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1. INTRODUCCION

El objeto de estudio del presente Trabajo Fin de Grado es la regulacién del aborto
en Espafia desde que entr en vigor la Constitucion Espafiola (en adelante CE) el 29 de
diciembre de 1978. Como es bien sabido, durante este periodo se ha abordado dicha
regulacion desde muy diferentes perspectivas. En 1985, tras el pronunciamiento de la
unica sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante TC) al respecto, se dejo atras la
prohibicion total del aborto que se arrastraba de la dictadura militar, estableciendose un
sistema de indicaciones donde el aborto quedaba legalizado en tres supuestos
(terapéutico, eugenésico y ético). Este sistema se mantuvo a lo largo de veinticinco
afios, o lo que es lo mismo, hasta que en 2010 entrd en vigor la Unica ley espafiola que
ha reconocido el derecho a la maternidad libremente decidida. No obstante, pese a que
la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcién voluntaria del embarazo sigue vigente, ha estado en un continuo entredicho
en estos Ultimos afios. En efecto, el siguiente paso que se queria dar en la regulacion del
aborto se concretaba en el Anteproyecto de Ley Orgéanica para la proteccion de la vida
del concebido y de los derechos de la mujer embarazada que elabor6 el actual Gobierno,
el cual preveia un sistema de dos indicaciones (terapéutica y ética), esto es, un sistema
mas restrictivo incluso que el de 1985. Pero, seguramente por razones electorales, dicho
Anteproyecto ha sido retirado por el propio Gobierno el pasado mes de septiembre.
Finalmente, como alternativa a la retirada del citado Anteproyecto, es muy previsible
que el siguiente paso en la regulacion del aborto durante la méas reciente historia de
Espafia consista en mantener la regulacion actual, pero con la exigencia para las
menores de 18 afios y mayores de 16 de que sean sus padres quienes otorguen el
consentimiento expreso para poder abortar. Hasta el momento, en el mes de febrero el
Grupo Parlamentario Popular registro en el Congreso de los Diputados una Proposicion
de Ley, cuya toma en consideracion se ha producido el pasado dia 14 de abril. De modo
que se espera que el siguiente paso se dé antes de finalizar esta legislatura. Todo ello
cuando aun esta pendiente la resolucion del recurso de inconstitucionalidad presentado

por el Partido Popular contra la Ley vigente.

La estructura del Trabajo Fin de Grado sera la siguiente.



En el primer apartado comenzamos analizando el recurso previo de
inconstitucionalidad interpuesto contra el Proyecto de Ley Orgénica de reforma del
articulo 417 bis del Cddigo penal (en adelante CP), asi como la oposicién al mismo. A
continuacion, exponemos sucintamente tanto la doctrina que establecié el TC en su
sentencia 53/1985, de 11 de abril, como el contenido de la Ley Orgénica 9/1985, de 5 de
julio, de reforma del articulo 417 bis CP.

Seguidamente, en el segundo apartado nos ocupamos de todo lo relativo a la Ley
Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo. Esto es, explicamos su contenido, el recurso de
inconstitucionalidad que se interpuso contra la misma y que aun no ha sido resuelto, y
los argumentos que la doctrina ha elaborado tanto a favor como en contra de su

constitucionalidad.

A continuacion, en el tercer apartado analizamos el contenido del Anteproyecto de
Ley Organica para la proteccién de la vida del concebido y de los derechos de la mujer
embarazada que habia elaborado el actual Gobierno; los pronunciamientos que sobre su
constitucionalidad ha manifestado la doctrina y el Informe del Consejo General del
Poder Judicial (en adelante CGPJ) de 13 de junio de 2014; también el contenido y unos
breves apuntes sobre la constitucionalidad de la alternativa propuesta tras la retirada del
mismo, la cual consiste en excluir el consentimiento autbnomo a las mujeres de 16 y 17

anos.

Por ultimo, manifestamos las conclusiones a las que hemos llegado tras realizar

todo este estudio.

Ademas, en las mismas hacemos una referencia general al Derecho comparado
europeo con la finalidad de mostrar cdmo el Anteproyecto del actual Gobierno iba en

una direccion contraria, esto es, proponia una legislacion sobre la IVE mas restrictiva.

También haremos unas breves referencias sobre Tunez, Turquia y Marruecos que,
pese a ser paises musulmanes y, supuestamente, mas conservadores que los occidentales
tienen una tendencia de apertura hacia el aborto. En los dos primeros, el derecho a la

maternidad libremente decidida estd reconocido, respectivamente, desde 1973 y 1983.
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Por su parte, en Marruecos se ha dado un paso hacia adelante muy importante el pasado
mes de mayo. En efecto, del reconocimiento de una Unica indicacion, peligro para la
vida de la madre, se ha pasado al reconocimiento de tres indicaciones mas, a saber,
malformacion del feto, violacion e incesto. En definitiva, la idea que queremos recalcar
es que la tendencia respecto del aborto que iba a seguir Espafia de haber salido adelante
el Anteproyecto no sélo iba a ser contraria a la tendencia general que siguen los estados
occidentales, sino que también iba a ser opuesta a la tendencia que siguen otros estados
situados fuera de nuestro entorno y que, a priori, son mas conservadores por ser

musulmanes.

2. LAREGULACION PREVIA

Con la pretension de legalizar la interrupcion voluntaria del embarazo (en
adelante 1VE), aunque fuera en tres supuestos concretos, el Gobierno socialista de 1983
elaboré un Proyecto de Ley Organica de reforma del articulo 417 bis del Cédigo penal®
(en adelante CP). Pero un grupo de diputados interpuso contra este Proyecto un recurso
previo de inconstitucionalidad® que, a la postre, dio lugar a la Gnica sentencia del
Tribunal Constitucional (en adelante TC) en materia de aborto. La STC 53/1985, de 11
de abril, tuvo una influencia directa sobre el texto legal definitivo aprobado en 1985 vy,
por ello, antes de exponer el contenido de éste, es preciso que describamos los motivos
del recurso, las razones por las que el Abogado del Estado se opuso al recurso, y la
doctrina que sent6 el TC.

2.1. Los fundamentos del recurso previo de inconstitucionalidad

Los recurrentes solicitaron la inconstitucionalidad de la totalidad del Proyecto vy,
subsidiariamente, la inconstitucionalidad parcial de las circunstancias b) y c) que
establecia el nuevo articulo 417 bis CP. También solicitaron una sentencia interpretativa

y aclaratoria sobre las ambiguiedades constitucionales que denunciaron.

! El nuevo articulo 417 CP despenalizaba el aborto en los casos de peligro para la madre (indicacién
terapéutica), violacion (indicacion ética) y taras en el feto (indicacion eugenésica).

 Recurso numero 800/1983, interpuesto por José Maria Ruiz Gallardén, comisionado por 54
diputados.



Este petitum lo basaron sobre una serie de fundamentos juridicos. Como primer
fundamento juridico, consideraban que el término "Todos" del articulo 15 CE incluia
también al nasciturus. Ello porque a) la sentencia del TC aleman de 25 de febrero de
1975 declar6 que existe vida humana desde los 14 dias después de la concepcion; b) el
hecho de que el término "todos" aparezca en otros preceptos de la CE como sujeto de
otros derechos que sélo son predicables de la persona ya nacida, no suponia que debiera
interpretarse asi el articulo 15 CE; c) de una interpretacion sistematica del articulo 15
CE se deducia "un espiritu que pone en la dignidad humana el acento fundamental, y
viola dicho espiritu el considerar que todo el sistema de proteccion y reconocimiento al
articulado no alcanza al ser vivo aun no nacido"; d) los antecedentes historicos
avalaban el derecho a la vida desde el momento de la concepcién®; e) es lo que se
deducia del proceso de elaboracion del articulo 15 CE en el Congreso de los
Diputados®; y f) es la interpretacion que se corresponde con la realidad social en que el
precepto habria de ser aplicado®. Pero no acabaron ahi las alegaciones de los recurrentes

en relacion con el articulo 15 CE.

También indicaron que tanto la indicacion ética como la eugenésica violaban el
articulo 15 CE. La primera por dar prevalencia al honor sobre al derecho a la vida. Y la
segunda, al hacer referencia a los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, también
consideraban que menoscababa el articulo 49 CE®. En cuanto a la indicacion
terapéutica, los recurrentes diferenciaron dos supuestos como eran el conflicto entre la

vida de la madre y la vida del nasciturus, y el conflicto entre la salud de la madre y la

® Ello se manifiesta muy claramente en el ambito del Derecho civil, donde la tradicion juridica ha
articulado un sistema de proteccion del nasciturus.

* En primer lugar, los recurrentes entendian que la enmienda consistente en sustituir el término
"personas” por el de "todos" tenia por finalidad evitar que con el primero se pudiera entender que solo
son personas quienes retinan los requisitos del articulo 30 del Cédigo Civil y, por ende, entender que el
nasciturus no es persona, por lo que el aborto voluntario no quedaria impedido. En segundo lugar,
entendian que el objetivo primordial de dicha enmienda era que con el término "todos" se entendieran
incluidos los no nacidos, quedando asi protegidos por el derecho a la vida y quedando impedida la
posibilidad de que se despenalizase el aborto voluntario. En tercer lugar, indicaron los recurrentes que los
Grupos Parlamentarios que votaron a favor de la enmienda eran conscientes de su objetivo. Y, en cuarto
lugar, la enmienda se sometid a votacion y fue aprobada por mayoria, por lo que el precepto adquiri6 el
significado de la enmienda (STC 53/1985, apartado A) del punto 1 de los antecedentes).

® Los recurrentes sefialaron que los avances cientificos y técnicos conclufan que la vida de un ser
humano se inicia en el primer instante de la concepcién (STC 53/1985, apartado A) del punto 2 de los
antecedentes).

® "Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracién
de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que
requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los
ciudadanos."



vida del nasciturus. Al respecto, alegaron que el primer supuesto no era necesario ya
que cabia dentro de la eximente general de estado de necesidad; y que el segundo
supuesto era inconstitucional por dar prevalencia al bien juridico de menor entidad (la
salud de la madre), por no exigir otro medio para preservar la salud de la madre, por
exigir un examen pericial judicializado, y por no tener en cuenta el consentimiento del

padre.

Igualmente, explicaron que la vida es mas que un bien juridico desde la
concepcion; es un valor absoluto que no se puede limitar pues, en caso contrario, se
elimina totalmente. Insistieron también en la idea de que de la CE se deduce que la vida
constituye un derecho fundamental atribuible a todos, y que al calificarlo de bien

juridico se esta degradando, lo cual no tiene apoyo constitucional.

Asimismo, indicaron que la proteccion del derecho a la vida del nasciturus no se
fundamenta en los derechos de la madre, puesto que, en caso contrario, la madre se
constituiria en depositaria de unos derechos constitucionales de los que no puede
disponer. Pero no sélo defendieron la supresion de las tres indicaciones sobre estos
argumentos. En efecto, también consideraron que las mismas no eran necesarias porque
la eximente de estado de necesidad del Derecho espafiol, al considerarla méas extensa

gue en otros estados, cubre suficientemente los supuestos de las indicaciones.

Por ultimo, en relacion con el derecho a la vida, también alegaron la vulneracion
del articulo 10.2 CE. Ello porque entendieron que alcanza al nasciturus el derecho a la
vida que reconoce la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, y el

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Como segundo fundamento juridico, en relacién con el articulo 1 CE, los
recurrentes hicieron dos alegaciones. Por una parte, expresaban que el Estado social no
se compadece con actuaciones supresoras y negadoras de la vida de los no nacidos, pues
es contradictorio que este tipo de Estado se preocupe de los deméas derechos
fundamentales y no proteja el mas primario y fundamental de todos, esto es, el derecho
a la vida de los no nacidos. Y, por otra parte, entendian que el Proyecto recurrido

menoscababa el principio de separacion de poderes inherente a todo Estado de Derecho.
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Su argumentacion consistia en que el legislador habia asumido competencias
hermenéuticas que la LOTC atribuye al TC al interpretar el articulo 15 CE de modo
diferente al que se deduce de su procedimiento de elaboracion. Completaron su
alegacion indicando gue ello suponia, ademas, la violacion de la propia doctrina del TC,

como por ejemplo la sentencia de 5 de agosto de 1983.

Como tercer fundamento juridico, los recurrentes consideraron que el Proyecto
impugnado socavaba los principios de seguridad juridica y de legalidad consagrados en
el articulo 9.3 CE. Los cuatro motivos que les llevaron a hacer esta alegacion fueron: a)
las ambigiiedades constitucionales que la redaccién del Proyecto contenia’; b) que el
Proyecto no preveia nada sobre las consecuencias que generaria su entrada en vigor en
otros campos juridicos como el civil, el laboral, el administrativo, o el de la seguridad
social; ¢) la consideracion de que el legislador habia asumido las competencias que
desempefiaba la jurisdiccion penal ordinaria, en especial respecto de la indicacion
terapéutica. En la regulacién de esta primera indicacion, el legislador sustraia el
ejercicio de la potestad jurisdiccional de los Juzgados y Tribunales, a los cuales les
corresponderia en exclusiva todo tipo de procesos. Afiadieron que lo mas adecuado seria
fijar las eximentes con alcance general, de modo que su concurrencia sobre cada tipo
fuera un enjuiciamiento propio del caso concreto. También indicaron que la anomalia
constitucional méas grave la constituia el hecho de transferir a los médicos la
responsabilidad para apreciar la concurrencia de la causa de exencién de la
responsabilidad, lo cual consideraban inexcusable competencia jurisdiccional. Este

7 Las ambigtiedades constitucionales eran las siguientes: 1) el Proyecto no precisaba cémo ha de

entenderse la "gravedad" del peligro para la vida o la salud de la madre; 2) tampoco concretaba cuestiones
fundamentales en relacion con el supuesto de violacion; 3) ni tampoco dejaba claro qué ha de entenderse
por “probabilidad”, asi como otros aspectos relativos a la indicacion eugenésica; 4) no preveia un
procedimiento administrativo que garantice que se han cumplido los requisitos exigidos por la Ley, lo que
seguramente vulneraba tanto el articulo 103 CE como el articulo 40 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
comin (en adelante LRJPAC); 5) el Proyecto atribuia al médico tareas o funciones publicas
cuasijudiciales, ademés de no disponer nada acerca de la objecion de conciencia del mismo; 6) no
establecia un procedimiento para que el menor de edad o el sometido a tutela prestara consentimiento; 7)
tampoco preveia el consentimiento del padre, de modo que no podia ejercitar la defensa del nasciturus en
caso de estar en contra del aborto y tampoco podia cumplir el deber que le impone el articulo 39.3 CE,
esto es, el deber de prestar asistencia a su hijo. Tampoco tenia en cuenta el articulo 154 CC sobre el
gjercicio conjunto de la patria potestad por parte de ambos padres; 8) tampoco disponia nada el Proyecto
sobre la presencia del Ministerio Fiscal, el cual tiene por misién promover la accion de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés pablico; 9) no determinaba el
Proyecto ni la posibilidad ni el grado de cobertura del aborto por parte de la Seguridad Social; y 10) el
Proyecto no sigue los criterios ni respeta las cautelas dispuestas por la Ley 30/1979, de 27 de octubre,
sobre extraccion y transplante de drganos.



tercer motivo les llevo a alegar que también se estaba vulnerando con ello los principios
de necesidad e intangibilidad de las competencias de los Juzgados y Tribunales
recogidos en el articulo 117.3 CE. Y d) la ambigliedad consistente en el peligro que el
aborto supone tanto para la vida como para la salud de la embarazada. Los recurrentes
recordaron que el aborto conllevaba un riesgo que podia acabar con la vida de la madre.
Este cuarto motivo les llevé también a alegar que el Proyecto vulneraba el articulo 43

CE, que consagra el derecho a la proteccion de la salud.

Como cuarto fundamento juridico, los recurrentes también alegaron la violacion
del articulo 39.2 y 4 CE por parte del Proyecto impugnado. En relacion con el apartado
dos® de este precepto constitucional, expusieron que era vulnerado porque el Proyecto,
al impedir intervenir al padre para dar el consentimiento del aborto y al prever la
indicacion ética, no tenia en cuenta la proteccion integral de los hijos con independencia
de su filiacion. En cuanto al apartado cuatro®, lo consideraron vulnerado porque la
proteccion que albergan los acuerdos internacionales sobre los derechos del nifio ha de
estar establecida y articulada en el ordenamiento espafiol, y no ser un mero instrumento

de interpretacion de las normas reguladoras de los derechos fundamentales.

En cuanto al quinto fundamento juridico, los recurrentes entendian que el
Proyecto no respetaba el régimen de proteccion y de garantias del derecho fundamental
a la vida. O dicho de otra forma, entendian que el Proyecto enervaba la obligacion que
tenian los poderes publicos de proteger la vida; que tampoco respetaba el contenido
esencial del derecho a la vida sino que, al contrario, suprimia todo el derecho; y

afiadieron, en lo concerniente a la garantia jurisprudencial™

, que el derecho a la vida se
diferenciaba de otros derechos fundamentales tanto porque es imposible restituir el bien
de la vida una vez que es destruido, como por el hecho de que es imposible que el sujeto
del derecho pueda ejercer por si mismo los medios de tutela jurisdiccional que la CE le
otorga. Por todo ello, llegaron a la conclusion de que el Proyecto violaba el articulo 53

CE.

8 "Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccién integral de los hijos, iguales éstos ante la
ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil.

% “Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos."”

10 »Formada por varias vias como el recurso de inconstitucionalidad, el procedimiento especial de
proteccion o el recurso de amparo."



Como ultimo fundamento juridico, los recurrentes entendian que el Proyecto
tendria una incidencia negativa en la problematica socioldgica y de politica criminal
relativa al aborto. Al respecto, expresaron que el Proyecto no iba a acabar con los
abortos clandestinos. Ademas, no resolveria el problema que planteaba la IVE sobre la
politica criminal, ya que la tasa de delitos de aborto que habia en aquella época era
insignificante y la despenalizacion del mismo podria suponer un incremento de ellos. A
todo ello, afiadieron que el Proyecto podria conllevar el problema de que en la préactica
supusiese la legalizacion de cualquier tipo de aborto, asi como la extension del
fendmeno. Finalmente, los recurrentes hicieron una alusion a la realidad internacional
sobre la cuestion del aborto; al respecto sefialaron que, en aquellos Estados en los que se
habia legalizado el aborto, existia una tendencia a reconsiderar el problema, asi como

una fuerte corriente contraria a los propositos despenalizadores.

2.2. La oposicidn al recurso previo de inconstitucionalidad

El Abogado del Estado, en nombre del Gobierno, se opuso al recurso previo de

inconstitucionalidad.

En primer lugar, expreso6 que el término "Todos" del articulo 15 CE no incluye al
nasciturus, sino sélo a las personas ya nacidas al ser reconocidas por el Derecho como
los Unicos sujetos aptos para ostentar titularidades juridicas. Ademas, afiadié que no se
encontraba fundamento alguno en la CE que sustentara la equiparacion absoluta del feto
con la persona nacida. Esto ultimo es lo que le llevaba a considerar que la proteccion de
los hijos a que hace referencia el articulo 39 CE se encuentra indiscutiblemente ligada a
la nocion de persona. Asi, discrepd de la posicion mantenida por los recurrentes
consistente en que las expresiones "hijos" o "nifios" comprenden al nasciturus. Esta idea
inicial la reforzd trayendo a colacion los convenios internacionales ratificados por
Espafia, en los cuales se da una inequivoca identificacion entre el derecho a la vida y su
titularidad por la persona humana. Indicé que ninguno de los textos internacionales
mencionados por los recurrentes -DUDH, CEDHLF y PIDCP- habia sido interpretado
por ningun Estado firmante, ni por ningn Organismo supranacional, en el sentido de

considerar la despenalizacion del aborto como contraria al texto de aquéllos. Es mas,
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cuando se ha planteado esto ante algin tribunal extranjero ha sido desestimado™. Por
todo ello, concluyd que los tratados internacionales no podian servir como criterio de
interpretacion para excluir la posibilidad de despenalizar el aborto. Finalmente subrayé
que el Proyecto consideraba la vida del nasciturus un bien juridico protegible y que, por
ello, se limitaba a despenalizar la IVE en unos supuestos excepcionales, manteniendo la

penalizacion en los demas casos.

Asimismo, desde la perspectiva de los criterios hermenéuticos, considerd que la
tradicion legislativa de los cddigos penales espafioles en materia de aborto no constituia
un medio interpretativo del articulo 15 CE, en el sentido de considerar incluido al
nasciturus dentro de él. Explico que era precisamente una innovacion legislativa lo que
perseguia el Proyecto. También, respecto a este precepto de la Norma Fundamental,
sefiald que de los antecedentes legislativos en la elaboracion de la CE se deducia que
dicho articulo no decidfa ni a favor ni en contra de la IVE*. Por otra parte, también
considero irrelevante la tradicion legislativa del Derecho civil respecto a la proteccion
del nasciturus. Al respecto, indico que simplemente se trataba de una atribucion de
derechos in fieri, esto es, estan pendientes en cuanto a su eficacia del hecho posterior e
incierto del nacimiento, de modo que s6lo cuando se produzca el mismo se perfeccionan
los derechos. Finalmente, tampoco consideré decisivo el criterio hermenéutico de la

realidad social alegado por los recurrentes, ya que dicha realidad era muy plural, tal y

1 Asi ocurrié en la sentencia del Tribunal Constitucional austriaco de 11 de octubre de 1974 donde se
expresd que "si la regulacién del articulo 2.° de la Convencién de Derechos Humanos no se refiere al
embrién, la no punibilidad de la interrupcién del embarazo no puede ser contraria a dicho precepto”. Del
mismo modo, el Consejo Constitucional francés destac6 la compatibilidad de la ley despenalizadora del
aborto impugnada con el articulo 2.° de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.
Finalmente, también se cita lo declarado por el Tribunal de Estrasburgo, esto es, que "nada prueba que las
partes signatarias de la Convencion hubieran querido comprometerse por tal o cual solucion debatida que
no hubiera sido objeto de debates publicos al tiempo de la elaboracion de la Convencion” (STC 53/1985,
apartado C) del punto 3 de los antecedentes).

12 Expuso que el término "Todos" constaba en el anteproyecto antes del debate parlamentario.
Después la ponencia introdujo la palabra "persona” como consecuencia de una enmienda cuyo fin no era
otro que una mayor correccién técnica. Méas tarde, la enmienda 776 incluia expresamente el término
"nasciturus”, de lo cual se deduce que habia parlamentarios que no estimaban que la palabra "todos"
conllevaba la interdiccién constitucional del aborto. Finalmente, reconoce el Abogado del Estado que si
bien en el Pleno del Congreso un diputado propuso volver a la anterior formula de "todos tienen derecho a
la vida" con el fin de extender la proteccion juridica al nasciturus y, por ende, prohibir todo tipo de
aborto, los diversos grupos, tras aprobarla por mayoria, dejaron claro que con ello no quedaba zanjada la
cuestion del aborto. El Diputado de UCD, donde el voto de su grupo fue decisivo para aprobar la
enmienda de Alianza Popular, explicé que "ninguna de las dos formulas que aqui estan en cuestion es una
forma abortista"; lo cual dejo clara la desconexion existente entre la cuestion del aborto y la alternativa
terminol6gica sometida a votacion (STC 53/1985, apartado A) del punto 3 de los antecedentes).
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como constaba en los escritos de corporaciones, colegios e instituciones privadas

aportados.

También alegaria el Abogado del Estado que la CE no imponia la necesidad de
que el aborto se regulara a través del Derecho penal. Afirmé que era imposible inferir la
necesidad de una norma penal como Unica solucion o alternativa legitima para la tutela
de un bien juridico. En otras palabras, expresoé que la persecucion penal del aborto es
una posibilidad, y no una obligacion. En la CE las prohibiciones aparecen de forma
precisa y concreta™. Por ello, la omisién de proteccion penal seria constitucionalmente
ilegitima cuando asi viniere expresamente contemplado en la CE. El Abogado del
Estado haria méas alegaciones en relacién con el Derecho penal. En su opinion,
competeria exclusivamente al legislador el que la norma penal definiese la culpabilidad
de una u otra forma, o que incluyese el mandato en la parte general de un texto o en la
regulacion concreta de una figura penal. Con ello pretendia demostrar el rechazo a la
norma que camuflaban los recurrentes bajo la apariencia de una actitud judicialista por
parte del legislador. Pero no acabo ahi, sino que continu6 diciendo que la Ley no podia
renunciar a regular la vida social con sus caracteristicas de generalidad y abstraccion.
De este modo contestaba a la alegacidn hecha por lo recurrentes consistente en que los
supuestos de despenalizacion del aborto podrian incluirse en la exencién de

responsabilidad penal por estado de necesidad.

A continuacion, sefialdé que no podian dejarse de lado, como se hacia en la
demanda, los derechos de la madre a la vida, al desarrollo de su personalidad, a la
salud, al honor y a la intimidad. Ademas, indicé que no existian derechos ilimitados,
que todo derecho puede entrar en conflicto con otros derechos e intereses, y que es tarea
del legislador el sefialamiento de los correspondientes limites. De este modo muestra su
discrepancia con el parecer de los recurrentes de que la vida es un valor absoluto no
susceptible de limitacion, y ante el que deben ceder los demés derechos. Esta postura de
los recurrentes supone -explico- que no se reconozca la existencia de conflictos entre

bienes juridicos y, por ende, conduce a la prohibicion total del aborto.

3 A modo de ejemplo, la prohibicién de la pena de muerte (art.15); la prohibicién de Tribunales de
Honor (art. 26); la prohibicién de que la Administracion Civil imponga penas privativas de libertad
(art.25.3); etc.
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Respecto a las indicaciones que el Proyecto preveia, el Abogado del Estado hizo

tres concretas alegaciones.

En primer lugar, sostuvo que la constitucionalidad de la indicacion terapéutica,
cuando el conflicto se daba entre la vida de la madre y la del nasciturus, no dependia de
la mayor o menor aplicacion que tuviera. Con ello mostraba su contrariedad con la
alegacion de los recurrentes en contra de esta indicacion por la existencia de medios
para salvar la vida de la madre y la del concebido pero no nacido, y que estos conflictos
son excepcionales. Aclaré que pese a que sean pocos, el problema existe cuando
aparece. Hizo incluso otras dos alegaciones en relacion con la indicacion terapéutica.
Una de ellas fue en relacion con el conflicto entre la salud de la madre y la vida del
nasciturus. La alegacion era que las divergencias de los recurrentes con la Ley en este
punto quedan reducidas a una diferenciacion de matiz técnico, el cual no se justifica en
un recurso de inconstitucionalidad. Lleg6 a esta conclusién porque consideraba que la
doctrina de la conducta no exigible constituye una causa de exencién de la
responsabilidad. Explicd que el legislador tiene derecho a valorar qué conductas
merecen castigo y cuéles no. También indicé que en la demanda no se contenia una
afirmacion contraria al espiritu de la Ley, esto es, que aun en caso de grave peligro para
la salud de la madre, la interrupcion del embarazo de lugar a sanciones para ésta. La otra
alegacion fue que el Proyecto trata de conjurar dentro de la indicacion terapéutica el
peligro que implica el aborto para la vida y la salud de la madre. Afadié que, en
cualquier caso, el peligro no seria distinto del de cualquier persona ante una

intervencion quirdrgica.

En segundo lugar, expresé que el fundamento de la indicacién ética es la
inexigibilidad de otra conducta. Entendia que forzar a una mujer embarazada, por
consecuencia de un delito de violacion, a vivir perpetuamente vinculada a un hecho
indeseado e indeseable es exigir mas de lo que es esperable de la conducta humana
normal. Con ello dej6 claro que no sélo se tenia en cuenta el derecho al honor de la

mujer, tal y como parecian entender los recurrentes.

Y, en tercer lugar, alegd que la indicacion eugenésica no menoscababa el articulo
49 CE, ya que este precepto simplemente se refiere a la accion asistencial del Estado, y

no estd pensando en el nasciturus. Ademas, afiadié que los recurrentes no estaban
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teniendo en cuenta los graves conflictos de derechos que surgen en los supuestos que el
Proyecto preveia.

Posteriormente, el letrado estatal alego que la clausula del Estado social dejaba
abiertas todas las soluciones al legislador, salvo aquellas que consistieran en un politica
tendencialmente antisocial. Ademas, explicd que el significado originario del Estado
social se suele vincular, por un lado, al reconocimiento de ciertos derechos tipicos™ v,
por otro lado, a la enunciacién de ciertos principios con significacion fundamentalmente
programética®. Continué sefialando que, en la jurisprudencia constitucional alemana, la
clausula del Estado social habia pasado a ser una clausula vinculante. No obstante,
precisé que se habian tomado enormes cautelas y fijado fuertes limites para impedir que
se entendiera que existia un deber del Estado ante cualquier necesidad o medida que
pueda entenderse que favorece a algun derecho o principio directivo. Ello porque en
caso contrario se quedaria el Estado de Derecho destruido, y el ordenamiento juridico
anulado. También afirmo el Abogado del Estado que en la demanda no se tenia en
cuenta la posicion de la madre embarazada, ni se valoraban los derechos de la misma. Y
afiadio que la vida en gestacion es un bien protegible, pero la determinacion de los
medios y de los limites en su aplicacion debe ser competencia del legislador.
Finalmente recordaria que el TC ha interpretado dicha clausula como un instrumento de
aseguramiento real de los derechos existentes y reconocidos, sin hacer surgir para el

Estado deberes que no tengan expresa configuracién positiva.

Al hilo de esto, resulta oportuno que expongamos ahora las aseveraciones que
también hizo el Abogado del Estado consistentes en que el Proyecto no invadia ni las
funciones jurisdiccionales del TC ni la de los 6rganos del poder judicial. En cuanto a lo
primero, lo que pretendia el Proyecto era establecer unos supuestos de exencién penal, y
no interpretar el articulo 15 CE. Afadié que la objecién hecha por los recurrentes
impediria la promulgacién de cualquier norma juridica. Y, en cuanto a lo segundo,
sostenia que el Proyecto se limitaba a introducir una nueva regulacién sustantiva en la
legislacion penal, lo cual entraba dentro de sus atribuciones segun los articulo 62.2 y 25
CE. Asimismo, expres6 que no se vulneraba el articulo 117 CE puesto que la

¥ os cuales se diferencian de los clésicos derechos de libertad.
1> Este tipo de principios estan previstos en el capitulo tercero de la CE bajo la rdbrica de principios
rectores de la politica social y econémica.
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competencia de los Jueces no se reduce por sustraer unos supuestos concretos de la lista
de hechos tipificados como punibles. Finalmente, afiadié que la exigencia de un
dictamen facultativo previo no implicaba sustraer poderes al Juez, sino que constituia un
elemento mas de la norma que excluiria la sancion en determinados casos de aborto,

como medida de garantia y de certeza del presupuesto de hecho del precepto.

En lo concerniente al consentimiento del varon, la defensa del Gobierno lo
consider6 como improcedente en los supuestos despenalizados por el Proyecto. En la
indicacion terapéutica el conflicto de derechos existe entre el nasciturus y la madre. En
el caso de la indicacion ética, no es comprensible que tengan que prolongarse las
consecuencias del delito, agravando la situacion de la embarazada al requerir el
consentimiento del violador. Y, finalmente, respecto a la indicacion eugenésica, el
compromiso del padre de soportar los cuidados y gastos del nasciturus no elimina la
aflicciéon o penosidad del hecho para la madre. Por ello, llegd a la conclusion de que si
la posibilidad del aborto en determinados casos se basa en la no exigibilidad de otra
conducta por parte de la madre, con mayor razon prevalecera la no exigibilidad frente a
los eventuales derechos del padre, que s6lo asumirian, en su caso, un significado
instrumental y supeditado a dicho bien juridico. Con todo ello, el Abogado del Estado
recalcd el total olvido que se hizo en la demanda de la distinta posicién de la mujer

embarazada y del vardn progenitor.

Para terminar, expuso dos breves argumentos mas en contra del recurso. En
primer término, sostuvo que el proceso abierto ante el TC tenia por objeto enjuiciar los
enunciados del Proyecto bajo la perspectiva de la CE, y no asumir la responsabilidad de
los resultados de la misma. Con ello rechazaba las afirmaciones de los recurrentes
consistentes en que el Proyecto podria conllevar riesgos potenciales por su
incumplimiento, y que el Proyecto podria suponer un portillo abierto al aborto libre. Y,
en segundo término, mantuvo que no afectaban al principio de seguridad juridica del
articulo 9.3 CE las ambigtiedades constitucionales alegadas por los recurrentes. Explico
que no se discutia la legalidad formal o la certeza material del Proyecto, sino que
constituian problemas tedricos de integracion o interpretacion juridica. Asimismo,
indico que era improcedente tal planteamiento por parte de los recurrentes, puesto que
no fundaban en dichas ambigtiedades objecion de inconstitucionalidad alguna, sino que

lo que pedian directamente era una sentencia interpretativa.
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2.3. Ladoctrinadel TC: la STC 53/1985

En sintesis, la STC 53/1985, de 11 de abril, establecié que el derecho a la vida "es
la proyeccion de un valor superior del ordenamiento constitucional” y que constituye
un derecho fundamental esencial y troncal en cuanto presupuesto ontolégico del resto
de los derechos™®. También declaré que el nasciturus no es titular de este derecho y que
su vida constituye un "bien juridico constitucionalmente protegido” por el articulo 15
CE, lo cual -decia- implica para el Estado dos obligaciones con caracter general. Una de
ellas es la de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestacion,
y la otra es la de establecer un sistema legal para la defensa de la vida que suponga una
proteccion efectiva de la misma y que incluya, como Ultima garantia, las normas
penales. No obstante, aclaré que esta proteccion no tiene por qué ser absoluta y que en
determinados casos, al igual que ocurre con todos los bienes y derechos

constitucionalmente reconocidos, puede y debe estar limitada'’.

En relacion con la dignidad de la persona, el TC expreso que se trata de un valor
juridico fundamental que esté intimamente vinculado con los derechos a la vida (art. 15
CE), al libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE), a la integridad fisica y moral
(art. 15 CE), a la libertad de ideas y creencias (art. 16 CE), y al honor, a la intimidad
personal y familiar, y a la propia imagen (art. 18.1 CE). Esa vinculacion -continu6- es la
que permite considerar la dignidad como "un valor espiritual y moral inherente a la
persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente y
responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de
los demés”. Ademas, sefiald que la dignidad tiene una especificidad propia cuando esta
en relacion con una mujer, de modo que los derechos mencionados también se
concretan en el ambito de la maternidad, lo cual se traduce en que el Estado ha de
respetar estos derechos y ha de contribuir a su efectividad, pero dentro de los limites

impuestos por la existencia de otros derechos y bienes reconocidos por la CE2.

La mencionada especificidad llevo al TC a declarar que el legislador debe
considerar situaciones de conflicto como, por ejemplo, cuando el bien

constitucionalmente protegido que es la vida del nasciturus colisiona con el derecho de

8 £33, STC 53/1985.
T Ibidem, FJ7.
¥ Ibidem, FJ8.
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la mujer a la vida o a la dignidad, ya que al poseer caracteristicas singulares no pueden
contemplarse tan solo desde la perspectiva de los derechos de la mujer o desde la
proteccion de la vida del nasciturus. En consecuencia, expresdé que era necesario
"ponderar los bienes y derechos en funcion del supuesto planteado, tratando de
armonizarlos si ello es posible o, en caso contrario, precisando las condiciones y

requisitos en que podria admitirse la prevalencia de uno de ellos"*®.

Por otro lado, ademas de reconocer que el nacimiento tiene una especial
relevancia en el proceso de desarrollo vital, expreso que antes del mismo "tiene especial
trascendencia el momento a partir del cual el nasciturus es ya susceptible de vida

independiente de la madre"%.

Por altimo, el TC expresdé que el legislador, el cual ha de tener presente la
razonable exigibilidad de otra conducta y la proporcion de la pena en caso de
incumplimiento, puede renunciar a la sancion penal de aquéllas conductas que supongan
una carga insoportable. No obstante, afiadié que debe seguir subsistiendo el deber de

proteccion del Estado del bien juridico en otros ambitos.

Toda esta doctrina fue la que senté el TC para fundamentar su fallo consistente en
declarar inconstitucional el Proyecto, no por los supuestos en que se declara no punible
el aborto, sino por incumplir las exigencias constitucionales derivadas del articulo 15
CE21

2.4. La Ley Organica 9/1985, de 5 de julio, de reforma del articulo 417
bis del Codigo Penal

Después de que el TC dictara la sentencia, el Proyecto fue modificado para

amoldarlo a aquélla con el fin de que fuera constitucional. Todo este proceso culminé

** Ibidem, FJ9.

* Ibidem, FJ5.

2L En relacion con la indicacion terapéutica, el TC considerd que la proteccién del nasciturus exige
que la comprobacidn de la existencia del supuesto de hecho ha de realizarla un médico de la especialidad
correspondiente y que debe emitir un dictamen sobre las circunstancias que concurren en dicho supuesto.
También declar6 que el legislador deberia prever que la comprobacion del supuesto de hecho en los casos
del aborto terapéutico y eugenésico, asi como la realizacion del aborto, se lleve a cabo en centros
sanitarios publicos y privados autorizados, o adoptar cualquier otra solucién que estime oportuna dentro
del marco constitucional (STC 53/1985, FJ12).
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con la promulgacion de la Ley Organica 9/1985, de 5 de julio, de reforma del articulo
417 bis CP, cuyo contenido pasamos a exponer.

El nuevo articulo 417 bis CP despenalizé la IVE cuando existiera un grave peligro
para la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada (indicacion terapéutica), el
embarazo fuera la consecuencia de un hecho constitutivo de delito de violacion del
articulo 429 CP anterior®® (indicacién ética), o se presumiera que el feto naceria con

graves taras fisicas o psiquicas (indicacion eugenesica).

No obstante, exigia la concurrencia de una serie de requisitos comunes y
especificos para que la IVE se pudiera realizar. Los primeros, exigibles respecto de
cualquier indicacién y ademas cumulativos, eran que la IVE debia ser practicada por un
médico o bajo su direccion, en un centro o establecimientos sanitario publico o privado
acreditado, y la mujer embarazada debia prestar consentimiento expreso, salvo en caso
de urgencia por riesgo vital. Por otra parte, los segundos variaban en funcion de la
indicacion. De este modo, cuando de la indicacion terapéutica se trataba, se exigia que
el supuesto constara en un dictamen emitido, con anterioridad a la intervencion, por un
médico de la especialidad correspondiente, distinto de aquel por quien o bajo cuya
direccién se practicara el aborto. No obstante, precisaba que podria prescindirse del
dictamen en caso de urgencia por riesgo vital para la mujer embarazada. En caso de que
concurriera la indicacion ética, el aborto debia practicarse dentro de las primeras doce
semanas de gestacion y el delito debia denunciarse con anterioridad a la intervencion.
Por ultimo, respecto a la indicacion eugenésica, el aborto debia practicarse dentro de las
primeras veintidos semanas de gestacion y, ademas, el dictamen sefialado anteriormente
debia ser emitido por dos especialistas de centro o establecimiento sanitario, publico o
privado, acreditado al efecto, y distintos de aquel o bajo cuya direccién se practicara el
aborto.

22 "La violacion sera castigada con la pena de reclusién menor. Comete violacién el que tuviere acceso
carnal con otra persona, sea por via vaginal, anal o bucal, en cualquiera de los casos siguientes:1.° Cuando
se usare fuerza o intimidacion.2.° Cuando la persona se hallare privada de sentido o cuando se abusare de
su enajenacion.3.° Cuando fuere menor de doce afios cumplidos, aunque no concurriere ninguna de las
circunstancias expresadas en los dos nimeros anteriores."
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Finalmente, en el apartado segundo de este articulo 417 bis CP se disponia que la
conducta de la embarazada no seria punible en los casos descritos, aun cuando la
interrupcién del embarazo no se realizara en un centro o establecimiento publico o

privado acreditado, o no se hubieran emitido los dictdmenes exigidos.

En definitiva, podemos decir que esta Ley constituyé un éxito rotundo en el
momento de su promulgacion. Y, ello, por dos motivos. Porque fue el primer texto legal
que despenalizd, aungue so6lo en tres supuestos, la IVE en toda Espafia. Y porque no fue
nada facil el proceso que se tuvo que recorrer hasta su promulgacion definitiva. No
obstante, también es cierto que contenia una regulacién muy sucinta e incompleta sobre
toda la problematica que implica una materia como el aborto. Este defecto, unido al
lapso de tiempo durante el que estuvo en vigor (25 afios aproximadamente), hacia mas
que aconsejable una nueva ley que regulara de manera integral el aborto. De este modo,
de nuevo por parte de un gobierno socialista, se aprobo la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, la

cual exponemos en el apartado siguiente?.

3. LA REGULACION VIGENTE: LA LEY ORGANICA
2/2010, DE 3 DE MARZO, DE SALUD SEXUAL Y
REPRODUCTIVA Y DE LA INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO

3.1. Contenido

Como acabamos de sefialar, era mas que necesaria una nueva regulacion del
aborto que abarcara, ademas de todo lo relativo a la IVE, el conjunto de derechos
relativos a la salud sexual y reproductiva. Ello se logré con la promulgacion de la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo. Pero no es esta la Unica caracteristica que posee la citada Ley
sino que, ademas, deja de orbitar alrededor del Codigo Penal. Ambas caracteristicas se
pueden observar con claridad en las siguientes lineas, en las cuales pasamos a exponer

sucintamente el contenido de la Ley.

23 BOE naim. 55, jueves de 4 de marzo de 2010.
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La novedad méas importante de la Ley es el reconocimiento del derecho a la
maternidad libremente decidida en el articulo 14%*. Dicho derecho supone que la mujer
puede abortar dentro de las primeras catorce semanas de gestacion. No obstante, se
exige la concurrencia de dos requisitos relativos a la informacion, como son informar a
la gestante sobre los derechos, prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la maternidad,
y que han de transcurrir al menos tres dias desde que se da la informacion hasta la

realizacién del aborto.

Ademés de ese derecho, la Ley también prevé tres supuestos de aborto en el
articulo 15%. Como primer supuesto, se encuentra la existencia de grave riesgo para la
vida o la salud de la embarazada. Para que pueda prosperar el mismo y realizarse la
IVE, ese mismo articulo exige que no se superen las veintidds semanas de gestacion y
que conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervenciéon por un médico
especialista distinto del que la practique o la dirija. No obstante, permite prescindir de
este dictamen en caso de riesgo vital para la mujer embarazada. Como segundo
supuesto, se prevé la existencia de riesgo de graves anomalias en el feto. El articulo
exige los mismos requisitos que en el supuesto anterior, s6lo que el dictamen ha de ser
emitido por dos médicos especialistas. Por ultimo, el tercer supuesto recoge, a su vez,
dos diferentes. Por un lado, la existencia de anomalias fetales incompatibles con la vida,
para el cual exige la emision del dictamen por un médico especialista en las mismas
condiciones que en los supuestos anteriores. Y, por otro lado, la existencia en el feto de
una enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del diagndstico.
Respecto de éste ultimo, se exige que el supuesto ha de ser confirmado por un comité

clinico, al cual le corresponde autorizar la IVE.

24 »podré interrumpirse el embarazo dentro de las primeras catorce semanas de gestacion a peticion de
la embarazada, siempre que concurran los requisitos siguientes: a) Que se haya informado a la mujer
embarazada sobre los derechos, prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la maternidad, en los términos
que se establecen en los apartados 2 y 4 del articulo 17 de esta Ley. b) Que haya transcurrido un plazo de
al menos tres dias, desde la informacion mencionada en el parrafo anterior y la realizacion de la
intervencion."

2 "Excepcionalmente, podré interrumpirse el embarazo por causas médicas cuando concurra alguna
de las circunstancias siguientes: a) Que no se superen las veintidds semanas de gestacion y siempre que
exista grave riesgo para la vida o la salud de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido con
anterioridad a la intervencion por un médico o médica especialista distinto del que la practique o dirija.
En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante podrd prescindirse del dictamen. b) Que no se
superen las veintidés semanas de gestacion y siempre que exista riesgo de graves anomalias en el feto y
asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencion por dos médicos especialistas
distintos del que la practique o dirija. ¢) Cuando se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida 'y
asi conste en un dictamen emitido con anterioridad por un médico o médica especialista, distinto del que
practique la intervencion, o cuando se detecte en el feto una enfermedad extremadamente grave e
incurable en el momento del diagnéstico y asi lo confirme un comité clinico."”
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Aparte de los requisitos especificos que la Ley prevé para cada modalidad de
aborto, los cuales han sido expuestos en el parrafo anterior, también establece en el
articulo 13% unos requisitos comunes de obligado cumplimiento para la realizacion de
cualquier IVE. De este modo, la Ley exige que la IVE se ha de realizar por un médico
especialista 0 bajo su direccion; en un centro sanitario publico o privado acreditado; y
con el consentimiento expreso y por escrito de la embarazada, salvo cuando exista
riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica de la mujer y no sea posible
conseguir su autorizacion consultando a sus familiares o a las personas vinculadas de
hecho a ella. Como cuarto requisito comun, el cual constituye una novedad importante,
se preve, respecto de las mujeres de 16 y 17 afios, que el consentimiento corresponde
exclusivamente a ellas. No obstante, también dispone que debera ser informado de la
decision de la mujer al menos uno de los representantes legales, padre o madre,
personas con patria potestad o tutores. Asimismo, establece que se podré prescindir de
la informacién cuando la menor alegue fundadamente que ello le provocara un conflicto
grave, como el peligro cierto de violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos

tratos, 0 una situacion de desarraigo o0 desamparo.

Asimismo, el articulo 17 de la Ley regula la informacion previa al consentimiento
de la IVE?".

%6 "Son requisitos necesarios de la interrupcién voluntaria del embarazo: Primero.—Que se practique

por un médico especialista 0 bajo su direccion. Segundo.—Que se lleve a cabo en centro sanitario publico
o0 privado acreditado. Tercero.—Que se realice con el consentimiento expreso y por escrito de la mujer
embarazada o, en su caso, del representante legal, de conformidad con lo establecido en la Ley 41/2002,
Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica. Podra prescindirse del consentimiento expreso en el supuesto
previsto en el articulo 9.2.b) de la referida Ley. Cuarto.—En el caso de las mujeres de 16 y 17 afios, el
consentimiento para la interrupcion voluntaria del embarazo les corresponde exclusivamente a ellas de
acuerdo con el régimen general aplicable a las mujeres mayores de edad. Al menos uno de los
representantes legales, padre 0 madre, personas con patria potestad o tutores de las mujeres comprendidas
en esas edades debera ser informado de la decision de la mujer. Se prescindira de esta informacion
cuando la menor alegue fundadamente que esto le provocara un conflicto grave, manifestado en el peligro
cierto de violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos tratos, o se produzca una situaciéon de
desarraigo o desamparo.”

271, Todas las mujeres que manifiesten su intencién de someterse a una interrupcion voluntaria del
embarazo recibiran informacién sobre los distintos métodos de interrupcion del embarazo, las condiciones
para la interrupcién previstas en esta Ley, los centros publicos y acreditados a los que se pueda dirigir y
los tramites para acceder a la prestacion, asi como las condiciones para su cobertura por el servicio
publico de salud correspondiente. 2. En los casos en que las mujeres opten por la interrupcion del
embarazo regulada en el articulo 14 recibiran, ademas, un sobre cerrado que contendra la siguiente
informacion: a) Las ayudas publicas disponibles para las mujeres embarazadas y la cobertura sanitaria
durante el embarazo y el parto. b) Los derechos laborales vinculados al embarazo y a la maternidad; las
prestaciones y ayudas publicas para el cuidado y atencién de los hijos e hijas; los beneficios fiscales y
demés informacion relevante sobre incentivos y ayudas al nacimiento. ¢) Datos sobre los centros
disponibles para recibir informacién adecuada sobre anticoncepcién y sexo seguro. d) Datos sobre los
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Hasta ahora, hemos expuesto todo lo que prevé la Ley acerca de la IVE. Pero,
como expresamos al principio de este apartado, esta Ley se caracteriza, por un lado, por
abordar la materia del aborto de una manera integral. De este modo, el articulo 18
dispone que los servicios publicos de salud aplicaran las medidas precisas para
garantizar el derecho a la prestacion sanitaria del aborto, y que dicha prestacion esta
incluida en la cartera de servicios comunes del Servicio Nacional de Salud. También
regula el derecho a la objecién de conciencia en el articulo 19.2%%. Y, ademas, el Titulo |
de la Ley impone politicas sobre salud sexual y reproductiva, medidas en el ambito

sanitario y educativo, y adopta una estrategia de salud sexual y reproductiva.

Finalmente, y por otro lado, esta Ley también se caracteriza por alejarse del
Caodigo Penal. Ello se puede observar en las diferentes medidas que toma al respecto

tanto en la Disposicién derogatoria Unica, donde queda derogado el articulo 417 bis CP,

centros en los que la mujer pueda recibir voluntariamente asesoramiento antes y después de la
interrupcién del embarazo. Esta informacidn debera ser entregada en cualquier centro sanitario publico o
bien en los centros acreditados para la interrupcion voluntaria del embarazo. Junto con la informacién en
sobre cerrado se entregara a la mujer un documento acreditativo de la fecha de la entrega, a los efectos de
lo establecido en el articulo 14 de esta Ley. La elaboracion, contenidos y formato de esta informacion sera
determinada reglamentariamente por el Gobierno. 3. En el supuesto de interrupcién del embarazo previsto
en la letra b del articulo 15 de esta Ley, la mujer recibird ademas de la informacion prevista en el apartado
primero de este articulo, informacién por escrito sobre los derechos, prestaciones y ayudas publicas
existentes de apoyo a la autonomia de las personas con alguna discapacidad, asi como la red de
organizaciones sociales de asistencia social a estas personas. 4. En todos los supuestos, y con carécter
previo a la prestacion del consentimiento, se habra de informar a la mujer en los términos de los articulos
4 y 10 de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, y especificamente sobre las consecuencias médicas,
psicoldgicas y sociales de la prosecucion del embarazo o de la interrupcion del mismo. 5. La informacion
prevista en este articulo serd clara, objetiva y comprensible. En el caso de las personas con discapacidad,
se proporcionara en formatos y medios accesibles, adecuados a sus necesidades. Se comunicara, en la
documentacion entregada, que dicha informacion podra ser ofrecida, ademas, verbalmente, si la mujer lo
solicita."

28 »|_a prestacion sanitaria de la interrupcion voluntaria del embarazo se realizara en centros de la red
sanitaria publica o vinculados a la misma. Los profesionales sanitarios directamente implicados en la
interrupcién voluntaria del embarazo tendran el derecho de ejercer la objecién de conciencia sin que el
acceso y la calidad asistencial de la prestacion puedan resultar menoscabadas por el ejercicio de la
objecion de conciencia. El rechazo o la negativa a realizar la intervencion de interrupcion del embarazo
por razones de conciencia es una decision siempre individual del personal sanitario directamente
implicado en la realizacién de la interrupcion voluntaria del embarazo, que debe manifestarse
anticipadamente y por escrito. En todo caso los profesionales sanitarios dispensaran tratamiento y
atencién médica adecuados a las mujeres que lo precisen antes y después de haberse sometido a una
intervencion de interrupcién del embarazo. Si excepcionalmente el servicio publico de salud no pudiera
facilitar en tiempo la prestacion, las autoridades sanitarias reconoceran a la mujer embarazada el derecho
a acudir a cualquier centro acreditado en el territorio nacional, con el compromiso escrito de asumir
directamente el abono de la prestacion."
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como en la Disposicion final primera, donde se modifican los articulos 145 y145 bis
CP%,

3.2. El recurso de inconstitucionalidad frente a la LO 2/2010

El objeto de anélisis de este apartado es el recurso de inconstitucionalidad n.°
4523/2010 que interpuso un grupo de Diputados del Grupo Parlamentario Popular
contra la Ley vigente. A dia de hoy, est4 pendiente de resolucion por parte del TC.

En el mismo, los recurrentes sostienen, en primer lugar, que los articulos 14%,
15.b) y ¢)*, y 5.1.e)* de la Ley son inconstitucionales por infringir el principio de

seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 CE.

En cuanto al articulo 14 de la Ley, consideran que genera una grave inseguridad
juridica al no dejar claro el ambito de punibilidad de la IVE. Explican que si bien la
declara no punible siempre que se realice dentro de las primeras catorce semanas de
gestacion, no define en ningun sitio de la Ley qué ha de entenderse por "gestacion”. En

caso de considerarse -contintan- la gestacion como el periodo que transcurre entre la

% Disposicién derogatoria Gnica: "Queda derogado el articulo 417 bis del Texto Refundido del Cédigo

Penal publicado por el Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, redactado conforme a la Ley Organica
9/1985, de 5 de julio."
Disposicién final primera: "Uno.—El articulo 145 del Cddigo Penal queda redactado de la forma siguiente:
«Articulo 145. 1. El que produzca el aborto de una mujer, con su consentimiento, fuera de los casos
permitidos por la ley sera castigado con la pena de prision de uno a tres afios e inhabilitacion especial para
ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o
consultorios ginecoldgicos, publicos o privados, por tiempo de uno a seis afios. El juez podra imponer la
pena en su mitad superior cuando los actos descritos en este apartado se realicen fuera de un centro o
establecimiento publico o privado acreditado. 2. La mujer que produjere su aborto o consintiere que otra
persona se lo cause, fuera de los casos permitidos por la ley, sera castigada con la pena de multa de seis a
veinticuatro meses. 3. En todo caso, el juez o tribunal impondra las penas respectivamente previstas en
este articulo en su mitad superior cuando la conducta se llevare a cabo a partir de la vigésimo segunda
semana de gestacion.» Dos.—Se afiade un nuevo articulo 145 bis del Codigo Penal, que tendra la siguiente
redaccidn: «Articulo 145 bis. 1. Sera castigado con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitacion
especial para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos,
publicos o privados, por tiempo de seis meses a dos afios, el que dentro de los casos contemplados en la
ley, practique un aborto: a) sin haber comprobado que la mujer haya recibido la informacion previa
relativa a los derechos, prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la maternidad; b) sin haber transcurrido
el periodo de espera contemplado en la legislacion; c) sin contar con los dictamenes previos preceptivos;
d) fuera de un centro o establecimiento publico o privado acreditado. En este caso, el juez podr& imponer
la pena en su mitad superior. 2. En todo caso, el juez o tribunal impondra las penas previstas en este
articulo en su mitad superior cuando el aborto se haya practicado a partir de la vigésimo segunda semana
de gestacion. 3. La embarazada no seré penada a tenor de este precepto.» Tres.—Se suprime el inciso «417
bis» de la letra a) del apartado primero de la disposicion derogatoria Unica."”

%0 Sypra cit nota 24.

31 Supra cit nota 25.

32 »_os poderes publicos en el desarrollo de sus politicas sanitarias, educativas y sociales garantizaran:
[...] La educacion sanitaria integral y con perspectiva de género sobre salud sexual y salud reproductiva."”
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implantacion en el utero del 6vulo fecundado y el momento del parto, habria que
determinarse de manera exacta cuando tiene lugar esa implantacion en cada caso
concreto, y no de forma aproximada. Los datos bioldgicos de la actualidad sostienen
que hay una situacion de indefinicion de varios dias derivada del tiempo que puede

durar la fecundacion y la anidacion, lo cual daria lugar a lo que se denomina gestacion.

De todo ello, deducen los recurrentes que en practicamente ningun caso de los
considerados limites en cuanto al tiempo, quien vaya a someterse a una IVE sabra si se
encuentra en la semana 14 o 15 de gestacion, por lo que los riesgos de error son muy
grandes. En definitiva, concluyen que esta indefinicion es muy importante desde la
perspectiva de la proteccion del nasciturus que la Ley quiere establecer a partir de la

semana 14.

Respecto al articulo 15. b) y c) de la Ley, los recurrentes exponen que los
términos "riesgo de graves anomalias en el feto"”, "anomalias fetales incompatibles con
la vida" y "enfermedad extremadamente grave e incurable™ que utiliza generan una
grave inseguridad juridica que repercute negativamente sobre la proteccion del
nasciturus. En efecto, consideran que de este modo se abre la posibilidad de fraude de
ley al poderse encajar cada supuesto en la indicacion mas beneficiosa para la
embarazada y mas perjudicial para el concebido pero no nacido; los objetivos
perseguidos por la doctrina constitucional se vuelven ineficaces; se desprotege el bien
juridico constitucionalmente protegible que es la vida, y se da lugar a una desigual

aplicacion por las autoridades publicas.

Por altimo, los recurrentes creen que el término "perspectiva de género™ utilizado
por el articulo 5.1. €) de la Ley no s6lo es impreciso, sino que ademas impone un sesgo

ideoldgico.

En segundo lugar, los recurrentes consideran que varios preceptos de la Ley son
inconstitucionales por vulnerar el articulo 15 CE, en relacion con los articulos 14, 27.3,
39.1, 43y 49 CE.

De este modo, entienden que el articulo 14 de la Ley, al inaugurar el derecho a la

maternidad libremente decidida, viola la proteccion del concebido que consagra el
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articulo 15 CE. En efecto, entienden que el TC, al s6lo permitir la IVE cuando exista
una causa externa que lo justifique, ha descartado el que la alegacion de los derechos a
la libertad e intimidad de la mujer embarazada sirva de fundamento para llevar acabo
aquélla cuando la mujer lo considere oportuno. En caso contrario, se deja al nasciturus
en una situacion de total desamparo al permitir su sacrificio sin causa objetiva alguna.
En congruencia con lo anterior, y en contra de lo sostenido por el Consejo de Estado en
su dictamen de 17 de septiembre de 2009, estiman insuficientes las garantias
administrativas, las cuales no pueden sustituir la garantia penal. Pero los recurrentes van
mas all, y expresan que, en el caso de que se admitan las garantias administrativas, los
articulos 17.2 y 5 de la Ley, que se ocupan de la informacién previa al consentimiento
de la interrupcion voluntaria del embarazo, son inconstitucionales por vulnerar también
la proteccion del concebido que establece el articulo 15 CE. Ello porque creen que dicha
informacion no persigue la finalidad de proteger la vida del nasciturus, ni tiene en
consideracién las circunstancias personales de las gestantes, ni prevé un sistema de
asesoramiento real y efectivo que permita asegurar que se ha intentado la proteccion de

todos los bienes en conflicto.

El articulo 15.a) de la Ley es el segundo que los recurrentes creen que viola el
articulo 15 CE. Ello porque éste precepto establece como causa de IVE la salud social
de la gestante, lo cual creen que no es una ponderacion adecuada entre los valores y
bienes en conflicto, sino que se est4 permitiendo el sacrificio del nasciturus mas alla de

lo expresamente autorizado.

Contindan con la alegacion de que el articulo 15.b) y c) de la Ley viola los
articulos 14% y 15 de la Constitucion por establecer un modelo de IVE asociado con las
teorias eugenésicas defendidas por el nazismo consistentes en la idea de que hay vidas
carentes de valor o vidas que son una carga. A su juicio, aquél precepto no reconoce al
nasciturus el derecho a no ser discriminado en el nacimiento frente al resto de los
ciudadanos, ni el derecho a que las Autoridades publicas le ofrezcan todos los apoyos
necesarios para afrontar su situacion de discapacidad o enfermedad. En otras palabras,
entienden que el precepto niega a los seres humanos con discapacidad su derecho a la

vida, y que estd legalizando una diversidad de trato directamente basada en la

% Impone que no puede prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento.
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diversidad funcional. Pero también consideran los recurrentes que el articulo 15. b) y c¢)
de la Ley viola los articulos 43 y 49 CE. El primero, porque aquél precepto de la Ley
menoscaba la obligacion que se impone al Estado de proteger, organizar y tutelar la
salud a través de medidas preventivas, y de prestaciones y servicios. En efecto, la Ley
estd renunciando a proteger la salud y a atender adecuadamente a unos seres humanos.
Por la misma razoén, consideran conculcada la obligacion que impone el articulo 49 CE
al Estado de realizar una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion, integracion y
atencion especializada a las personas con discapacidad y de amparar sus derechos en
igualdad con los demés seres humanos. Al no permitirseles nacer por razon de su
discapacidad, se les esta negando su derecho a vivir y, por ende, que el Estado pueda

ejercer sobre ellos el especial deber de proteccion que la CE le impone.

También consideran que el articulo 12 de la Ley* viola el articulo 15 CE al
imponer -explican- que el conflicto se resuelva siempre a favor de la embarazada, lo

cual supone una desproteccién de la vida del nasciturus.

Asimismo, los recurrentes consideran que el articulo 15 CE es contravenido por el
articulo 13.4 de la Ley®. Estiman que otorgar el consentimiento en exclusiva a las
mujeres de 16 y 17 afios desprotege la vida del nasciturus, puesto que se estd dejando
tomar una decision de tal envergadura a quienes carecen de la capacidad de juicio
suficiente. Ademas, creen que el consentimiento seria incompleto e inmaduro por la
exclusion que hace el precepto de la intervencién de los progenitores. Todo ello les
lleva a concluir que el precepto también quebranta el derecho que asiste a los padres
para que sus hijos reciban la formacién moral y religiosa que esté de acuerdo con sus
propias convicciones consagrado en el articulo 27.3 CE. Igualmente, consideran que
viola el articulo 39.1 CE, reconocedor del principio de proteccién de la familia, puesto
que a los progenitores se les oculta un hecho de mucha trascendencia personal y se les

excluye el derecho de asesorar, acompariar y aconsejar a su hija menor de edad.

3 “Se garantiza el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo en las condiciones que se
determinan es esta Ley. Estas condiciones se interpretaran en el modo mas favorable para la proteccion y
eficacia de los derechos fundamentales de la mujer que solicita la intervencién, en particular, su derecho
al libre desarrollo de la personalidad, a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, a la libertad
ideoldgica y a la no discriminacion”.

% Supra cit nota 26.
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Y, en tercer lugar, los recurrentes sostienen que otra serie de preceptos de la Ley
son inconstitucionales por vulnerar el articulo 16.1 y 2 CE, en relacion con los articulos
18.1, 20.1.c), 27.3 y 10 CE.

Comienzan indicando que es inconstitucional la regulacion que de la objecién de
conciencia hace el articulo 19.2 de la Ley*®, por entender que el precepto establece
restricciones injustificadas que afectan al contenido esencial del derecho. Llegan a esta
conclusion por tres motivos. En primer término, entienden que dicho articulo utiliza una
férmula imprecisa, cual es que solo los profesionales "directamente implicados en la
interrupcion voluntaria del embarazo™ pueden acogerse a la objecién de conciencia;
ellos entienden que no abarca a quienes no participan en la operacion. En segundo
término, consideran inadmisible el limite que establece el precepto, el cual tiene por fin
evitar que el acceso y la calidad asistencial de la prestacion puedan resultar
menoscabadas por el ejercicio de la objecion de conciencia. A su juicio, esta regulacion
viola frontalmente la libertad ideoldgica y de conciencia de los profesionales sanitarios
reconocida en el articulo 16 CE, puesto que en un caso como este, donde existe un
conflicto entre el derecho de la embarazada a la utilizacion de los mecanismos
prestacionales que le confiere la Ley y el derecho del objetor a no ser discriminado,
debe prevalecer éste ultimo al gozar de una proteccion constitucional expresa y directa.
En cambio, consideran que no goza de caracter fundamental el derecho a la prestacién
sanitaria del aborto. Y, en tercer término, estiman que la exigencia del precepto de que
la objecion deba ser manifestada por el objetor anticipadamente y por escrito es
innecesaria, desproporcionada y restringe injustificadamente el ejercicio del derecho
fundamental. Ademas, esgrimen que con ello se obliga a revelar un dato relativo a la
intimidad de cada sujeto, y que no existe una razon objetiva que justifique el requisito
formal de manifestarlo por escrito, lo cual posibilita el archivo de datos intimos y
personales con el Unico fin de agrupar a personas segln sus convicciones morales o
creencias. Es por ello que concluyen que este precepto también conculca el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen gque consagra el articulo
18 CE.

% Supra cit nota 28.

27



Contintian exponiendo que el articulo 5.1. e) de la Ley* viola el articulo 16.1 CE
al imponer que la educacion sanitaria sobre salud sexual y reproductiva debe ser
impartida con perspectiva de género, lo cual obliga a ensefiantes y discentes a tener que
aprender unos y explicar otros una materia conforme a una ideologia determinada.
También consideran que dicho articulo viola por el mismo motivo los articulos 20.1. c)
y 27.3 CE, reconocedores de la libertad de catedra y del derecho que asiste a los padres
para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus

propias convicciones respectivamente.

La ultima alegacién de los recurrentes es en relacion con el articulo 8. a) y b) de la
Ley®®. Segun los recurrentes, ambas prescripciones son incompatibles con la libertad
ideologica de los profesores y alumnos consagrada en el articulo 16 CE, en tanto que la
participacion en una IVE puede atentar contra sus convicciones morales e ideoldgicas.
En congruencia con lo expuesto, consideran que este precepto de la Ley seria
constitucional si permitiera acogerse a la objecién de conciencia a alumnos y
profesores. Asimismo, consideran los recurrentes que vulnera tanto el articulo 27.10
CE, el cual reconoce la autonomia de las Universidades, como el 20.1. ¢) CE que
consagra la libertad de catedra de los profesores.

Estos son en sintesis los motivos sobre los cuales los Diputados del Grupo
Parlamentario Popular sostienen el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la
Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo. Es preciso recordar que el proximo 30 de junio se van a
cumplir cinco afios desde que el TC admitié a tramite dicho recurso y que ain no se ha

pronunciado al respecto.

3.3. Argumentos a favor de su constitucionalidad

¥ Supra cit nota 32.

%8 »|_a formacion de profesionales de la salud se abordara con perspectiva de género e incluira: a) La
incorporacion de la salud sexual y reproductiva en los programas curriculares de las carreras relacionadas
con la medicina y las ciencias de la salud, incluyendo la investigacion y formacion en la préactica clinica
de la interrupcién voluntaria del embarazo. b) La formacion de profesionales en salud sexual y salud
reproductiva, incluida la practica de la interrupcién del embarazo."

28



El que el TC aun no haya resuelto el recurso de inconstitucionalidad no es 6bice
para que en este apartado expongamos y analicemos los principales argumentos que la
doctrina proeleccion ha elaborado a favor de la constitucionalidad de la Ley vigente y,

ademas, hagamos unos apuntes acerca de la doctrina provida.

Como defensora de la postura proeleccion, Maria Luisa CUERDA ARNAU
sostiene que la constitucionalidad de la Ley debe girar en torno al hecho de que
inaugura "un modelo respetuoso con los derechos fundamentales de la mujer, que ofrece
la suficiente proteccion desde una perspectiva constitucional a la vida prenatal y respeta
asimismo el derecho a la objecion de conciencia de los profesionales en términos

compatibles con la efectividad de los derechos fundamentales de la embarazada"*.

De este modo, y en primer lugar, la autora considera que la Ley respeta el nicleo
duro de derechos personalisimos que pertenece a la mujer embarazada, el cual esta
formado por el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (art. 15 CE); a la
dignidad y al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE); a la libertad ideoldgica y
religiosa (art. 16.1 CE); y al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia
imagen (art. 18.1 CE).

Asimismo, estima que a dicho nacleo duro de derechos personalisimos pertenece
la decision de la mujer gestante de tener o no al hijo que lleva dentro. Esto permite
sostener la constitucionalidad de un modelo como el que establece la Ley, donde la
mujer tiene permitido interrumpir su embarazo por los motivos que ella estime
oportunos. A contrario sensu, también permite sostener la inconstitucionalidad de
aquellos modelos que impiden o desnaturalizan el derecho a la autonomia procreativa;
el legislador no estd legitimado para imponer en todo momento a las mujeres sus
propias razones. No obstante, -continGa- el hecho de que se reconozca el derecho a la
maternidad libremente decidida no significa que no se deban exigir limitaciones con la
finalidad de tutelar la vida en formacion. Pero, en todo caso, lo que hay que justificar en
primer lugar son las limitaciones a los derechos mencionados y, ademas, es
constitucionalmente obligado interpretar las limitaciones del modo mas favorable a la

efectividad de estos derechos de la mujer. Todo esto es lo que prevé el articulo 12 de la

¥ VIVES ANTON, T.S. y CUERDA ARNAU, M.L., El debate acerca de la legalizacion del aborto,
Ed. Tiran lo Blanch, 2012, p. 206.
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Ley®, por lo que impugnar su constitucionalidad es desconocer el sistema de valores

que contiene.

En contraposicion a lo expuesto en el parrafo anterior, Joaquin CALVO-
ALVAREZ sostiene una posicion radicalmente diferente consistente en que ningln
aborto es constitucional*. Si la autora proeleccion fija su foco principalmente en la
mujer embarazada y deja al nasciturus en un segundo plano, este autor provida
unicamente fija su foco sobre éste ultimo, olvidando totalmente a aquélla. Todo ello es
corolario de la interpretacion que hace del articulo 15 CE en el sentido de que el
término "todos" incluye también al nasciturus*’.En congruencia con ello, también
sostiene que no es suficiente "reconocer que hay vida humana, distinta de la madre,
desde el inicio de la gestacion, sino que es preciso sostener que esa vida es humana
porque es de alguien humano, y a ese alguien humano es a quien el Derecho debe
proteger, desde el inicio de la gestacién hasta su muerte"*®. Es decir, considera que no
es suficiente el que el TC haya reconocido como bien juridico protegible la vida del
nasciturus. Ademas, indica que, como al haber vida humana hay también un sujeto
humano, es a éste al que se le ha de reconocer la titularidad sobre su propia vida (en este
caso, al nasciturus), puesto que en caso contrario se reconoce de hecho dicha titularidad
a otra persona, lo cual estima inconcebible. En definitiva, concluye que, en el Derecho

espanol, la legalizacion del aborto es un problema juridico; mientras que el articulo 15

“0 Supra cit nota 34.

* CALVO-ALVAREZ, J., Aborto y Derecho. Consideraciones criticas en torno a la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre el aborto, Universidad de Navarra, 1996.

*2 Desde la perspectiva del sentido literal o gramatical de la norma, considera que es claro que "todos"
expresa una voluntad de maxima amplitud que incluye a todos los seres humanos. En otras palabras, dice
gue "todos" se refiere a todos los que tienen vida humana. Continda explicando que los debates
parlamentarios, los cuales no dejaron claro el significado del término, no son vinculantes a la hora de
interpretar el articulo 15 CE; con mayor razén si el texto normativo es claro. Desde el sentido I6gico, el
autor resalta la regla ldgica de que "donde la ley no distingue, tampoco nosotros debemos distinguir”. En
funcion de ella, entiende que si el articulo 15 CE no hace distincion alguna entre no nacidos y nacidos, no
parece que una ley pueda hacer una distincion en perjuicio de los no nacidos. Continda el autor con un
tercer criterio de interpretacion, con el de la finalidad de la norma. Esto es, es la finalidad de la norma lo
que justifica su interpretacién amplia o restringida. Como en este caso concurre una disposicion de
caracter social, la misma ha de interpretarse extensivamente. Por Ultimo, desde el espiritu o sentido mas
hondo e informante de toda la CE, entiende el autor que no hay motivos para dudar de que regula los
Derechos fundamentales con espiritu amplio, generoso y abierto. Ademas, indica que con este espiritu
colisiona la interpretacion restrictiva que el TC hace del articulo 15 CE, donde -sefiala- parece aplicar un
nuevo criterio hermenéutico: favorabilia sunt restringenda (CALVO-ALVAREZ, J., supra op. cit. nota
41, p. 20y s8.).

*® Ibidem, p. 33.
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CE mantenga su redaccion, la prohibicion de matar incluye la de destruir la vida del feto

cualquiera que sea la etapa de su gestacion*.

También es interesante exponer el parecer de este autor respecto a la dignidad de
la persona que consagra el articulo 10.1 CE. Para él, el reconocimiento de la dignidad
de las personas no solo es fuente de derechos, sino también de exigencias. En sus
palabras, "la dignidad de la persona es exigente, tanto en las relaciones de todos con
cada uno, como en las relaciones de cada uno con los deméas”. Conforme a ello,
considera que el aborto es una accion indigna y, por ende, no conforme con la CE, ya
que toda ella descansa sobre la dignidad de cada persona®.

Igualmente, estima que es profundamente antijuridico considerar que el libre
desarrollo de la personalidad también recogido en el articulo 10.1 CE consista en la

destruccion de seres humanos*.

Continuando con la postura proeleccion, la autora también cree que es plenamente
congruente con el mencionado ndcleo duro de derechos personalisimos el articulo 13.4
de la Ley, en cuanto otorga en exclusiva el consentimiento sobre la IVE a las mujeres de
16 y 17 afios. En efecto, esta prevision es la Unica acorde con el elenco de derechos que
resultan afectados al tomar una decision de tal envergadura. La genuina conviccion que
tiene la Ley sobre la capacidad de la mujer no so6lo le lleva a prohibir que el
consentimiento de estas mujeres sea suplantado, sino que lo considera bastante y
completo. En definitiva, se le reconoce la facultad de decidir, lo cual no supone, tal y
como dijeron los recurrentes, privar a la menor de la presencia, del apoyo y del consejo
de sus padres, ni obligarla a decidir sola. También se ha de sefialar que la alegacién
hecha por los recurrentes, consistente en que esta prevision viola el articulo 15 CE por
privar de la necesaria proteccion al nasciturus, incurre en una peticién de principio. Da
por hecho que la mujer de 16 y 17 afios es un ser irreflexivo e inmaduro, asi como que
solo es valida la informacion suministrada por los progenitores para formarse una
opinion bien fundada. Pero lo cierto es que lo primero no es compartido por el

Ordenamiento Juridico en general, pues reconoce a estas mujeres capacidad y madurez

* Ibidem, p. 35.
*® |bidem, p. 86.
*® Ibidem, p. 87.
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bastante para otros muchos actos (por ejemplo, para contraer matrimonio, para consentir
en materia sexual), y, ademas, el articulo 9.3 de la Ley 41/2002, de 15 de noviembre,
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica reconoce como regla general la capacidad natural
de juicio de estas mujeres. Y respecto de lo segundo, la autora opina que es claro que la
transmision de informacion no es algo que solo los padres puedan hacer. Por dltimo,
también en relacion con una de las alegaciones hechas por los recurrentes, considera
obvio que el articulo 13.4 de la Ley no socaba el derecho de los padres a elegir para sus
hijos la formacion moral y religiosa que deseen, y del deber de proteccion de la familia

que corresponde a los poderes publicos.

Adicionalmente, la autora sostiene que los articulos 18 y 19 de la Ley son
constitucionales, puesto que las medidas que prevén para que las mujeres puedan
acceder a la IVE de manera efectiva y en condiciones de igualdad son coherentes con el
reconocimiento del susodicho nucleo duro de derechos personalisimos. En el primer
precepto citado se reconoce a la IVE el caracter de prestacion sanitaria publica. Y en el
segundo precepto se garantiza el acceso a la misma a todas las mujeres por igual, se
reconoce el derecho a la objecion de conciencia de los profesionales sanitarios, y se

establecen los limites correspondientes de dicho derecho para poder alcanzar aquel fin.

Al hilo de lo anterior, es preciso sefialar unas consideraciones adicionales que la
autora proeleccion hace sobre la regulacién que del derecho a la objecidn de conciencia
contiene la Ley, en relacion con lo alegado por los recurrentes en el recurso de
inconstitucionalidad. Es cierto que dicha regulacion es mejorable en cuantiosos
aspectos”’, pero es plenamente constitucional por varios motivos. En primer lugar,

desde la perspectiva del derecho a la objecion de conciencia de los profesionales

*" Serfa aconsejable que precisara los limites del ejercicio del derecho, asi como los procedimientos
que permitan a la mujer realizar la IVE en casos en que los servicios de la sanidad publica no puedan
facilitar la prestacion en tiempo y forma. También deberia incluir alguna referencia expresa sobre los
casos de riesgo vital para la gestante u otro perjuicio grave para su salud que no se pueda evitar de otro
modo. En tercer lugar, seria oportuno que hiciera referencia a las incompatibilidades que se derivan de la
declaracién de la condicion de objetor, con el fin de que se vinculara la practica de abortos en el sistema
privado a la pérdida de dicha condicién. Por dltimo, hubiera sido conveniente que se regulara mas
detalladamente la implantacion de medidas organizativas destinadas a garantizar la practica normalizada
de interrupciones voluntarias del embarazo en centros publicos o concertados. En definitiva, lo previsto
en el articulo 19.2 de la Ley es positivo, pero insuficiente para garantizar un nimero bastante de personal
sanitario no objetor en todas las areas geograficas que evite el desplazamiento de la gestante a un sitio
distinto al de su residencia habitual (VIVES ANTON, T.S. y CUERDA ARNAU, M.L., supra op. cit.
nota 39, p. 223 y ss.).
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sanitarios, la regulacion que hace el articulo 19.2 de la Ley es mas que suficiente ya que
lo reconoce explicitamente y, ademas, su ejercicio esta garantizado directamente por la
CE. Incluso la STC 53/1985 expresa en su FJ14 que este derecho existe y puede ser
ejercido directamente, con independencia de que se haya regulado expresamente o no.
Por ello, no tiene sentido la alegacién hecha por los recurrentes consistente en que el
citado articulo 19.2 de la Ley es inconstitucional por regular con parquedad el derecho a
la objecidn de conciencia. En segundo lugar, pese a que la Ley podia haber sido mas
precisa a la hora de establecer qué actos de atencion sanitaria previos y subsiguientes
quedan fuera del derecho a la objecion de conciencia, este grado de imprecision no es
suficiente para sostener la inconstitucionalidad del precepto. Es indudable que la Ley no
crea una grave inseguridad juridica puesto que no se esta negando la efectividad del
derecho. Ademas, la Ley deja claro que el rechazo o la negativa puede serlo
exclusivamente a realizar la IVE, lo cual no comprende a quienes asisten a la mujer
previamente o simultaneamente a la intervencion pero realizando tareas secundarias®.
Es por ello que carece de trascendencia constitucional la alegacion hecha por los
recurrentes al respecto, consistente en que cabria declarar inconstitucional el precepto
por la grave inseguridad juridica que genera. Ademas, los recurrentes no reflexionan
acerca de si su interpretacion del articulo 16.1 CE es compatible, en este caso, con el
derecho de las mujeres a recibir en condiciones de igualdad la prestacion sanitaria
publica de la IVE. En tercer lugar, también son descartables las alegaciones de los
recurrentes consistentes en que el precepto es inconstitucional por no especificar la
diferencia entre el rechazo y la negativa a realizar abortos, y por exigir que se manifieste
anticipadamente 'y por escrito. El matiz diferencial es constitucionalmente
intrascendente. Y en cuanto a los requisitos, el que se exija la manifestacion por escrito
constituye una opcién legitima del legislador, por lo que no se estd vulnerando el
derecho a la intimidad de nadie o de no declarar sobre la propia ideologia. Por otro lado,
el que la manifestacion deba de hacerse anticipadamente no supone una innecesaria
restriccion del derecho, puesto que solo afecta a su ejercicio de modo tangencial y
persigue el legitimo fin de permitir a los poderes publicos conocer este extremo y, con
ello, adoptar las medidas correspondientes para garantizar la prestacion. En el recurso se
expone esta cuestion como un conflicto entre el derecho del objetor y el derecho de la

embarazada a utilizar los mecanismos prestacionales que le otorga la Ley, olvidandose

8 Como por ejemplo, los celadores.
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que detras de este derecho de la embarazada esta la efectividad de sus derechos
fundamentales, y es precisamente su limitacion lo que debe justificar el legislador.

Por otra parte, la autora proeleccion también considera que la Ley respeta tanto el
principio de legalidad consagrado en el articulo 9.3 CE, como la presuncion de
inocencia prevista en el articulo 24.2 CE. Estima que ello es asi porque la Ley muestra
una clara preocupacion por garantizar la seguridad juridica de las mujeres y de los
facultativos implicados. En este sentido, se alude reiteradamente en la Exposicion de

Motivos a las incertidumbres y falta de seguridad que generaba la Ley anterior.

En cambio, el autor provida entiende al respecto que el articulo 9.3 CE es
gravemente vulnerado por la Ley puesto que no hay mayor inseguridad juridica que
entender las palabras "todos tienen derecho a la vida" como "algunos seres humanos

(los ya nacidos) tienen derecho a la vida™*.

En segundo lugar, la autora proeleccion considera que la proteccion del nasciturus

que dispensa la Ley respeta la jurisprudencia constitucional.

En cuanto al asesoramiento que prevé la citada Ley, la autora lo considera
adecuado por su neutralidad, y por la ausencia de coercidon psicolégica y presion
ambiental. Por ello, descarta la alegacion de los recurrentes consistente en que la Ley es
inconstitucional por no prever que el asesoramiento deba tener lugar necesariamente en
una entrevista personal con el facultativo. La razon de esta conclusion es que el recurso
de inconstitucionalidad no es un juicio sobre la calidad de la Ley. También considera la
autora, en relacién con el asesoramiento de la IVE del articulo 14 de la Ley, que el que
la informacidn sea genérica y estandarizada no la priva de valor, ni impide que la mujer
que lo estime necesario solicite tanto su ampliacién como su transmision verbal. Este es
el motivo por el que descarta otra alegacion de los recurrentes consistente en que esa
posibilidad "ni si quiera se plantea en el momento de entrega de la informacion, sino
que consta en ésta y debe ser solicitada por la mujer a posteriori*. Por Gltimo, la autora
entiende que la informacion sobre los riesgos que para la embarazada supone la IVE no

esta integrada dentro del deber juridico de proteccién de la vida prenatal a que se refirid

* CALVO-ALVAREZ, J., supra op. cit. nota 41, p. 22.
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la STC 53/1985. En coherencia con ello, es positiva la decisién que tomé el legislador
de no aceptar la sugerencia que hizo el Consejo General del Poder Judicial (en adelante
CGPJ) en su informe, consistente en que entre la documentacion que se suministra a la
mujer se incluya la relativa a los riesgos fisicos y emocionales que supone una IVE, asi
como sus posibles consecuencias™. A juicio de la autora, este planteamiento parte de un
concepto de la mujer inasumible constitucionalmente, puesto que no es un paciente, ni
un individuo inmaduro que requiera de consejos tuitivos. La informacion destinada a la
tutela del nasciturus es la Unica juridicamente procedente. Y es en el momento de la
intervencion previamente decidida cuando ha de advertirse a la embarazada de los
riesgos que como paciente asume. En definitiva, considera que el asesoramiento

previsto en la Ley es suficiente desde la perspectiva de la tutela del nasciturus.

A continuacion, la autora considera que carecen de consistencia las dos objeciones
que los recurrentes hacen al limite temporal de 14 semanas que prevé el articulo 14 de
la Ley para el ejercicio del derecho a la maternidad libremente decidida®™. La primera
objecidn es en relacion a la indeterminacion del plazo. Al respecto, la autora estima que
no tiene trascendencia penal alguna, puesto que en caso de duda sobre si la IVE se ha
realizado o no dentro del plazo previsto se beneficiaria a la imputada, de modo que la
queja es improcedente desde la perspectiva del derecho a la legalidad penal. Ademas, -
continla- esta incerteza no es imputable a la Ley sino al estado de la ciencia o a la
propia naturaleza de las cosas; no es posible conocer con exactitud cuando se produce la
fecundacién, ni cuando tiene lugar la anidacion. Todavia sigue explicando que este
grado de incerteza es equiparable al existente en otros muchos actos médicos cuya
legitimidad no es cuestionada pese a implicar derechos de terceros (por ejemplo, un
transplante de rifién). Por su parte, la segunda objecion consiste en que el plazo de 14
semanas es excesivo. La autora no esta de acuerdo con ello, sino que cree que es acorde
con lo que expresa la STC 53/1985 en su FJ5. En efecto, de dicha sentencia se deduce
que a partir de la vigesimosegunda semana el feto goza de viabilidad extrauterina, por lo
que es éste el unico limite claro antes del nacimiento, no estando obligado el legislador
a optar por un numero exacto de semanas antes de aquélla. En otras palabras, la eleccion

carece de trascendencia constitucional por debajo de esas veintidos semanas. Ademas,

%0 Apartado I11. 2 del Informe del CGPJ de 15 de julio de 2009.
*! Supra cit nota 24.
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la autora entiende que este plazo es razonable desde diferentes perspectivas®®. En
congruencia con lo dicho, es descartable también la sugerencia que hizo el Consejo de
Estado de que el plazo se deberia fijar en la decimosegunda semana y asi estar en

consonancia con los paises de nuestro entorno®.

Posteriormente, la autora expone su punto de vista acerca del plazo de veintidos
semanas Yy de las comprobaciones diagndsticas que prevén las letras a) y b) del articulo
15>* de la Ley.

En cuanto al plazo, considera que es adecuado puesto que tiene la finalidad de
separar dos cosas distintas como son la interrupcion del embarazo que conduce al aborto
y el parto pretérmino. Esta interpretacion de la norma supone que, en el caso de la
indicacion médica, las hipotesis de estado de necesidad pueden solventarse conforme a
las reglas generales. Dicho de otra forma, con esta regulacién no son punibles los
abortos que sean necesarios para salvaguardad la vida o evitar un grave peligro para la
salud de la embarazada sea el tiempo en que se practique. No obstante, -continda- la
aplicacion general de esta causa de exencion ha de someterse a los limites legales que la
definen, por lo que habré de acreditarse la concurrencia de los requisitos que legitiman
la exencion. Con toda esta argumentacion, la autora descarta la interpretacion que hacen
los recurrentes cuya conclusion era que esta normativa impedia abortar después de la

semana veintidds, esto es, no tenia en cuenta ni la vida ni la salud de la mujer gestante.

En lo concerniente a las comprobaciones diagnosticas, la autora recuerda que la
letra a) del articulo 15 de la Ley sefiala que la IVE tendra lugar "excepcionalmente”,
cuando concurran "causas medicas" y el riesgo para la salud sea "grave", asi como que

todo ello debera acreditarse en un dictamen médico. Teniendo en cuenta esto, la autora

>2 Expresa que "desde la perspectiva de la mujer gestante, es adecuado para permitirle cerciorarse del
estado de embarazo y disponer de tiempo para informarse y reflexionar sobre la decision que finalmente
decida adoptar, lo cual en un pais como Espafia con poco habito de diagnéstico precoz aconsejaba no
imponer restricciones innecesarias. De otro, no es tan amplio que entrafie innecesariamente un mayor
peligro para su salud. Desde la perspectiva de la tutela de la vida prenatal, no resulta excesivo toda vez
que se fija el limite en el periodo en que disminuye el riesgo de fracaso del proceso d gestacion y, por
tanto, aumentan las posibilidades de que el embarazo prospere, sin que pueda afirmarse con precision
cientifica la existencia de un cambio cualitativo importante de la vida en formacion desde la
decimosegunda a la decimocuarta semana, por lo que las propuestas de dejarlo en 12 limitan el ejercicio
de un derecho sin que exista una razén solvente para hacerlo."

>3 Consideracion 1V del Dictamen del Consejo de Estado de 17 de septiembre de 2009.

> Supra cit nota 25.
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desecha la interpretacion de los recurrentes consistente en que la mujer podia decidir
someterse a una IVE si entendiera que la continuacion del embarazo le produciria un
grave riesgo para su completo bienestar social. Adicionalmente, en relacion con la
necesidad de precisar los conceptos y concretar el alcance de los presupuestos
habilitantes que demandan los recurrentes, explica que es una cuestion de calidad de la
Ley, de modo que no afecta a la constitucionalidad de la norma. Por via interpretativa es

posible fijar el contenido de las formulas ambiguas que mencionan los recurrentes.

Aln sigue la autora analizando la proteccion penal que dispensa la Ley al
nasciturus. En su opinion, la Ley no renuncia a la proteccion penal, sino a servirse del
Derecho penal en primer y Unico término, y a recurrir a la pena privativa de libertad.
Ambas decisiones las considera acordes con el deber constitucional de proteger la vida
prenatal y con el principio constitucional de prohibicion de exceso. Con este sistema -
sigue- se cumple con lo exigido en la STC 53/1985, esto es, con el establecimiento de
"un sistema legal para la defensa de la vida que suponga una proteccion de la misma y
que, dado el caracter fundamental de la vida, incluya como garantia Gltima las normas
penales". Finaliza esta argumentacion sefialando que la legitimidad constitucional de
esta opcion politico-criminal se encuentra en el hecho de que la Ley dispensa la
necesaria tutela al concebido pero no nacido, a través de un asesoramiento durante las
primeras catorce semanas Yy, después, prohibiendo la IVE con caracter general, cuyo

incumplimiento puede conllevar responsabilidad penal.

Si bien la autora proeleccion considera, como se ha visto, que la proteccion
suficiente del nasciturus se concreta en el asesoramiento, los plazos temporales, las
comprobaciones diagndsticas y, como ultimo remedio, en el Derecho penal, para el

autor provida todo ello es insuficiente.

En efecto, el autor entiende que todo el sistema de proteccion del nasciturus que
prevé la Ley supone admitir un status de menor garantia constitucional para la vida no

nacida que para la vida nacida.

% FJ7, STC 53/1985.
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De igual modo, considera que esta restriccion del derecho a la vida del nasciturus
ofende a una concepcion juridico-constitucional que tiende a descomponer los

obstaculos de la igual dignidad y libertad de todos.

Ademas, indica que el articulo 9.2 CE dispone que corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad e igualdad sean reales y

efectivas®®.

En sintesis, el autor considera que la limitada proteccion de la vida del nasciturus
que dispensa la Ley se convierte en desproteccion absoluta cuando se permite la IVE.
Ello le lleva a concluir que, pese a que se quiera atender justamente la salud, la dignidad
y la intimidad de la madre, no resulta legitimo despenalizar la conducta abortiva ya que
se desprotege la vida de muchos sujetos humanos. Lo contrario supone admitir dos tipos
0 rangos de vida humana con un tratamiento constitucional diferente cada uno de ellos.
Ademas, -continta- ello s6lo se puede deducir tergiversando lo que el articulo 15 CE
establece, esto es, entender "todos tienen derecho a la vida"™ como "no todos tienen
derecho a la vida". No obstante, si bien parece deducirse de lo que expone el autor que
cualquier vida humana, sea la del nasciturus o la del ya nacido, merece la misma
proteccidn, no se queda ahi sino que va mucho mas lejos. Efectivamente, expresa que la
vida del nasciturus puede exigir, en determinadas circunstancias, un particular y mayor
rigor penal para hacer efectiva su proteccion, puesto que su vida es menos respetada que
la de los nacidos. A continuacién aclara que esta "supuesta e hipotética mayor
proteccion penal de la vida del no nacido respecto de la del nacido no significaria
necesariamente que ese ordenamiento juridico admitiera dos categorias de vida humana,
sino que se podria entender que, aun admitiendo quiza un dnico y supremo valor a cada
vida humana, tanto nacida como no nacida, de hecho y circunstancialmente protegia
mas vigorosamente la vida humana alli donde era més atacada, o sea, antes del

nacimiento"®’.

Por otro lado, el autor estd de acuerdo con lo expresado en el FJ7 de la STC
53/1985 de que ni siquiera la proteccion de la vida humana reviste caracter absoluto,

pero no en las consecuencias que deriva de ello el pronunciamiento jurisprudencial.

® CALVO-ALVAREZ, J., supra op. cit. nota 41, p. 57 y ss.
> Ibidem, p. 78.
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Esto es, el TC utiliza lo expresado como un fundamento para admitir la despenalizacion
del aborto en unos supuestos determinados. En cambio, el autor provida considera que
la limitacion del derecho a la vida ya estad contemplada en el altimo inciso del articulo
15 CE donde se admite la posibilidad de que las leyes penales militares para tiempos de
guerra puedan disponer la pena privativa de la vida. En definitiva, estima que la

proteccion del nasciturus tiene carcter absoluto®.

Por ultimo, respecto del Derecho penal, el autor provida considera que en
democracia aquél ha de respetar la dignidad del ciudadano, lo cual impide que pueda ser
castigado por un hecho quien no es culpable del mismo. Por ello, cree que es
inconcebible el que el ordenamiento penalice al nasciturus con la destruccién de su
vida, el cual carece de culpa social®®.

Por su especialidad, finalizamos este apartado exponiendo la interpretacion

constitucional que la autora proeleccion hace de la letra c) del articulo 15 de la Ley®.

En primer lugar, respecto a las imprecisiones terminologicas que los recurrentes
alegan, expresa lo mismo que para las indeterminaciones de las letras a) y b) del articulo
15 de la Ley, esto es, que la indefinicion no es constitucionalmente relevante y que por
via interpretativa se puede fijar el contenido de los términos, en este caso, "anomalia”,
"anomalia incompatible con la vida" y "enfermedad extremadamente grave e incurable".
Aclara que la indefinicién no vulnera la seguridad juridica ya que la incerteza se sitla

dentro de los pardmetros de previsibilidad exigidos por la jurisprudencia constitucional.

Y, en segundo lugar, se centra en los dos presupuestos que prevé el precepto aqui
analizado. En cuanto al presupuesto de "anomalia fetal incompatible con la vida", no
considera que vulnere el articulo 15 CE ya que el deber constitucional de proteger al
feto existe en tanto en cuanto sea viable. Es el otro presupuesto de "enfermedad
extremadamente grave e incurable™ el que suscita mayores problemas. En efecto, como
dice la autora, "la posibilidad de interrumpir el embarazo supone un punto de inflexion

en la medida en que la IVE se practique pasadas las 22 semanas, esto es, cuando se trate

% Ibidem, p. 73.
> Ibidem, p. 69.
% Sypra cit nota 25.
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de fetos, que pese a la enfermedad extremadamente grave e incurable, sean viables"®".
Al respecto, la autora estima que a partir de la semana veintidds es muy discutible que
pueda autorizarse la destruccion del feto viable tal y como hace este presupuesto, es
decir, con caracter general y sin la adopcion de medidas adicionales para preservar la
vida del nasciturus. Por ello, considera que el presupuesto ha de ser interpretado en el
sentido de que lo Unico autorizado es el parto inducido, sin perjuicio de la operatividad
de la eximente de estado de necesidad, en virtud de la cual se puede permitir la muerte

del feto si la IVE no solucionara el conflicto.

Hasta aqui hemos analizado el contenido y la postura de los detractores y de los
partidarios de la Ley vigente, la cual lleva en vigor mas de cinco afios. Y, por el
momento, va a seguir estando en vigor puesto que el Anteproyecto de Ley Organica
para la proteccion de la vida del concebido y de los derechos de la mujer embarazada
que habia elaborado el actual Gobierno fue retirado el pasado mes de septiembre,
seguramente por razones electorales. Como alternativa, en el mes de febrero el Grupo
Parlamentario Popular present6 una Proposicion de Ley, cuya toma en consideracién se
ha producido el pasado dia 14 de abril. Dicha alternativa exige a las mujeres de 16 y 17
afios el consentimiento expreso de los padres para poder abortar. Tanto el Anteproyecto

como la Proposicién de Ley son el objeto de andlisis del siguiente apartado.

4. LA REGULACION "FUTURA": EL ANTEPROYECTO
DE LEY ORGANICA PARA LA PROTECCION DEL
CONCEBIDO Y DE LOS DERECHOS DE LA MUJER
EMBARAZADA Y, COMO ALTERNATIVA, LA
PROPOSICION DE LEY PARA REFORMAR LA LEY
VIGENTE

4.1. Contenido del Anteproyecto

El Anteproyecto, por el que se derogaba la Ley vigente, se caracterizaba por
volver a un sistema de indicaciones. En efecto, en el articulo 1.3 se pretendia modificar
el articulo 145 bis CP, en el cual se preveian las dos indicaciones que habilitaban para

realizar una IVVE.

1 VIVES ANTON, T.S. y CUERDA ARNAU, M.L., supra op. cit. nota 39, p. 246.
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La primera indicacion que preveia era la terapéutica, la cual se concretaba en un
grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada. El propio
precepto aclaraba en qué consistia tal indicacion sefialando que concurriria cuando el
embarazo produjera un menoscabo importante a la salud de la mujer con permanencia o

duracion en el tiempo.

La segunda indicacién era la ética, esto es, cuando el embarazo fuera la

consecuencia de un hecho constitutivo de delito contra la libertad e indemnidad sexual.

Como se observa, el Anteproyecto no preveia la indicacion eugenésica, lo cual si
hacia la Ley de 1985. En su lugar, aquél reconducia a la indicacion terapéutica el
supuesto de que el grave peligro para la salud psiquica de la mujer tuviera su origen en
la existencia en el feto de alguna anomalia incompatible con la vida. A continuacion,
explicaba que por tal anomalia se entiende aquella que previsible y habitualmente, en el
momento del diagnostico, se asocie con la muerte del feto o del recién nacido durante el
periodo neonatal. No obstante, la prevision de este supuesto por parte del Anteproyecto
no llenaba el vacio que suponia no reconocer la indicacion eugenésica, puesto que
mientras ésta permite a la mujer abortar cuando se presuma que el feto nacera con
graves taras fisicas o psiquicas, en aquél supuesto ha de concurrir una anomalia que,
previsiblemente, conlleve la muerte del feto o del recién nacido y, ademas, que ello

produzca un grave peligro para la salud psiquica de la mujer embarazada.

No sélo desde la perspectiva material era el Anteproyecto mas restrictivo que la
Ley de 1985, sino también desde el punto de vista procedimental. En efecto, el
Anteproyecto exigia unos requisitos mas exhaustivos para la realizacién de la IVE, los

cuales se pueden clasificar en comunes y en especificos.

Los requisitos comunes se concretaban en que la IVE la debia practicar un médico
0 bajo su direccion, en un centro o establecimiento sanitario publico o privado
acreditado y con el consentimiento expreso de la mujer embarazada, la cual debia estar

previamente informada y asesorada.

En cuanto a los requisitos especificos, exigia dos para que se pudiera realizar una

IVE cuando la indicacion terapéutica concurriera. A saber, que no se superasen las
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veintidds primeras semanas de gestacion, y que el grave peligro constatara en un
informe motivado y emitido con anterioridad por dos médicos de la especialidad
correspondiente a la patologia que genera el grave peligro para la mujer, distintos de
aqueél que practicara el aborto o bajo cuya direccion tuviera lugar y que no desarrollaran

su actividad profesional en el centro o establecimiento en el que se llevara a cabo.

En cambio, cuando concurriera la indicacion ética, exigia tanto que la IVE se
realizara dentro de las primeras doce semanas de gestacion, como que el mencionado

hecho se denunciara con anterioridad.

Por ultimo, cuando el supuesto de grave peligro para la salud psiquica de la mujer
tuviera su origen en la existencia en el feto de alguna anomalia incompatible con la
vida, requeria que el mismo informe al que se refiere la primera indicacion se emitiera
por un solo médico y, ademas, que la anomalia fuera acreditada mediante otro informe
motivado y emitido con anterioridad por un médico especialista en la materia, en quien

concurran los mismos requisitos que para la primera indicacion.

Igualmente, el Anteproyecto también contenia previsiones respecto al

consentimiento de las mujeres menores de edad.

Por un lado, cuando la mujer embarazada tuviera 16 o 17 afios y no estuviera
emancipada, no solo exigia el consentimiento expreso de ellas sino que, ademas, era
preciso el asentimiento de los titulares de la patria potestad®’. Es preciso sefialar que
esta cuestion ha suscitado mucha polémica desde que entr6 en vigor la Ley vigente y,
por ello, pese a la retirada del Anteproyecto, en estos momentos se esta tramitando una
Proposicion de Ley en las Cortes Generales con el fin de exigir el consentimiento
expreso de los padres para que estas mujeres puedan acceder a una IVE. Esta cuestion

sera tratada en el punto tercero de este apartado cuarto.

%2 También exigia ambos requisitos cuando de mujeres mayores de edad sujetas a curatela se tratara.
En estos casos, el asentimiento debia ser del tutor o curador.
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Por otro lado, cuando la embarazada fuera menor de 16 afios, el Anteproyecto
exigia tanto la manifestacion de su voluntad como el consentimiento expreso de sus

padres®.

También disponia que el Juez resolveria sobre la suficiencia y validez del
consentimiento prestado por la mujer cuando concurrieran serios motivos que
impidiesen o desaconsejaren consultar a los representantes legales o curador de la
mujer, o cuando fueran interpelados negaren su consentimiento o asentimiento, o

expresaran opiniones distintas a la mujer.

Asimismo, el Anteproyecto también pretendia introducir modificaciones en los
articulos 144, 145 y 146 CP*,

En otro orden de cosas, el Anteproyecto contenia otras previsiones de gran
importancia. En primer lugar, en ningln caso penaba la conducta de la mujer
embarazada. En segundo lugar, tampoco penaba el aborto cuando se superaran las
veintidos semanas de gestacion, siempre que la anomalia incompatible con la vida no se
hubiera detectado o podido detectar con anterioridad y asi constara en un informe, o
cuando existiera un riesgo vital para la mujer que no se pudiera soslayar protegiendo al

nasciturus a través de la induccion del parto. Y, en tercer lugar, disponia que, en caso de

* Del mismo modo, exigia los mismos requisitos si la mujer embarazada fuera mayor de edad sujeta
a tutela. En estos casos, el consentimiento expreso corresponderia al tutor de la mujer.

8 Articulo 144 CP: "1. El que produzca el aborto de una mujer, sin su consentimiento, sera castigado
con la pena de prisién de cuatro a ocho afios e inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion
sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios
ginecologicos, publicos o privados, por tiempo de tres a diez afios. 2. Las mismas penas se impondréan al
que practique el aborto habiendo obtenido la anuencia de la mujer mediante violencia, amenaza o
engafio."

Articulo 145 CP: "1. El que produzca el aborto de una mujer, con su consentimiento, fuera de los
casos previstos en el articulo 145 bis, sera castigado con la pena de prisién de uno a tres afios e
inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en
clinicas, establecimientos o consultorios ginecolégicos, publicos o privados, por tiempo de uno a seis
afios. El juez impondréd la pena en su mitad superior cuando los actos descritos en este apartado se
realicen fuera de un centro o establecimiento publico o privado acreditado. 2. El que indujere a una mujer
a producirse su aborto o a consentir que otra persona se lo cause, fuera de los casos permitidos por la Ley,
sera castigado con la pena de prision de uno a tres afios e inhabilitacion especial para ejercer cualquier
profesién sanitaria, 0 para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios
ginecoldgicos, publicos o privados, por tiempo de uno a seis afios. 3. En ningun caso sera punible la
conducta de la mujer embarazada.”

Articulo 146 CP: " «1. El que por imprudencia grave produzca el aborto de una mujer, sera castigado
con la pena de prision de tres a cinco meses 0 multa de seis a diez meses. Cuando el aborto fuere
cometido por imprudencia profesional se impondra, asimismo, la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de uno a tres afios. 2. La embarazada que se
causare a si misma el aborto por imprudencia no sera penada."
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urgencia por peligro vital, podria prescindirse del informe, asesoramiento vy
consentimiento expreso de la gestante si no estuviera en condiciones de prestarlo.
Asimismo, cuando de una mujer menor de edad o con la capacidad judicialmente
complementada se tratara, se podria prescindir del consentimiento expreso o

asentimiento de aquellas personas que tuvieran que prestarlo.

Por ultimo, los articulos 2, 3, 4, 5, 6 y 7 del Anteproyecto procuraban introducir
modificaciones en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil®®; en la Ley
14/1996, de 25 de abril, General de Sanidad®®; en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
béasica, reguladora de la Autonomia del Paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacién clinica®’; en la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud®; en la Ley 44/2003, de 21 de
noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias®; y en la Ley 34/1998, de 11 de
noviembre, General de Publicidad” respectivamente.

% Establecia el proceso sobre el consentimiento para la IVE de la mujer menor de edad o con la
capacidad judicialmente complementada.

% Ppreveia programas de educacién para la salud que promovian la formacién, informacién y
prevencion de embarazos no deseados, asi como educacion afectivo-sexual. También establecia
programas de asesoramiento y apoyo a la mujer embarazada. Y, por dltimo, para aquellas mujeres que lo
solicitaran, informacion sobre los derechos sanitarios, laborales, sociales y asistenciales; sobre el apoyo y
ayudas para el acceso a una vivienda y a las prestaciones familiares; y, cuando el feto o el recién nacido
tuviera problemas de salud, sobre las ayudas existentes, asi como sobre la asistencia econdmica y
psicosocial reconocida.

%7 Preveia el asesoramiento asistencial y la informacién clinica que debia recibir la mujer cuando se
encontrara en alguno de los supuestos del articulo 145 bis CP. El asesoramiento asistencial tenia por
objeto la proteccion de la vida de la mujer y la del nasciturus, asi como el buen desarrollo del embarazo y
la resolucidon de los conflictos. Dicho asesoramiento se concretaba en informacion de que el concebido
pero no nacido constituye un bien juridico protegido por la CE; en una orientacion sobre el modo de
resolver los problemas y conflictos planteados; y en informacién sobre las alternativas existentes a la
IVE. Por su parte, la informacién clinica versaba sobre los riesgos que la IVE conlleva para la mujer y
para su maternidad futura; y sobre los aspectos médicos y psicosociales del diagnostico realizado sobre la
salud de la mujer. Posteriormente, disponia que tenian que transcurrir al menos siete dias desde que la
mujer haya recibido el asesoramiento asistencial y la informacion clinica para que la embarazada o, en su
caso, los progenitores, el tutor o el curador presten el consentimiento o manifieste aquella su voluntad de
someterse a una IVE.

% Disponia que "La prestacion sanitaria de la interrupcién voluntaria del embarazo en los supuestos
despenalizados y con los requisitos establecidos en el Codigo Penal estara incluida en la cartera comdn
basica de servicios asistenciales del Sistema Nacional de Salud."”

% La modificacién que pretendia el Anteproyecto reconocia el derecho a la objecién de conciencia de
los profesionales sanitarios. Seguia disponiendo que en caso de ejercer dicho derecho deberian
manifestarlo anticipadamente y por escrito. Asimismo, establecia que, no obstante, estaran obligados a
dispensar tratamiento y atencion meédica adecuados a las mujeres que lo necesiten antes y después de
haberse sometido a una IVE.

"0 Se prohibia la publicidad sobre centros, establecimientos o servicios o de medios, prestaciones,
técnicas o procedimientos para la practica de la IVE.
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4.2. Sobre la (in)constitucionalidad del Anteproyecto

Pese a ser solo un Anteproyecto, parte de la doctrina se ha pronunciado sobre la

constitucionalidad del mismo.

Es el caso de LAURENZO COPELLO™, quien considera que los impulsores del
Anteproyecto cometen el error de fundamentarlo sobre lo que para ellos son los
principios bésicos de la STC 53/1985'%, puesto que la realidad es que "el TC dejé claro
que un embarazo no deseado plantea un conflicto entre bienes juridicos de valor
constitucional que el legislador ha de ponderar sin que ninguno de ellos pueda resultar
ignorado de manera absoluta”. Y esto -continda- no se observa en el Anteproyecto ya
que tutela fundamentalmente la vida del nasciturus olvidando todos los derechos de las
mujeres. En efecto, el Anteproyecto no concede ni un minimo de autonomia a las
mujeres para decidir sobre su situacién personal sin la intervencion de terceros, y exige
un namero desproporcionado de requisitos formales, lo cual conlleva a que el acceso a

la IVE se obstaculice”.

La autora no sélo hace esta primera consideracion de caracter general sino que, de
modo particular, también estima que podria ser inconstitucional el asesoramiento

asistencial ™

que exigia el Anteproyecto como requisito formal para la realizacion de la
IVE. Expone que dicho asesoramiento asistencial socavaria la doctrina constitucional
establecida en el FJ8 de la STC 53/1985 acerca de que la dignidad de la embarazada
constituye "un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta
singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que

Ileva consigo la pretension de respeto por parte de los demas”. La razon que lleva a la

T LAURENZO COPELLO, P. "Desandando el camino. La contrarreforma del aborto". Revista
Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, 2014, n° 16.

"2 LLos impulsores entienden que la Ley vigente esté totalmente desligada del concepto de conflicto de
intereses sobre el que basé el TC su sentencia con el fin de dar preferencia a un simple deseo de la mujer
frente al bien juridico de la vida del nasciturus. Esto es lo que les lleva a considerar que los Unicos
supuestos en los que pueden prevalecer los bienes juridicos de la embarazada sean aquellos en los que
concurra "una situacion de grave peligro para la vida o la salud de la mujer embarazada o la presion
insoportable que para la mujer puede suponer la gestacion que es consecuencia de una agresion sexual".
Por otra parte, los impulsores también toman erréneamente como punto de partida para la ponderacion de
intereses el razonamiento que siguid el TC en la citada sentencia, esto es, que el valor preferente es la
vida del concebido pero no nacido. EI TC tomo aquella postura debido al condicionamiento que
implicaba la materia sometida a juicio (unas excepciones concretas al delito de aborto), lo cual no
invalida ni excluye otras maneras diferentes de afrontar el conflicto (Ibidem, p. 7y 8).

”® Ibidem, p. 38.

" Vid nota 67.
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autora a hacer esta consideracién es que el Anteproyecto insiste en dar preferencia a la
vida del nasciturus incluso en aquellas situaciones (las de las indicaciones) donde es
clara la preeminencia de los bienes juridicos de la mujer, lo cual supone exigir a la
embarazada que sacrifique tanto su libertad como su intimidad dando explicaciones y
recibiendo consejos de personas ajenas. Ademas, dichos consejos Unicamente resaltan el
valor de la vida prenatal, olvidando los riesgos y las consecuencias negativas que el
embarazo puede tener para la mujer”. En definitiva, la autora llega a la conclusion de
que con ello se instaura "un sistema totalmente desequilibrado en el que la vida del
concebido se impone de forma desproporcionada a los derechos fundamentales de la
mujer", lo cual es dificil que case con la anteriormente citada doctrina constitucional’®.
Por su parte, el CGPJ también estimé en su informe de 13 de junio de 2014 que
era inconstitucional la informacion y el asesoramiento que habia que otorgar a la mujer
embarazada segun el Anteproyecto. Explicd que, segin la STC 53/1985, el Estado sélo
cumple con su deber de proteger la vida del nasciturus y de la mujer cuando la
informacién es exhaustiva, completa, individualizada y personal; tiene en cuenta las
circunstancias personales, familiares y sociales de la gestante; se refiere a los aspectos
clinicos relativos a su estado y proceso de gestacion; es rigurosamente descriptiva del
desarrollo del feto; e incluye informacién sobre los riesgos que conlleva el embarazo
para la mujer y la practica de una IVE a nivel fisico y emocional, y sus posibles

consecuencias’’.

También sefialdé el CGPJ que, tal y como sefiald la sentencia, a la informacion y
asesoramiento se debe acompafiar una actuacion prestacional por parte de los poderes
publicos con la finalidad de proteger la vida humana y reducir los abortos, todo ello a
través de la educacion, la formacion y la informacion en materia de salud sexual y
reproductiva. Ello se debe a que estos derechos se caracterizan por ser derechos sociales

(articulo 53 CE). De este modo, el CGPJ recogio la conclusion del TC, esto es, que si

" En idéntico sentido se pronunci6 el CGPJ en el informe que elabor6 el pasado 13 de junio de 2014
sobre el propio Anteproyecto. En efecto, en su pagina 50 se puede leer que "la decision voluntaria,
consciente e informada de la mujer, no puede adoptarse sobre la base de una informacién limitada, que
prima de forma desproporcionada la proteccion de un bien juridico, el del no nacido, frente al derecho
fundamental de del nacido, la mujer, por tanto, titular de derechos fundamentales".

" LAURENZO COPELLO, P., supra op cit nota 71, p. 26.

" Paginas 42 y 43 del Informe del CGPJ.
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las medidas que se tomen no tienen capacidad para disuadir la IVE, estaria en duda que
el Estado haya establecido las medidas oportunas para proteger la vida del nasciturus.

A mas abundamiento, en lo concerniente a la informacion que preveia el
Anteproyecto para la indicacion terapéutica, el CGPJ sefialé que lo que preveia al
respecto iba en contra de lo mantenido por el TC en su sentencia, puesto que esta
sostiene que proteger la vida del nasciturus incondicionalmente supone proteger mas la
vida del no nacido que la del nacido, y la informacion del Anteproyecto iba

precisamente en esa direccion’®.

Volviendo a lo que sefiala la autora, también manifestd que era inconstitucional la
prohibicion que preveia el Anteproyecto de acceder a la IVE cuando se detectara una
anomalia fetal incompatible con la vida que no merme la salud mental de la
embarazada, asi como cuando existiera una anomalia fetal grave o extremadamente

grave e incurable que no alcanzara la calificacion de "incompatible con la vida™"®.

Respecto al primer supuesto, la autora trae a colacion la doctrina fijada por el TC
en su sentencia 212/1996, de 19 de diciembre. En ella se establece que el &mbito de
proteccién constitucional de la vida prenatal encuentra su limite en la inviabilidad del
embrion o feto. Concretamente, en el FJ5 expresa que "no viable hace referencia
concretamente a su incapacidad para desarrollarse hasta dar lugar a un ser humano, a
una persona en el fundamental sentido del art. 10.1 CE. Son asi, por definicion,
embriones o fetos humanos... frustrados ya en lo que concierne a aquella dimensién que
hace de los mismos un bien juridico cuya proteccidn encuentra en dicho precepto (art.
15 CE) fundamento constitucional”. En resumen, no hay motivos para que el Estado
imponga limitaciones para realizar una IVE, puesto que "no hay aqui un conflicto de
bienes que requiera la intervencion para ponderarlos y establecer sus limites sino solo la

legitima pretension de respeto de la libertad y dignidad de una mujer que no quiere

® Expres6 el CGPJ, en la pagina 48 de su informe, que "llama la atencién el escaso relieve e
incidencia que parece tener la informacion sobre la salud y la integridad fisica y psiquica de la mujer, y de
las consecuencias de proseguir con el embarazo, frente a la insistencia en la informacion sobre el bien
juridico que constituye el concebido y su proteccién y el asesoramiento sobre eventuales ayudas y
prestaciones publicas."

™ Ambos supuestos los deduce la autora de la previsién que contenia el Anteproyecto por la cual se
reconducia a la indicacion terapéutica el supuesto de que el grave peligro para la salud psiquica de la
mujer tuviera su origen en la existencia en el feto de alguna anomalia incompatible con la vida, en
detrimento de la indicacion eugenésica.
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continuar con una gestacion que acabara frustrandose"™". A la misma conclusién llegé el

CGPJ en su informe®®.

En cuanto al segundo supuesto, la autora explica que pese a que aqui si existe un
conflicto de bienes, el TC, atendiendo a los principios de proporcionalidad y no
exigibilidad de otra conducta, ha estimado que debe tener preferencia la dignidad y la
autonomia de la mujer®. El nacimiento de un hijo con graves anomalias puede
conllevar un gran sufrimiento y afectacion a la vida personal y familiar, por lo que la
imposicion del embarazo bajo pena constituiria una medida desproporcionada por parte
del Estado. En definitiva, la autora concluye que "en estas situaciones la vida prenatal
ha de ceder frente a los derechos basicos de la mujer que resultan implicados -libre

desarrollo de la personalidad, integridad moral, intimidad-"%.

EL CGPJ se pronuncié también sobre este segundo supuesto en su informe. Al
respecto, expreso que las taras fisicas y psiquicas del feto son suficientes para justificar
una despenalizacion de la IVE vy, por lo tanto, no es necesario que afecten a la salud
mental de la mujer embarazada. Recordd que el TC, en la mentada sentencia, advirtio de
las situaciones limites que constituyen estos casos, de la situacion excepcional en que se
encuentran los padres (en especial la madre), y del agravante que supone no contar con
ayudas sociales y prestaciones estatales para suavizar el aspecto asistencial y suprimir la
inseguridad de los padres. Esto Gltimo ha sido obviado totalmente por el Anteproyecto
ya que circunscribe el derecho a recibir prestaciones a lo que se derive de la legislacién
actual. Ademas, el TC sefial6 que la indicacion eugenésica se podia restringir en tanto

en cuanto se establezca una politica social adecuada para mitigar estas situaciones®.

% | AURENZO COPELLO, P., supra op cit nota 71, p. 29 y 30.

88 En la pagina 24 expresa que "Es precisamente la ausencia de este conflicto de naturaleza
constitucional de proteccién del concebido, y que constituye el fundamento Gltimo de este Anteproyecto
segun la MAIN, lo que permite concluir que esta indicacién deberia desligarse de que se produzca la
afectacion a la salud psiquica de la mujer".

%2 FFJJ9 Y 11, STC 53/1985.

8 LAURENZO COPELLO, P., supra op cit nota 71, p. 30.

8 En la pagina 25 del informe sefiala el CGPJ lo que expresé el TC, esto es, que "desde la perspectiva
constitucional, hemos de poner de manifiesto la conexion que existe entre el desarrollo del art. 49 CE y la
proteccion de la vida comprendida en el art. 15 CE. En efecto, en la medida en que se avance en la
ejecucion de la politica preventiva y en la generalizacion e intensidad de las prestaciones asistenciales que
son inherentes al Estado social (...) se contribuird de modo decisivo a evitar la situacion que esta en la
base de la despenalizacién®.
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El CGPJ también hizo otra serie de consideraciones acerca de la

constitucionalidad del Anteproyecto.

De este modo, el CGPJ considerd que era respetuosa con la STC 53/1985 la
prevision del Anteproyecto por la cual se imponia la pena en su mitad superior cuando
los actos descritos en el articulo 145.1 CP®® se realizaran fuera de un centro o
establecimiento publico o privado acreditado. Esta modificacion normativa encuentra su
fundamento en una preocupacion por garantizar la salud fisica de la gestante, lo cual
estd en congruencia con el deber que, segun la citada sentencia, tiene el Estado de
garantizar que la IVE se realice en las condiciones médicas adecuadas para salvaguardar

el derecho a la vida y a la salud de la mujer®.

Igualmente, estimd acorde con dicha sentencia la no punibilidad de la conducta de
la mujer embarazada que disponia el Anteproyecto®’.

En cuanto al articulo 145.1. a) bis CP, donde el Anteproyecto preveia la
indicacion terapéutica, el CGPJ sefiald que era constitucional. En primer lugar, porque
se compadecia bien con la doctrina constitucional sobre el derecho a la integridad fisica
desde la perspectiva del articulo 15 CE®. Segun esta doctrina, los dos requisitos que
han de concurrir para que el derecho a la integridad fisica del articulo 15 CE quede
afectado son certeza y seguridad, y ambos se recogian en aquel precepto penal. Y, en
segundo lugar, la STC 53/1985 realiz6 una ponderacion del conflicto entre la integridad
fisica de la mujer y el bien juridico que constituye el nasciturus, considerando que la

prevalencia que la Ley de 1985 daba a la primera no era inconstitucional®.

8 |os actos descritos consistian en producir el aborto de una mujer, con su consentimiento, fuera de
los casos previstos en el articulo 145 bis CP.

8 Apartado V. 1.2 del Informe del CGPJ de 13 de junio de 2014.

8 En el apartado V. 1.2 informa de que el TC sefial6 que "las exigencias constitucionales no quedarian
incumplidas si el legislador decidiera excluir a la embarazada de entre los sujetos penalmente
responsables.”

8 |Las SSTC 35/1996, 119/2001 y 5/2002 expresan que el derecho a que no se dafie la salud personal
"queda también comprendido dentro del derecho a la integridad personal, y aunque no todo supuesto
riesgo o dafio para la salud implique una vulneracion del derecho fundamental, se producira no obstante la
conculcacion del mismo cuando el peligro que se desencadene sea grave y cierto”.

8 En el FJ11, letra a), se puede leer que "el supuesto de grave peligro para la salud de la embarazada
afecta seriamente a su derecho a la vida y a la integridad fisica. Por ello, la prevalencia de la salud de la
madre tampoco resulta inconstitucional, maxime teniendo en cuenta que la exigencia del sacrificio
importante y duradero de su salud bajo la conminacién de una sancion penal puede estimarse
inadecuada”.
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Respecto a las garantias para la proteccion del nasciturus que disponia el articulo
145 bis CP, el CGPJ si bien consider6 que se adecuaban al canon de constitucionalidad
establecido por el TC®, opinaba que era desproporcionada con el fin perseguido
(constatacion de las circunstancias justificativas del aborto) la exigencia de que los
informes médicos fueran emitidos por médicos distintos de los que practiquen la IVE, y
que no realicen su actividad en el centro o establecimiento en el que se lleve a cabo. En
definitiva, concluyd que era suficiente con que el informe fuera emitido por dos

médicos distintos del que practique el aborto, sin acudir a un facultativo externo®.

También considerd constitucional el articulo 145.1. b) bis CP que preveia el
Anteproyecto, en el cual se regulaba la indicacion ética. EI motivo de ello es que este
precepto tenia el mismo contenido que el que preveia la Ley de 1985, y éste ya obtuvo
el beneplacito del TC en la sentencia 53/1985%.

Por dltimo, en cuanto a la objecion de conciencia, el CGPJ simplemente hace una
consideracién respecto al rango normativo que preveia el Anteproyecto para esta
cuestion. En efecto, éste disponia que las previsiones sobre este derecho tendrian
caracter de ley ordinaria®, y el érgano consultivo sostuvo que deberian tener rango
organico. La razén de ello era -explicé- que el articulo 81 CE reserva a Ley Organica el
desarrollo de los elementos esenciales de los derechos fundamentales, entre los cuales

sin duda se encuentra el derecho a la objecién de conciencia (articulo 16 CE)*.

% E| FJ12 de la STC 53/1985 dictamina que la proteccion del nasciturus exige que "la comprobacion
de la existencia del supuesto de hecho se realice con caracter general por un Médico de la especialidad
correspondiente, que dictamine sobre las circunstancias que concurren en dicho supuesto™ y que " la
comprobacion del supuesto de hecho, por su naturaleza, ha de producirse necesariamente con anterioridad
a la realizacion del aborto".

% paginas 30 y ss. del Informe del CGPJ de 13 de junio de 2014.

% En el FJ11 el TC expres6 que "la gestacion ha tenido su origen en la comision de un acto no sélo
contrario a la voluntad de la mujer, sino realizado venciendo su resistencia por la violencia, lesionando en
grado maximo su dignidad personal y el libre desarrollo de su personalidad, y vulnerando gravemente el
derecho de la mujer a su integridad fisica y moral, al honor, a la propia imagen y a la intimidad personal.
Obligarla a soportar las consecuencias de un acto de tal naturaleza es manifiestamente inexigible; la
dignidad de la mujer excluye que pueda considerarsele como mero instrumento, y el consentimiento
necesario para asumir cualquier compromiso u obligacion cobra especial relieve en este caso ante un
hecho de tanta trascendencia como el de dar vida a un nuevo ser, vida que afectara profundamente a la
suya en todos los sentidos. Por ello la mencionada indicacién no puede estimarse contraria a la
Constitucion."

% Disposicion final primera, apartado 1, del Anteproyecto.

% La STC 53/1985, en el FJ14, dispuso que "la objecién de conciencia forma parte del contenido del
derecho fundamental a la libertad ideolégica”.
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4.3. La previsible reforma puntual de la Ley vigente como alternativa a
la retirada del Anteproyecto

Como hemos sefialado anteriormente, el Gobierno opt6 por retirar el
Anteproyecto en septiembre de 2014 vy, en su lugar, se esta tramitando una Proposicién
de Ley para que las mujeres de 16 y 17 afios, ademas de manifestar su voluntad, tengan
que contar con el consentimiento de sus padres para poder acceder a una IVE™. Es este
el motivo por el que en este Gltimo apartado paso a analizar los fundamentos de

constitucionalidad de dicha prevision.

Para LAURENZO COPELLO, esta modificacion puede ser inconstitucional por
vulnerar el principio de igualdad que consagra el articulo 14 CE. Llega a esta
conclusion tras exponer que la normativa propuesta exige a estas mujeres mas requisitos

que a las mujeres mayores de edad en situaciones equivalentes®®.

Por su parte, el CGPJ recordd que el TC, en el FJ13 de la sentencia 53/1985,
expresd que "la peculiar relacién entre la embarazada y el nasciturus hace que la
decision afecte primordialmente a aquélla”. A continuacion, el érgano consultivo sefialo
que dicha declaracion debi6 ser tenida en cuenta por el legislador cuando estableci6 el
proceso para que la mujer menor de 16 y 17 afios prestara su consentimiento, de tal
forma que fuera posible tanto determinar el grado de madurez de la mujer como
dilucidar si el consentimiento ha sido prestado libre, expresa y validamente, y no

revocado con posterioridad®’.

Hasta aqui hemos expuesto todo el recorrido que ha seguido la legislacion
espafola en materia de aborto desde 1985, asi como su analisis desde la perspectiva
juridico-constitucional. Como se ha podido observar, de una ley innovadora, como fue
en su momento la de 1985, se paso en 2010 a una ley mucho mas positiva tanto por
profundizar en los derechos sexuales y reproductivos como por abarcar la materia desde

una perspectiva mucho mas amplia e integradora. Desde nuestro punto de vista,

% La Proposicién de Ley quiere modificar el articulo 9.4 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica en el siguiente sentido: "Para la interrupcién voluntaria del embarazo de menores
de edad o personas con capacidad modificada judicialmente serd preciso, ademas de su manifestacion de
voluntad, el consentimiento expreso de sus representantes legales."

% L AURENZO COPELLO, P., supra op cit nota 71, p. 34.

%7 pPaginas 51 y ss. del Informe del CGPJ de 13 de junio de 2014.
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afortunadamente ain sigue en vigor y parece que va a seguir asi pese a haber estado en
una continua duda estos Ultimos cuatro afios. Es hora de pasar a exponer en el apartado

siguiente las conclusiones a las que hemos llegado tras realizar todo este estudio.

5. CONCLUSIONES

Tras haber realizado todo este analisis juridico sobre el aborto, nos mostramos
partidarios de la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y

de la interrupcién voluntaria del embarazo.

Para empezar, creemos que es congruente con el Estado social y democratico de
Derecho en que se constituye Espafia segin el articulo 1 CE. Este mismo articulo
enarbola la libertad como valor superior del ordenamiento juridico. Segun la Real
Academia Espafiola, por libertad se entiende la "facultad natural que tiene el hombre de
obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos.” En
otras palabras, la libertad se concreta en la toma individual de decisiones, asi como en la

asuncién de sus consecuencias.

El concepto de libertad extrapolado al tema del aborto no supone otra cosa que el
reconocimiento del derecho a la maternidad libremente decidida. En efecto,
consideramos que hace bien la Ley vigente al apoyarse en el pilar fundamental de la
voluntad de cada mujer. Esta opcion del legislador reconoce tacitamente que la mujer es
una persona capaz de reflexionar y de tomar sus decisiones, asi como de asumir las
consecuencias de ellas. Por contra, el no reconocimiento de este derecho supone partir
de una gran desconfianza hacia la mujer, ya que sus decisiones tienen que venir
avaladas por otra persona (médico, psicélogo, etc.). Esta Gltima concepcién sobre la
mujer, en particular, y sobre la sociedad, en general, es propio de sistemas politicos

informados por principios corporativistas como el anterior.

A mas abundamiento, el valor de la libertad no se queda en una mera declaracion
de intenciones en el articulo 1 CE, sino que inunda todo el ordenamiento juridico
espafol, de ahi la existencia de los derechos y, valga la redundancia, libertades
fundamentales. Se puede decir que la libertad esta intimamente unida con el nicleo duro

de derechos personalisimos al que anteriormente hemos aludido, esto es, con el derecho
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a la vida y a la integridad fisica y moral (art. 15 CE); con la dignidad y el libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE); con la libertad ideoldgica y religiosa (art.
16.1 CE); y con el honor, la intimidad personal y familiar, y la propia imagen (art. 18.1
CE).

Pero no solo en Espafia se considera la libertad de gran importancia, sino también
en los estados de nuestro entorno. Ello se manifiesta en el articulo 1 del Tratado de
Lisboa de 2007, por el cual se modifica el articulo 2 del Tratado de la Unién Europea de
1992 y se dispone que la Union se fundamenta, entre otros, en el valor de la libertad.
Como es bien sabido, para la elaboracion de los tratados que constituyen el Derecho
originario es necesario el consentimiento de cada Estado miembro. De modo que si se
ha erigido la libertad como uno de los pilares fundamentales de la Unidn es porque en
cada Estado miembro se le otorga la misma importancia. Esta es una buena razon para
entender por qué la Ley actual esta en concordancia con las de la mayoria de los estados
de nuestro entorno. En efecto, Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Dinamarca,
Francia, Holanda, Italia, Noruega, Portugal, Reino Unido y Suecia reconocen el derecho
a la maternidad libremente decidida. Ademas, en algunos casos, como el del Reino
Unido y Holanda, el plazo para ejercer el derecho se extiende hasta las primeras 24

semanas de gestacion.

Otros estados europeos, en cambio, no reconocen el mentado derecho sino que se
limitan a prever una serie de indicaciones en las cuales procede la realizacion de la IVE.
Del méas permisivo al mas restrictivo, se encuentran, por ejemplo, Finlandia (6
indicaciones); Luxemburgo (4 indicaciones); Grecia y Polonia (3 indicaciones); e

Irlanda (1 indicacion)®.

En el otro extremo destaca Malta donde el aborto esta totalmente prohibido®.

% Irlanda es un caso peculiar en Europa por dos motivos. Por un lado, la ley del aborto que permite
solo la IVE en caso de riesgo grave para la madre es la primera ley que tiene Irlanda sobre la materia. La
misma entré en vigor el 1 de enero de 2014. Por otro lado, es interesante hacer una breve referencia a la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) contra Irlanda de 16 de
diciembre de 2010. Dicha sentencia se caracteriza por ser la primera vez en que el TEDH ignora la
existencia de un consenso europeo en nombre de los "valores morales profundos” del pueblo irlandés vy,
con ello, dar por buena la alta restriccion del aborto que hay en Irlanda.

% Ademés de Malta, en el mundo hay tres estados méas que prohiben el aborto en cualquier
circunstancia. Se trata de Republica Dominicana, Nicaragua y El Salvador.
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Como se puede observar, la Ley espafiola de 1985 era como las restrictivas leyes
vigentes de Grecia y Polonia. Por su parte, el Anteproyecto del actual Gobierno queria
establecer un sistema de indicaciones mas estricto incluso (dos indicaciones), de modo
que solo quedarian por debajo los estados mas restrictivos de Europa, esto es, Irlanda y
Malta.

Pero, tal y como hemos sefialado en la introduccion de este trabajo, el citado
Anteproyecto no solo iba en contra de la direccion que mayoritariamente se sigue en
Europa en materia de aborto, sino también de la direccion seguida por otros estados
islamicos méas conservadores. Es el caso de Tunez, Turquia y Marruecos. En los dos
primeros se reconoce el derecho a la maternidad libremente decidida, el cual se puede
ejercer dentro del plazo de 3 meses y 10 semanas respectivamente. Por otro lado, en
Marruecos, donde solo estaba permitido acceder a la IVE cuando existiera peligro para
la vida de la mujer, el pasado 15 de mayo de 2015 el Rey Mohamed VI autoriz6 que la
IVE también se pueda realizar cuando concurran los supuestos de malformacién del
feto, violacion e incesto. En conclusién, de haber salido adelante el Anteproyecto del
actual Gobierno, Espafia habria seguido incluso un camino opuesto en materia de aborto

al que siguen los citados estados musulmanes de corte mas conservador.

En otro orden de cosas, consideramos muy importante la prevision de la Ley
vigente por la que se incorpora la formacion en salud sexual y reproductiva al sistema
educativo’®. En tanto en cuanto una persona esté més formada mejores reflexiones
podra hacer y, por ende, mejores decisiones podra tomar en su propio beneficio.
Suscribimos lo que al respecto sefiald6 CASADO GONZALEZ, esto es, que "solo la

educacion sexual y reproductiva y el acceso real a los anticonceptivos pueden disminuir

100 E| articulo 9 de la Ley vigente dispone que "El sistema educativo contemplara la formacién en
salud sexual y reproductiva, como parte del desarrollo integral de la personalidad y de la formacion en
valores, incluyendo un enfoque integral que contribuya a: a) La promocién de una visién de la sexualidad
en términos de igualdad y corresponsabilidad entre hombres y mujeres con especial atencién a la
prevencion de la violencia de género, agresiones y abusos sexuales. b) El reconocimiento y aceptacion de
la diversidad sexual. c) El desarrollo arménico de la sexualidad acorde con las caracteristicas de las
personas jovenes. d) La prevencion de enfermedades e infecciones de transmision sexual y especialmente
la prevencion del VIH. e) La prevencion de embarazos no deseados, en el marco de una sexualidad
responsable. f) En la incorporacion de la formacion en salud y salud sexual y reproductiva al sistema
educativo, se tendran en cuenta la realidad y las necesidades de los grupos o sectores sociales mas
vulnerables, como el de las personas con discapacidad proporcionando, en todo caso, a este alumnado
informacién y materiales accesibles, adecuados a su edad."
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el nimero de embarazos no deseados y, consecuentemente, el nimero de abortos"'**. En
cambio, estd comprobado que prohibir el aborto o endurecer las condiciones para su
practica no lo suprime. Estar en contra de una ley del aborto segura y amplia y, a su vez,
estar en contra del facil acceso a los anticonceptivos, que es lo que algunos piensan, no
hace mas que agravar la situacion. También LAURENZO COPELLO hace un breve
apunte al respecto consistente en que "la prohibicién total del aborto o los regimenes
altamente restrictivos no reducen su frecuencia pero, en cambio, afiaden gravisimas
consecuencias para las mujeres que acuden a ejecutores inexpertos o a la
automedicacion para conseguir un fin que ninguna legislacion represiva ha sido capaz

de contrarrestar"®,

Igualmente, somos partidarios de la Ley vigente porque no discrimina a las
mujeres segun su nivel adquisitivo. Cuando el aborto no esta permitido, s6lo pueden
acceder a la IVE las mujeres que disponen de renta, ya que pueden ir al extranjero. En
cambio, las que tienen un nivel econémico inferior han de seguir con un embarazo que

no desean.

También es conveniente hacer dos breves apuntes sobre el Anteproyecto que

pretendia sacar adelante el actual Gobierno.

En primer lugar, nos parece interesante la reflexion que hizo LAURENZO
COPELLO™ sobre el caracter de victima de la mujer de la que partia el Anteproyecto
para justificar su impunidad. EI Anteproyecto expresaba que la mujer que se enfrenta a
la decision de abortar es siempre victima de un conflicto personal. Pero la autora no
entiende como al mismo tiempo el Anteproyecto sostiene que en el aborto voluntario no
hay conflicto entre la vida del nasciturus y los bienes juridico-constitucionales de la
mujer. En definitiva, la tesis de la "ausencia de conflicto” no se sostiene ni desde la

perspectiva de los redactores del Anteproyecto.

Y en segundo lugar, también estamos de acuerdo con LAURENZO COPELLO
sobre otra serie de defectos de los que adolecia el Anteproyecto. Dichos defectos eran la

101 CASADO GONZALEZ, M., “Contra la llamada "propuesta Gallardén" para cambiar la regulacion
del aborto en Espafia”. Revista de Bioética y Derecho, 2014, n° 32, p. 4-19.

1921 AURENZO COPELLO, P., supra op cit nota 71, p.10.

198 |bidem, p.8.
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supresion del ambito de autonomia reproductiva razonable que pertenece a las mujeres;
la implantacion de una educacion afectivo-sexual inicamente desde la perspectiva de la
salud y no de derechos; y la privacion de la capacidad de decision a las adolescentes

embarazadas'®*.

En definitiva, consideramos que el derecho a la maternidad libremente decidida es
la opcion acertada en materia de aborto desde el momento en que el valor de la libertad
informa todo el ordenamiento juridico. Es por ello que somos partidarios de leyes
respetuosas de los derechos de las mujeres, como la que actualmente estd en vigor en
Espafia. En cambio, no consideramos que sean adecuadas leyes no reconocedoras de
aquél derecho; creemos sinceramente que no estan de acuerdo con la realidad

sociologica de nuestro propio pais, ni tampoco con la de los paises de nuestro entorno.

194 Ibidem, p. 15.
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