando atras otras razones posibles, como la de la
defensa de la vida humana, relegeda en la mujer en los casos

de una funcibn secundaria.

Par describir el tercer y ultimo perfodo de la evolucibn

historica de la regulacibn penal del eborto es necesario



