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ABORTO Y REFERENDUM CONSULTIVO

Joan Oliver Araujo

Resumen.- El autor del ariculo analiza la posibilidad y conveniencia de utilizar el me-
canismo del referéndum consultivo, consagrado en el articulo 92 de la Constitucidn, para co-
nocer, sin necesidad de intermediarios, la opinién del pueblo espanol ante la previsible
ampliacién de los supuestos de despenalizacidn del aborto. En concreto, se plantea e intenta
responder a estas dos preguntas: 12) (Es técnicamente posible someter a referéndum consulti-
vo la proyectada ampliacién de los supuestos de despenalizacidn del aborto a través del siste-
ma del plazo?. 22) (Es conveniente 0, al menos, util politicamente acudir en este caso concreto a
la técnica del referéndum consultivo?.

Segun se desprende de las informaciones aparecidas en los medios de
comunicaciéon en los Gltimos meses, el Gobierno estd preparando una am-
pliacién de los supuestos de despenalizacién del aborto. Junto al sistema de
las indicaciones introducido por la Reforma del Cédigo Penal de 5 de julio
de 1985 (despenalizacién del aborto cuando sea necesario para evitar un
grave peligro para la vida o salud fisica o psiquica de la embarazada — indi-
cacioén terapéutica-, cuando el embarazo sea consecuencia de un hecho
constitutivo de violacién —indicacién ética—, y cuando se presuma que el
feto habrd de nacer con grandes taras fisicas o psiquicas —indicacién euge-
nésica—) se pretende ahora abrir la puerta al denominado sistema del pla-
20 (esto es, despenalizar toda interrupcién voluntaria del embarazo
realizada durante las doce primeras semanas de la gestacion, sin necesidad
de alegar causa alguna)l. Esta anunciada ampliacién, que supone un cam-
bio cualitativo en la contemplacidon del conflicto de intereses en juego (pro-
tecciéon de la vida humana dependiente versus derecho de la mujer al libre
desarrollo de su personalidad), provocard sin ninguna duda una amplia y
dura polémica en el seno de la sociedad espafiola, que conserva a pesar de
todo un importante sustrato cristiano’.

No pretendo, en este articulo, manifestar mi opinién personal sobre

(1) Para un estudio de la problemdtica del aborto desde una perspectiva juridico-penal, pue-
den verse, entre muchos otros, los siguientes trabajos: COBO DEE ROSAL, Manuel y CAR-
BONELL MATEU, Juan Carlos en la obra colectiva: Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1988, pdgs. 553-574; MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho Penal. Parte Es-
pecial, Tirant lo Blanch, Valencia, 1988, pdgs. 75-94; ARROYO ZAPATERO, Luis: "Prohibi-
cién del aborto y Constituciéon” en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, monogréfico nimero 3, 1980, pdgs. 195-222

.(2) Como botén de muestra, pueden verse las manifestaciones del Presidente de la Conferen-
cia Episcopal Espafiola, el cardenal Angel Suquifa, en su discurso de apertura de la 522 asam-
blea plenaria. A su juicio, los catllicos deben hacer ofr su voz ante la posible
liberalizaciéncompleta del aborto en las primeras semanas de embarazo, 1o que -en opinién
del prelado- "representa un nuevo y gravisimo atentado ante el que los creyentes no pueden
permanecer inactivos". Cfr. El Pafs, dfa 20 de febrero de 1990, pdgs. 1 y 31, El Periédico de
Catalunya, dia 20 de febrero de 1990, pdgs. 1y 21.
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la bondad o inconveniencia de adoptar el sistema del plazo como técnica pa-
ra despenalizar el aborto, mi pretension es exclusivamente juridica: anali-
zar la posibilidad y la conveniencia de utilizar el mecanismo del
referéndum consultivo consagrado en el articulo 92 de la Constitucién en
un tema tan delicado como éste. Dicho con otras palabras, lo que nos plan-
teamos son dos cuestiones diferentes: 1?) determinar si es técnicamente po-
sible someter a referéndum consultivo la proyectada ampliaciéon de los
supuestos de despenalizacion del aborto a través del sistema del plazo; y 22)
precisar si es conveniente o, al menos, (til politicamente acudir en este ca-
so concreto a la técnica referendaria. Veamos ambas cuestiones.

12, (Es técnicamente posible someter a referéndum
consultivo la proyectada ampliacion de los supuestos de
despenalizacion del aborto a través del sistema del
plazo?

A mi juicio, esta pregunta tienc una respuesta indudablemente afir-
mativa, como intentaré demostrar a continuacion.

La Constitucién espanola de 1978, aunque contempla la institucién
del referéndum con manifiesta desconfianza y antipatia, ha introducido di-
versas modalidades del mismo. La modalidad mas novedosa y a su vez pro-
blematica® la consagra en su articulo 92.1, al afirmar que "las decisiones
politicas de especial trascendencia podran ser sometidas a referéndum con-
sultivo de todos los ciudadanos'. El referéndum consultivo es una figura
valiosa, tanto por si misma como, sobre todo, por lo que significa de nuevo
intento de incorporar a una Constitucién eminentemente representativa
algunas férmulas de democracia directa®.

Es importante subrayar que el referéndum previsto en el articulo 92
de la Constitucién tiene caracter facultativo’, lo que significa que los pode-
res publicos pertinentes podrian adoptar la decisién politica de especial
trascendencia sin consultar previamente al pueblo. Dicho con otras pala-
bras, se consulta al cuerpo electoral porque se quiere, no porque haya una
obligacién juridica de hacerlo. Sentada esta precisién, debemos sedalar que
el proceso que conduce a la celebracién de un referéndum consultivo se
compone basicamente de tres fases: 12) propuesta del Presidente del Gobier-

3) Cfr. AGUIAR DE LUQUE, Luis: "Referéndum"” en Diccionario del sistema politico espaiiol
dirigido por J.J. Gonzdlez Encinar), Akal, Madrid, 1984, pdg. 794.

(4) Valoracién andloga puede verse en el trabajo del profesor Pedro CRUZ VILLALON titula-
do "El referéndum consultivo como modelo de racionalizacién constitucional” en Revista de
Estudios Politicos, nim. 13, 1980, pdg. 145.

(5) Cfr. DE ESTEBAN, Jorge en la obra colectiva: E] régimen constitucional espafol, Labor
Universitaria, Barcelona, 1980, vol. I, pdg. 96: CRUZ VILLALON, Pedro: "El referéndum...”,
og. cit,, pdgs. 149 y 160; LINDE PANIAGLA, Enrique y HERRERO LERA, Miguel: "El refe-
réndum en la Constitucién espaiiola de 1978" en Boleun informativo del Departamento de De-
recho Politico, nim. 3, primavera 1979, pdg. 37, LINDE PANIAGUA, Enrnique: "Articulo 92.
Referéndum” en Comentarios a las Leyes Potiticas. Constitucién espafiola de 1978 (dirigidos
por O. Alzaga Villaamil), Edersa, Madrid. 1985. tomo VII, pdg. 395.
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no; 22) autorizacién del Congreso de los Dlputados por mayoria absoluta; y
32) convocatoria formal y obligada del Rey Aunque no es previsible un uso
frecuente de esta modalidad de referéndum, debemos recordar que el 12 de
marzo de 1986 fue utilizada en un tema extraordinariamente polémico: la
decision politica del Gobierno en relacion con la Alianza Atlantica’.

La delimitacién precisa de lo que puede ser objeto de referéndum
consultivo es un tema complejog, pues la férmula "decisiones politicas de
especial trascendencia’, que utiliza el articulo 92, adolece de una notable y
tal vez premeditada oscuridad. A mi juicio, los constituyentes consagraron
conscientemente un concepto juridico-politico indeterminado, que pone de
manifiesto la volun[ad de dejar en manos del convocante un amplisimo
margen de libertad”. A pesar de esta ambigiiedad, es opinién generalizada
en la doctrina'® que el referéndum consagrado en el articulo 92 no puede
utilizarse para aprobar proyectos de ley ni para derogar leyes en vigor, por
tanto es evidente que no podrd someterse a referéndum un proyecto de ley
organica de reforma de! Codigo Penal despenalizando el aborto, ni un texto
legal en esta linea que ya esté en vigor. Esta exclusién de los textos legisla-
tivos como posible objeto de la consulta, que tiene su fundamento en el pro-
pio tenor literal del precepto y en el desarrollo del proceso constituyente
no ofrece, sin embargo, grandes dificultades para dar una respuesta afir-
mativa a la cuestién que ahora nos estamos planteando. En efecto, aunque

(6) Cfr. OLIVER ARALUIJO, Joan: "El referéndum en el sistema constitucional espafiol” en Re-
vistade Derecho Politico, nim. 29, 1989, pdgs. 154-158.

(7) En el Boletin Oficial del Estado de 7 de febrero de 1986 se publicd el Real Decreto
214/1986, de 6 de febrero, por el que se sometia a referéndum de la Nacidn la decisién politica
del Gobierno en relacion con la Alianza Atldntica. Para un estudio de esta consulta puede ver-
se el trabajo del EQUIP DE SOCIOLOGIA ELECTORAL DE LA UNIVERSITAT ALUTONO-
MA DE BARCELONA titulado: "El referéndum del 12 de marzo de 1986 sobre la
permanencia de Espafia en la OTAN y sus consecuencias para el sistema politico” en Revista
de Estudios Politicos, num. 52, 1986, pags. 183-215.

Los resultados que se produjeron el 12 de marzo de 1986 fueron mucho mds protgubernamcn-
tales de lo 8 ¢ era previsible a tenor de las encuestas electorales. En concreto, fueron los si-

guientes (BOE de 2 de abril de 1986 y BOE de 11 de abril de 1986
Electores: 29.024.494
Votantes: 17.246.452

Votos afirmativos: 9.054.509
Votos negativos: 6.872.421
Votos en blanco: 1.127.673
Votos nulos: 191.849

(8) Cfr. TORRES DEL MORAL, Antonio: Principios de Derecho Constitucional espafiol, Atomo
Ediciones, Madrid, 1988, vol. I, pdg. 151.

(9) Con criterio andlogo, cfr. LINDE PANIAGUA, Enrique: "Articulo 92..", op. cit., pdgs. 377-
378.

(10) En este sentido, cfr. TORRES DEL MORAL, Antonio: Principios..., op. cit,, vol. I, pdg. 151;
LINDE PANIAGUA, Enrique: "Artfculo 92..", op. cit., pdgs. 378, 380 y 383; LINDE PA\IA
GUA, Enrique HERRERO LERA, \Alguel "El referéndum en la Constitucién..." cit.,
{5s 39-40 AGUIAR DE LUQLE Luis: "Refernédum”, o;SJ cit., pz{ﬁA 794-795; CRLZV LLA

N, Pedro: "El referéndum... , Op. cit., gags. 153y 160 ANTAMARIA PASTOR, Juan Al-
fonso: "Articulo 92" en Comentarios a la Constitucién (dmgndos por F. Garrido Falla), Civitas,
Madrid, 1985, pdgs. 1.317-1.318.

(11) Cfr. OLIVER ARALJO, Joan: "El referéndum...”, op.cit., pdgs. 158-159.



50 Joan Oliver Araujo

la pregunta que se formula al cuerpo electoral no puede tener un contenido
normativo expreso’ -, es muy posible que el resultado del referéndum pro-
voque una determinada actividad legislativa (en la hipotesis de que el Go-
bierno sometiera a referéndum su decisibn politica de despenalizar el
aborto, es evidente que el resultado de esta consulta podria motivar la pre-
sentacion de un proyecto de ley en consonancia con la voluntad popular
mayoritaria). Como afirma el profesor Tomas Villarroya 13 el tenor literal
del articulo 92 puede quedar eludido mediante un expediente facil: se con-
sulta al pueblo y el resultado de la consulta se articula en un texto legislati-
vo". Por todo ello, se puede concluir de forma categérica que es
técnicamente posible someter a referéndum consultivo la proyectada am-
pliacién de los supuestos de despenalizacién del aborto.

228, (Es conveniente o, al menos, itil politicamente acudir
en este caso concreto a la técnica del referéndum
consultivo?

La respuesta a esta segunda pregunta es mucho mis compleja que la
anterior y exige ser examinada desde dos perspectivas distintas. Desde una
perspectiva  formal, acudir a la voluntad popular directa, sin intermedia-
rios, para determinar la legalidad o ilegalidad de las précticas abortivas
me parece una via ciertamente adecuada, pues es uno de estos pocos temas
en los que, a menudo, la opinion particular de un ciudadano no coincide con
la opinién oficial que sostiene el partido al que habitualmente aquel ciuda-
dano da su voto (en este sentido, es frecuente encontrar electores de dere-
chas favorables a la libre interrupcién del embarazo y votantes de
izquierdas que consideran el aborto como un grave atentado al derecho a la
vida). Por tanto, considero que formalmente éste es un tema adecuado para
ser sometido a referéndum, pues los ciudadanos méas que votar segin las
instrucciones de tal o cual partido, actuarian en este tema concreto segin
el exclusivo dictado de sus conciencias. Podrian organizarse, a los efectos
de la campafia previa al referéndum, dos plataformas publicas, una a favor
del "si" y otra a favor del "no", ambas con fondos piblicos y con igualdad de
oportunidades, pues, como afirma e! profesor Cruz Villalén'*, "lo que se re-
quiere en el desarrollo de un referéndum de esta naturaleza es la formacién
y promocién de organizaciones ad hoc que aglutinen a los ciudadanos en
razén de su posicién ante la cuestion planteada’ (asi, por ejemplo, con oca-
si6n del referéndum sobre €l Mercado Comiin, se formaron en Gran Breta-
na dos grandes organizaciones: Britain in Europe que reunia a los que
propugnaban el si, y The National Referendum Campaign que aglutinaba a

(12) Cfr. LINDE PANIAGL'A, Enrique y HERRERO LERA, Miguel: "El referéndum en la
Constitucién...", op.cit.,, pdg. 3

(13) Cfr. TOMAS VILLARROYA Joaquin: "Comentario al libro El régimen constitucional es-
pafiol 1" en Revista Espadola de Derecho Constitucional, nim. 3, 1981, pdg. 346.

(14) Cfr. CRUZ VILLALON, Pedro: "El referéndum...”, op. cit., pdg. 164,



Aborto y referendum consultivo 51

los partidarios del no). De este modo, en este caso concreto, el referéndum
dejaria de ser un instrumento subsidiario de los partidos politicos, para
convertirse en um mecanismo circunstancialmente sustitutorio de los mis-
mosls, una forma de plantear y resolver el problema al margen del sistema
de partidosl 6. Por tanto, sintetizando lo dicho anteriormente, se puede afir-
mar que desde una perspectiva formal el referéndum consultivo sobre la
penalizacién o legalizacién del aborto es politicamente itil y conveniente.

Por el contrario, dar una respuesta precisa a la segunda cuestién (ées
conveniente o, al menos, 0til politicamente acudir en este caso concreto a la
técnica del referéndum consultivo?) desde una perspectiva  material es bas-
tante mas dificil. Para comprender el alcance de esta dificultad hay que te-
ner presente que el resultado de un referéndun consultivo es juridicamente
vinculante y, por tanto, los poderes publicos estdn totalmente obligados
por este resultado . Y digo que es complejo responder afirmativamente a
la pregunta de si es conveniente someter a referéndum la ampliacién del
aborto, por dos motivos antagbnicos. Por una parte, porque desde una posi-
cién rigidamente antiabortista se negard legitimidad a la consulta (se dird
que votar el tema del aborto es lo mismo que votar el tema de la legalidad
del asesinato o de la violacidn; que es un tema que no es susceptible de ser
sometido a consulta popular y, por ende, los hipotéticos resultados carece-
rian de valor). Por otra parte, porque desde una posicién decididamente
abortista se argumentard que es innecesario acudir a la via del referén-
dum, costosa y crispadora, para despenalizar el aborto, bastando que las
Cortes Generales —representantes del pueblo espafol (art. 66.1 CE)-—
aprueben la reforma con la mayoria propia de las leyes organicas. Por tan-
to, por uno u otro motivo, es muy dudoso que desde una perspectiva
material sea conveniente o, al menos, atil politicamente someter a referén-
dum consultivo la proyectada ampliacién de los supuestos de despenaliza-
cién del aborto.

15) Cfr. LINDE PANIAGUA, Enrique y HERRERO LERA, Miguel: "Comentario a la Ley Or-
génica de modalidades de referéndum” en Revista del Departamento de Derecho Politico, nim.
6, primavera 1980, pdg. 88.

(16) Cfr. AGUIAR DE LUQUE, Luis: Democracia directa y Estado constitucional, Edersa, Ma-
drid, 1977, pdg. 316.

(17) Cfr. DE ESTEBAN, Jorge y LOPEZ GUERRA, Luis: "Referéndum consultivo y decisidon
politica” en el diario E! Pais, 30 de enero de 1986, pags. 11-12.





