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. INTRODUCCION

En este trabajo de fin de grado me dispongo a analizar los supuestos en los que en
la actualidad esta permitido realizar una interrupcién voluntaria del embarazo en Espafia.
Para ello, realizaré un acercamiento a la evolucién de la regulacion legal del aborto en
Espafia y, una vez lleguemos al marco normativo actual, analizaré los supuestos
expresados en tal norma y los requisitos necesarios establecidos para que se den dichos

supuestos.

La interrupcion voluntaria del embarazo o la problematica del aborto, como
prefiramos referirnos a tal cuestion, es el ejemplo mas evidente de proyeccion juridica de
una controversia que en el ordenamiento espafiol se puede apreciar con especial nitidez.
Para comenzar con tal cuestion, creo que resulta importante entender qué es el aborto y

cuél es la razon por la que generaba y sigue generando hoy por hoy tanto debate.

El derecho al aborto genera multiples conflictos debido a dos grandes factores.
Por un lado, su constante lucha con otros derechos constitucionales y especialmente con
el derecho a la vida. Por otro lado, la constante presion de la opinidn pdblica con respecto
a ese tema; todos los sectores de la sociedad tienen convicciones muy dispares sobre la
problematica del aborto que se preocupan por mostrar e intentar imponer a otros sectores

de la sociedad.

De acuerdo con la RAE abortar quiere decir “interrumpir o frustrar el desarrollo
de un plan o proceso”. Estas palabras podrian dar a entender que el aborto se refiere a
cualquier interrupcion del embarazo incluyendo, por ejemplo, la expulsién prematura del
feto. Pero para nuestro ordenamiento, en la actualidad, para que se considere aborto se

exige la muerte del feto L.

! ALVAREZ GARCIA, F; VENTURA PUSCHEL, A, “Tratado de derecho penal parte especial:
delito contra las personas”, T.l, 3a ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 331.



Por su parte, la OMS define el aborto como “la interrupcion del embarazo cuando
el feto todavia no es viable fuera del vientre materno”. Actualmente se considera que el

feto es viable fuera del vientre materno una vez supere la semana veintidds de gestacion.

Otra definicién posible del aborto, concretamente esta para el ambito del Derecho
Penal, es “aquella muerte del feto provocada voluntariamente bien en el vientre de la
embarazada o bien provocando la expulsidn de este prematuramente en condiciones de

no viabilidad extrauterina”.

Con estas tres definiciones podemos entender que el aborto consiste en la muerte
del feto, cuando este no es viable fuera del seno materno provocando o su expulsion
prematura del vientre materno o su fallecimiento dentro de €l segun cuales sean las

condiciones de esta interrupcion del embarazo.

Una vez esclarecido qué significa abortar pasamos a hablar sobre el conflicto
sobre el aborto. El derecho al aborto se encuentra intrinsecamente ligado al derecho a la
vida. La cuestion de si el nasciturus, esto es, el concebido no nacido, es titular del derecho
a la vida consiste en la base elemental del conflicto sobre el aborto. Este derecho a la vida
en palabras del Tribunal Constitucional constituye, ademas de un derecho fundamental,
el cual debe protegerse con las garantias constitucionales que van acompafiadas de tal
calificacion, un derecho troncal debido a que supone un supuesto ontoldgico sin el cual

los restantes derechos no podrian ni siquiera llegar a existir.

Para ser titular del derecho a la vida o de cualquier otro derecho primero debemos
ser persona; tener atribuida personalidad juridica. Pero, la cuestidn es: ;qué se considera
ser persona para nuestro ordenamiento juridico? Para hallar la respuesta debemos
buscarla en nuestro Cddigo Civil pues es donde se regulan los aspectos principales
relativos a la persona. Concretamente la respuesta la encontramos en los articulos 29 y 30
de este. Dichos articulos nos dicen que la personalidad juridica, lo que nos reconoce como
personas ante la ley, se adquiere por el nacimiento y que el nacimiento se considera una
vez producido el entero desprendimiento del seno materno. De esta lectura de los articulos
entendemos rapidamente que el nasciturus no puede considerarse personay, por tanto, de
acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, tampoco es titular del derecho a la vida. Aun

asi, nuestro ordenamiento le ofrece cierta proteccion pues el articulo 29 también establece
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que el nasciturus se considerard nacido para todos los efectos que le sean favorables
siempre que llegue a nacer bajo las condiciones del articulo 30. Estas condiciones son
dos: el entero desprendimiento del seno materno y el nacimiento con vida por parte del
bebe. Asi que, podemos entender que, aunque no sea titular del derecho a la vida si que
merece cierta proteccion por parte de nuestro ordenamiento juridico en aras de ser un
futuro titular de este derecho tan importante. Por tanto, aunque el legislador no lo
considere un titular del derecho a la vida si que lo considera un bien juridico protegido

por nuestras leyes.

En relacion sobre la importancia del derecho a la vida y el nasciturus, el Tribunal
Constitucional en la sentencia mas importante sobre el derecho al aborto y el nasciturus,
de la cual hablaremos mas adelante, nos relata: “Que la vida humana es un devenir, un
proceso que comienza con la gestacion, en el curso de la cual una realidad bioldgica va
tomando corpérea y sensitivamente configuracion humana y que termina en la muerte”

(fundamento juridico 5 STC 53/1985).

Ademas del derecho a la vida existen otros derechos que se ven afectados por la
practica del aborto. Entre ellos estaria el derecho a la dignidad (articulo 10 CE), al libre
desarrollo de la personalidad (articulo 10 CE), a la integridad fisica y moral (articulo 15
CE), a la libertad de creencias e ideas (articulos 16 CE), al honor (articulo 18 CE) o a la
intimidad (articulo 18 CE). Todos ellos son derechos de los que es titular la mujer
embarazada, los cuales pueden verse vulnerados de no existir suficientes garantias para

que pueda ejercer su derecho al aborto.

Esto resulta de gran importancia pues nuestra constitucion, madre de todo nuestro
ordenamiento juridico, parte de, entre otros, del siguiente principio basico “los
ciudadanos y los poderes puablicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico” (articulo 9 CE). Este principio traslada a los poderes publicos la
obligacién de respetar todos los derechos establecidos en la Constitucion. Esto se traduce
en la obligacion de no lesionar los derechos de los ciudadanos y a la vez en garantizar que
estos se cumplan de una manera efectiva y real®>. Como es de esperar, esto también se

traduce en el derecho del aborto para la mujer, junto al resto de derechos de los cuales es

2 BARTOLOME CENZANO, J.C, Derechos fundamentales y libertades publicas, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2003, p. 66.



titular que se ven involucrados, y en el derecho a la vida para el nasciturus, si
consideramos que existe tal derecho en relacion con el nasciturus, cuestion que como
vamos a ver resulta de gran importancia para el ejercicio del derecho al aborto por parte
de la mujer y que no esta dotada de una respuesta facil o sencilla.

I1. APROXIMACION AL OBJETO DE ANALISIS

Una vez realizada una introduccién al trabajo procedemos a efectuar una
aproximacion al objeto de andlisis: la interrupcion voluntaria del embarazo. Para ello, me
resulta de interés hablar sobre los distintos puntos del debate sobre el aborto y las posturas
que existen en él. En este epigrafe expondré las grandes ideologias sobre las que se
desplaza la cuestion del aborto.

Comenzamos con la calificacion juridica de la figura del nasciturus. Este, de
acuerdo con la RAE, es “el concebido, pero no nacido, como fase de la vida humana
interna o en formacion”. Esta figura sera el objeto material sobre el que recae la accién
tipica del delito de aborto. Es el objeto en el que se encarna el bien juridico protegido.
Pero, una vez esclarecida esta cuestion, es necesario preguntarnos ¢cual es el bien juridico
protegido en el delito de aborto? Este sera la vida humana dependiente. Este es el bien
inmaterial que protege nuestro ordenamiento juridico y es quien entra en confrontacion
con la vida de la mujer. Pero debido a que se considera un bien juridico protegido y no
un titular de derechos, a diferencia de la mujer, podra estar sujeto a mayores limitaciones
que un derecho por lo que debera ceder con mayor facilidad en el caso de que exista

confrontacién entre ambos.

Una vez resuelta esta primera cuestion, queda plantearse quién es el titular de
dicho bien juridico. La respuesta mas facil seria la madre, pero entendemos que ella no
puede ser, puesto que es la autora o coautora del delito. EI nasciturus tampoco es el titular
porque no es considerado persona a la luz del Cédigo Civil (que da la consideracion de
persona una vez transcurrido el momento del parto, segun el articulo 29 de este) ademas
de ser la encarnacidn de este bien juridico. Solo nos quedaria entender como titular de tal

bien juridico a la sociedad?.

3 QUERALT JIMENEZ, J, Derecho penal espafiol: parte especial, 6a ed., Atelier, Barcelona,
2010, p. 69.



Partiendo de esto, histéricamente, la regulacion del aborto ha sido fuertemente
influenciada por el cristianismo, y concretamente por la Iglesia Catdlica, por lo que ha
sido condenada moral y socialmente, asi como tipificada en los distintos codigos como
homicidio. No es hasta los Gltimos siglos donde el paradigma ha cambiado, a la vez que
la ética y la moral del conjunto de la poblacion avanzaba hasta nuestra vision

contemporanea, y se han abierto distintas teorias sobre el aborto.

1. ABORTO COMO DELITO Y COMO DERECHO DE LA MUJER

Con base en eso han existido dos grandes concepciones tedricas por las que se han
ido moviendo los distintos ordenamientos juridicos para posicionarse sobre la
problematica del aborto. La primera es la heredera de los argumentos que se formulan
para defender la inmoralidad del aborto planteando que la interrupcion del embarazo es,
por definicion y en general, una conducta ilicita de tal gravedad que debe ser regulada
unicamente por el Derecho Penal. Por lo general, los partidarios de esta concepcion se
verdn mas ligados a unos planteamientos de base religiosa donde la moral catdlica
considera gque en todo momento el no nacido es persona y como tal es titular del derecho
a la vida. Y como titular de este derecho debe ser protegido y respetado de igual manera
que la gestante, o incluso mas, por lo que cualquier acto de privacion de esta libertad del
no nacido sera moralmente reprobable como minimo*. Esta postura acaba posicionando
a la mujer embarazada como una simple receptora de un ser superior, el nasciturus, frente
al cual deben rendirse el resto de los intereses en juego durante el embarazo, sobre todo
los de la gestante®. Este grupo de pensamiento sacraliza el momento de la fecundacion
hasta el punto de dotarla de igual 0 mas importancia que para fases posteriores de la vida
humana y, por ende, considerar el aborto como un supuesto mas de homicidio®. Esta

primera postura fue la adoptada por el Legislador espafiol hasta 1985.

En el otro lado del campo encontraremos un discurso basado en la libertad

individual de la mujer. Este discurso concibe la interrupcion del embarazo como un

4IBANEZ Y GARCIA-VELASCO, J.L, La despenalizacion del aborto voluntario en el ocaso del
siglo XX, Siglo XXI, Madrid, 1992, p.148.

5 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, ed. 20, Valencia, 2015, p. 71.

¢ ALVAREZ GARCIA, F; VENTURA PUSCHEL, A, “Tratado de derecho penal parte especial:
delito contra las personas”, T.I, 3a ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 32.
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derecho de la mujer y no como un delito. El aborto sera fruto del ejercicio de la libertad
individual y la autonomia de la mujer. En la vertiente mas radical de este discurso
encontraremos a los que consideran que el interés preponderante es la mujer gestante
dejando al feto como una simple prolongacién del vientre de la embarazada, careciendo
de proteccion alguna propia al margen de la que se le proporciona por encontrarse en el
vientre de la mujer’. Pero esto solo representa a una minoria, por lo demas esta postura
no debe llevarnos a pensar que el aborto no deba estar sometido a cierta regulacién por
parte del ordenamiento o que los intereses del feto no se deben tener en cuenta de acuerdo
con esta ideologia.

Toda norma reguladora del aborto se movera entre estos dos extremos segun las
convicciones politicas y sociales del lugar y el momento donde se desarrolle. Gran parte
de legislaciones han optado por instaurar una postura intermedia entre estas dos
posiciones ideoldgicamente enfrentadas y la mayoria de los ordenamientos asumen el
aborto como una posibilidad que parte del derecho de una mujer a disponer de su propio
cuerpo. “Algo posible en la medida en que la maternidad es un deber que se podria
calificar como relativo, ya que su cumplimiento ha de ser valorado como un mérito, pero

su incumplimiento no puede ser considerado una falta”®,

2. VIDA HUMANA DEPENDIENTE E INDEPENDIENTE

Debido a esta dualidad de opiniones, la regulacion del aborto se encuentra ligada
a la regulacion del homicidio sin que nunca lleguen a quedar demasiado claros los limites
que separan a ambas figuras delictivas. Es comun, al menos en la actualidad, por parte de
la gran mayoria de la doctrina y la jurisprudencia considerar el aborto como el delito
contra la vida humana dependiente y el homicidio el delito contra la vida humana
independiente®. Denominamos desde el &mbito penal al nasciturus vida humana

dependiente porque existe una vinculacion organica durante el embarazo que une al feto

7 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, ed. 20, Valencia, 2015, p. 71

8 LOPEZ DE LA VIEJA, M. T, La mitad del mundo (Etica y Critica feminista), Ediciones
Universidad Salamanca, Salamanca, 2004, p. 64.

® ALVAREZ GARCIA, F; VENTURA PUSCHEL, A, “Tratado de derecho penal parte especial:
delito contra las personas”, T.I, 3a ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 323.
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y a la embarazada. Esta vinculacidn orgénica se traduce en una relacion de dependencia

del feto respecto a la embarazada®®.

Partiendo de la base que consideramos a la vida humana dependiente como un
bien juridico protegido, es preciso definir el inicio y el fin de esta para identificar el objeto
que debe ser protegido por nuestro ordenamiento. Para ello existen diversas teorias que
parten de un extremo a otro. Por un lado, podemos considerar que la vida humana
dependiente comienza en el momento de la fecundacion del 6vulo por el espermatozoide.
Siavanzamos un poco mas en la vida del feto la mayoria de los ordenamientos consideran
que el momento seria la anidacion del évulo fecundado en el Gtero de la mujer; este
momento ocurre catorce dias después de la fecundacion. Y, por ultimo, existe un tercer
momento en el que se puede considerar que nace la vida humana dependiente y este es al
inicio de la fase fetal, pasados 57 dias desde la fecundacion. Para nuestro ordenamiento
este momento ocurre catorce dias después de la fecundacion. A partir de ese instante
comienza la vida humana dependiente. Por otro lado, el consenso general de la comunidad
cientifica sitta en la semana veintidos de gestacion el momento a partir del cual existe
viabilidad extrauterina. Este es el momento en el que el nasciturus ya es susceptible de
llevar una vida independiente de la madre, aunque no por ello deja de tener proteccion
por parte de nuestro ordenamiento juridico!!. Esta proteccién se alargara hasta el
momento en que el feto se encuentre separado del vientre materno, instante en el que se
considerara vida humana independiente y su muerte pasara a penalizarse a través del

delito de homicidio o, en su caso, asesinato.

La regulacién actual en Espafia ha optado por un punto de vista intermedio en el
que existiran dos fases a diferencia durante el periodo de gestacion. La primera fase
ocupara las primeras 14 semanas del embarazo y sera donde los intereses de la
embarazada se situan en primer lugar. A partir de este momento y en adelante hasta el
parto, la valoracion de intereses varia y se sitGian en primer lugar los intereses del feto?2.

Por lo que la pena variara segun si el objeto de delito es el nasciturus o ya es un ser vivo

10 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, ed. 20, Valencia, 2015, p. 71.

11 ALVAREZ GARCIA, F; VENTURA PUSCHEL, A, “Tratado de derecho penal parte especial:
delito contra las personas”, T.l, 3a ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 32.

12MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, ed. 20, Valencia, 2015, p. 81.
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independiente; esto en consonancia con la doctrina establecida por el Tribunal
Constitucional en la sentencia 53/1985 a la que nos referiremos en detalle més adelante?2,

3. SISTEMA DE PLAZOS O MODELO DE INDICACIONES

Una vez esclarecido que el reproche juridico dependeré de si la intervencién se
realiza sobre el ser vivo dependiente o independiente, la siguiente pregunta se refiere a
cémo decidir cuando permitir abortar. Para regular esta situacion existen dos modelos
principales en los que basarse: uno basado en reglas temporales, sistema de plazos, o
materiales, sistema de indicaciones. El sistema de plazos establece una fecha hasta la cual
se permite realizar el aborto legalmente sin ninguna otra condicién esencial méas que la
voluntad de la mujer gestante manifestada libremente. Este modelo puede
complementarse con un modelo de indicaciones, como es el caso de la regulacion actual
del aborto en Espafia. El sistema de indicaciones por su lado, parte de la base de que el
aborto estd prohibido en cualquier etapa del embarazo, pero existen una serie de
circunstancias contempladas en la norma en la que la intervencion se considera licita si
se cumplen determinados requisitos. Estas circunstancias concretas varian segun razones

politicas o sociales.

De acuerdo con Vives Anton vamos a encontrar cinco posturas principales en
relacion con el aborto que van desde la prohibicién absoluta a la permisividad total
relacionadas con el sistema de plazos o el modelo de indicaciones. Comenzamos con la
prohibicién absoluta que se denominaria la posicién conservadora extrema, los que se
adhieran a su opinion no admitiran la legitimidad del aborto en ningln caso salvo en
supuestos muy concretos en los que exista grave peligro para la salud de la embarazada.
El siguiente escalon en la ideologia del aborto seria la postura conservadora moderada
donde encontrariamos el sistema de tres indicaciones: la terapéutica, la eugenésica y la
ética. Esta postura corresponde a la regulacion de la LO 9/1985. Una postura intermedia
estaria al afiadir la indicacion social o la de necesidad, dotando al sistema de indicaciones
de un mayor nimero de supuestos. Por su parte, la posicion liberal del aborto se identifica
con un sistema de plazo donde el aborto se permita en cualquier supuesto a lo largo de un

determinado periodo de tiempo. Para terminar, el planteamiento identificado con la

13 ALVAREZ GARCIA, F; VENTURA PUSCHEL, A, “Tratado de derecho penal parte especial:
delito contra las personas”, T.l, 3a ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 321.
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permisividad total proclama el derecho de la mujer a poder interrumpir voluntariamente
el embarazo en cualquier momento de este sin ningun tipo de requisito para poder acceder

a él 0 con unos requisitos muy suaves®*,

La actual regulacion en Espafia, recogida en la LO 2/2010, la cual trataremos a lo
largo de este trabajo junto a otras normas reguladoras del asunto, armoniza la posicién
liberal otorgada por el sistema de plazos con la solucion intermedia de las indicaciones.
La conjugacion de ambos sistemas es la mezcla predominante entre los Estados de nuestro

entorno cultural.

Dos de los grandes problemas de la regulacion en Espafa del aborto, los cuales,
COmo vamos a ver en posteriores epigrafes, se han intentado paliar a través primero de un
modelo de indicacion y posteriormente con un modelo hibrido entre el sistema de plazos
y el modelo de indicaciones, han sido el turismo abortivo y el aborto clandestino. Se
denomina turismo abortivo a la practica realizada por mujeres embarazadas
pertenecientes a paises cuya regulacion sobre el aborto se considera restrictiva de viajar
a otros paises con una regulacion mas permisiva para realizar en ellos la interrupcion de
su embarazo. Y se denomina aborto clandestino o aborto inseguro a la interrupcion del
embarazo realizada por personas que carecen de la particularidad de ser facultativos
médicos o realizada en un ambiente que carece de las garantias médicas necesarias, 0

ambas.

Con respecto al turismo abortivo, en Gran Bretafia, uno de los lugares mas
frecuentados por las mujeres espafiolas para este tipo de turismo, en el afio 1977, poco
después de la muerte del General Franco cuando Espafia empezaba a abrir fronteras casi
cuarenta afios de represion, abortaron mas de 10.000 espafiolas, llegando casi a las 30.000

en el afo 1983, dos afios antes de la aprobacion de la LO 9/1985.

%VIVES ANTON, T, Valoraciones ético-sociales y jurisprudencia constitucional: el problema
del aborto consentido, en Revista espafiola de derecho constitucional, Afio n5, N15, 1985, p.122.



I11. EVOLUCION DE LA REGULACION EN ESPANA DE LA
IVE

1. ANTES DE 1985

En Espafia, la primera vez que se llega a plantear la problemética del aborto fuera
del Codigo Penal es durante la Guerra Civil durante un corto periodo de tiempo.
Concretamente el aborto se positiviza mediante el decreto de presidencia de 25 de
diciembre de 1936 en Catalufia complementado con la orden del departamento de sanidad
y asistencia social de 1 de marzo de 1937%°. Después de la Guerra Civil, con la
instauracion de la dictadura franquista se derogan estas normas, se vuelve a la prohibicion
del aborto Unicamente regulado como acto punible por la normativa penal y, con el fin de
teoricamente proteger el interés demografico del Estado, se empiezan a perseguir las

préacticas abortivas®®.

2. LEY ORGANICA 9/1985

No fue hasta después de la Dictadura del franquismo donde se vuelve a reabrir el
debate doctrinal sobre el aborto, después de casi un siglo y medio en el que la regulacion
en Espafia del aborto se habia mantenido inalterada. Durante ese tiempo, solo era
imaginable poder apreciar la genérica eximente del estado de necesidad como

salvaguarda contra las consecuencias legales por la practica de un aborto.

Asi, en 1978 nace la Constitucion Espafiola y con ella el avance hacia la
democracia y nuevas formas de pensamiento mas adaptadas a las lineas generales del
resto de nuestros compafieros europeos. Esta época supuso un devenir de acontecimientos
que produjeron un cambio en el panorama social espafiol y esto se tradujo en novedades
legislativas. Entre estas medidas podemos mencionar la aprobacion de la reforma del
articulo 416 del Cédigo Penal introducida mediante el Real Decreto 3033/1978. Mediante
esta reforma se suprime la prohibicion de divulgacion de productos anticonceptivos?’.

Esto sirvi6 como antecedente para la despenalizacion del aborto.

15 Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya de 9 de enero de 1937, p. 114 y 115, y de 5 de marzo
de 1937, p. 995-998.

16 MONGE FERNANDEZ, A. “Reflexiones juridico-penales sobre la interrupcion voluntaria del
embarazo”, en VV. AA., Bioética y Derechos Humanos: Implicaciones Sociales y Juridicas (Coord. por
Ruiz de la Cuesta, A.), Sevilla, 2005, p. 248.

17 Constitucion Espafiola, BOE num. 311, de 29/12/1978.

10



En este contexto historico nace la LO 9/1985 que modifica el Cédigo Penal de
1973 para afiadir al articulo 417, donde se regulaba el delito del aborto, un articulo 417
bis, donde se contendrian los supuestos en los que el aborto se consideraria licito. El
principal objetivo que se propuso el legislador espafiol con la promulgacion de esta Ley
Organica era la erradicacion de dos practicas que acechaban nuestro pais desde hacia

afios. Hablamos del turismo abortivo y de los abortos clandestinos.

Lo primero que debe mencionarse sobre esta Ley Orgéanica es la labor que efectud
como despenalizadora del aborto en Espafia. Hasta la fecha de su entrada en vigor la
practica abortiva se habia encontrado regulada Unicamente en el &mbito penal de manera
prohibitiva, a excepcion del breve periodo de tiempo durante la 11 Repablica al que hemos
hecho mencion anteriormente. Esta Ley Organica es la primera vez que se mantiene en el
tiempo una regulacion que regule supuestos en los que el aborto se encuentra permitido
bajo nuestro ordenamiento juridico. Con esta ley Espafia se une a la linea que Europa
comenzaba a seguir durante esos afios (Gran Bretafia despenalizé el aborto en 1967,

Francia en 1975 y la Republica Federal Alemania en 1976).

Hasta ese momento, en Espafa el aborto constituia una préactica realizada en la
maés absoluta clandestinidad. En efecto, pese a que estuviese terminantemente prohibido

se estima que en Esparia se realizaban cerca de 100.000 abortos al afio.

Que supusiera un gran avance no quiere decir que satisficiese las necesidades de
los sectores mas progresistas. Otros grupos parlamentarios propusieron reformas mas
permisivas pero el contexto social de Espafia en aquel momento necesitaba de un
consenso de la mayoria para poder resolver la cuestion cuanto antes por lo que se optd
por una norma menos progresista pero que ofrecia una solucion intermedia. En palabras
de Gimbernat “puestos a elegir entre la prohibicion y el nuevo articulo 417 bis, me inclino
obviamente por esta ultima regulacion, en cuanto se acerca mas que aquella a la solucion

del plazo™®.

8 GIMBERNAT ORDEIG, E, “Estudios de derecho penal”, 3a Ed. Tecnos, Madrid, 1990.
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Esta Ley Organica parte de la consideracion del aborto como un delito, el aborto
sigue estando regulado en el Cddigo Penal bajo esta ley, pero podria ser admisible
legalmente Unicamente bajo determinadas circunstancias tasadas. Es decir, este articulo
417 bis se establece segun el sistema regla-excepcion, el aborto es por regla general
punible salvo que se den los requisitos necesarios para dar lugar a las tres excepciones
descritas en dicho articulo. Adelantamos que estas tres indicaciones debian contar ademas
con tres requisitos generales que se han mantenido, con escasas modificaciones, hasta la
regulacién actual: el consentimiento de la gestante, la necesidad de que la intervencién
sea practica por un médico o bajo su direccion, y que dicha intervencion deba realizarse
en un centro sanitario acreditado publico o privado.

El articulo 417 bis del CP 1973 no daba nombre a las indicaciones, simplemente
las enumeraba en el articulo sin ninguna referencia mas, por lo que estas acabaron
adquirieron nombre propio gracias a la doctrina. La primera de ellas, denominada
terapéutica, permitia interrumpir el embarazo cuando fuese necesario para evitar un grave
peligro para la vida o salud fisica de la embarazada®®. Esto podria realizarse sin
sometimiento a plazo alguno, es decir, en cualquier momento del periodo de gestacion
mientras se emitiese un dictamen médico previo distinto de aquel que fuese a realizar la

intervencidn, aunque seria la mujer quien, en Gltima instancia decidiese sobre el asunto.

A continuacion, la conocida como la indicacion ética. Tales embarazos son
aquellos causados por un delito de agresion sexual en el que concurriese alguna de las
siguientes circunstancias: perpetrarlo mediante violencia o intimidacion, aprovechando
la corta edad de la victima (menor de 13 afios) o abusando de que la mujer se hayase
privada de la razon, ex articulo 429 Codigo Penal 19442° Esta indicacion permitia el
aborto hasta la semana doce de gestacion mientras se hubiese denunciado el delito y se
fundamentaba en evitar los problemas psicologicos derivados del delito para la

embarazada.

La Gltima de estas tres es la indicacion eugenésica o embriopatica. A través de ella

se permitia abortar antes de la semana veintidds de gestacion siempre y cuando se

19 Ley Organica 9/1985 de 5 de julio, de reforma del articulo 417 bis del Cédigo Penal.
20 Decreto de 23 de diciembre de 1944 por el que se aprueba y promulga el «Cédigo Penal, texto
refundido de 1944.
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constatase que el feto tendria graves taras fisicas o psiquicas al nacer. Esto debia
constatarse mediante un dictamen previo emitido por dos médicos especialistas, es decir
ginecdlogos u obstetras, distintos a aquel que fuese a practicar la intervencion. El
fundamento de esta indicacion no reside en la dificultad social que puedan tener estos
fetos al nacer, méas bien esta indicacion se incluyd debido a la dura carga emocional y al
condicionamiento vital que conlleva para la madre soportar la crianza de un hijo con tales

afecciones?’.

10 afios mas tarde se propuso introducir una cuarta indicacion para los supuestos
en los que el aborto fuese a suponer un grave conflicto personal, familiar o social para la
mujer gestante??. Pero una convocatoria anticipada de elecciones impidi6 continuar su
tramitacion y la ley no sufrio ninguna modificacion hasta 15 afios después, con la LO
2/2010.

El principal problema que presenta este modelo de despenalizacion del aborto,
pese a ser un gran hito legislativo y un enorme avance para el momento, era que dejaba
una puerta abierta que permitira recurrir a ella a la gestante siempre que contase con
medios econdmicos suficientes para poder pagar a un profesional fuera del servicio
publico o diese por casualidad con un profesional que por solidaridad, conviccion o
militancia amafase el dictamen para poder realizar la intervencion. Esto era posible
debido a la ambigiliedad y falta de precision con la que se encontraba redactada la

indicacion terapéutica.

De acuerdo con los datos estadisticos sobre la interrupcion del embarazo
publicados por el Ministerio de Sanidad en el afio 2009 los abortos amparados en la
indicacion terapéutica supusieron el 96,74% de los abortos realizados en Espafia, los
amparados en la indicacion embriopatia solamente el 2,98% y los producidos al auxilio

de la indicacién ética Gnicamente el 0,02%723.

2L ARROYO ZAPATERO, L., «La indicacion eugenésica», en Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, nimero 11, Madrid, 1986, p. 59.

22 Boletin Oficial de las Cortes Generales, V LEGISLATURA, 25 de julio de 1995, nim. 125-1,
Proyecto de Ley 121/000109 Orgéanica sobre regulacion de la interrupcién voluntaria del embarazo.

23 Ministerio de sanidad. (1/05/2022), “Interrupciones voluntarias del embarazo”.
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Esta clausula tan abierta que disponia la indicacion terapéutica trajo consigo de
vuelta aquel suceso que trataba de evitar la LO 9/1985. Hablamos del turismo abortivo,
Unicamente que esta vez sera invertido pues seria Espafia el pais receptor de mujeres

provenientes de otras legislaciones?,

Y para las gestantes con menos capacidad econémica o menor suerte la Unica
solucion era el circuito de clandestinidad donde no contaban con una proteccion ni para
ellas ni para el nasciturus. Quedando claro que este modelo pese a sus intenciones de
reducir el nimero de abortos solo acababa siendo un modelo clasista y discriminatorio

que, lejos de acabar con el problema, solo lo empeoraba.

Pero pese a las grandes criticas que recibio, por ambos sectores ideologicos, y a
sus numerosas lagunas, esta normativa supuso un importante avance en el reconocimiento
de la autonomia de las mujeres tanto a nivel juridico como social y un paso hacia delante

en el reconocimiento del derecho a una maternidad libremente decidida.

3. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 53/1985

No podemos hacer una referencia a la LO 9/1985 sin olvidar que fue objeto de
recurso ante el Tribunal Constitucional, lo que dio lugar a la famosa STC 53/1985. Este
recurso de inconstitucionalidad, presentado por José Maria Ruiz Gallardon en nombre del
grupo parlamentario Alianza Popular tuvo el efecto de paralizar la entrada en vigor de la

LO 9/1985 hasta que se dicto sentencia por el tribunal.

Destaca de esta sentencia el ser una de las primeras y mas importantes, incluso en
la actualidad, sentencias en materia de derechos fundamentales. Fue la primera sentencia
en la que se realiz6 un andlisis del contenido juridico del derecho a la vida regulado en el
articulo 15 de la Constitucion Espafiola que por aquel entonces no tenia ni 7 afios de

antiguedad.

24 Diario ABC “En Espafia se puede abortar hasta los 9 meses si pagas”, aseguran médicos
catalanes.
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En dicha sentencia, el Tribunal Constitucional sitla al nasciturus como un bien
juridico constitucionalmente protegido, pero no un titular del derecho fundamental a la
vida. Como consecuencia de aquello, el nasciturus contard con mecanismos de
proteccion, pero estos seran mas atenuados en comparacién con los de la mujer gestante,
que si es titular de derechos fundamentales en todo su esplendor (FJ 4). Para el Tribunal
si se protegiera incondicionalmente la vida del nasciturus, como abogan ciertos sectores
mas conservadores, este alcanzaria mayor proteccion que un ya nacido y se penalizaré a

la mujer por defender su propio derecho a la vida.

Pese a esto, el Tribunal incide en la proteccion que el articulo 15 de la Constitucion
otorga al nasciturus, el cual no se encuentra completamente desprotegido, sino que cuenta
con una garantia penal. A consecuencia de esta garantia penal, su proteccion solo va a
poder verse desplazada cuando concurran con otros derechos constitucionales, como por

ejemplo los de la madre gestante (FJ 5).

En el fundamento juridico 8 se refiere a la autodeterminacion consciente y
responsable de la propia vida de las mujeres como el otro lado del debate sobre el aborto,
y nos dice que la maternidad es una de las formas en las que se materializa para las
mujeres el libre desarrollo de su personalidad; uno de los derechos fundamentales de los
que son titulares y que deben respetarse a través de los mecanismos de proteccion
adecuados. Y no solo a este derecho, sino que también se vincula a la dignidad personal
de la mujer y a los derechos a la integridad fisica y moral (articulo 15 CE), a la libertad
de ideas y de creencias (articulo 16 CE), al honor, a la intimidad personal y familiar y a

la propia imagen (articulo 18 CE).

Pero la sentencia no manifiesta que debe primarse incondicionalmente un valor
sobre otro sino todo lo contrario: “el intérprete constitucional se ve obligado a ponderar
los bienes y derechos en funcién 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” (FJ9). El legislador debe aportar una solucion
que pondere ambos valores y con arreglo a lo expuesto por el Tribunal Constitucional en
la sentencia esto no excluye ni un sistema de indicaciones como el que establece tal ley
organica ni un sistema de plazos, ni tan siquiera significa que las indicaciones de la LO

9/1985 fuesen las Unicas circunstancias en las que el aborto pudiese estar justificado
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(FJ11), como mas adelante se veria con la proclamacion de la actual normativa sobre el

aborto?®.

El fallo de esta sentencia acaba dando la razén a la parte demandante confirmando
que el articulo 417 bis del Codigo Penal es disconforme a la Constitucion, pero no por
declarar ciertos supuestos de aborto como no punibles, como alegaba la parte

demandante, sino por no cumplir las exigencias constitucionales del derecho a la vida.

Podemos concluir que el Tribunal en esta sentencia tiene como objetivo disponer
que lo inconstitucional seria una regulacion totalmente permisiva con el aborto en
cualquier circunstancia, en tanto el Estado debe establecer un sistema legal de defensa de
la vida, o, por el contrario, la prohibicion total y absoluta del aborto. Siempre va a ser
necesario realizar una ponderacion de los bienes y derechos en conflicto sin que se pueda

llegar a una prevalencia absoluta de uno sobre otro en ningin momento.

4. LEY ORGANICA 2/2010

Afios mas tarde, concretamente en 2010, con el Gobierno de José Luis Rodriguez
Zapatero se dio un cambio radical en la cuestion del aborto 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. Para comenzar con la ley que regula actualmente la interrupcion
voluntaria del embarazo en Espafia es necesario explicar el cambio de paradigma que
supuso la promulgacion de esta norma. Se deja de lado por primera vez desde la Guerra
Civil la concepcion del aborto como un delito con una serie de excepciones (sistema de
indicaciones) para pasar al derecho de la mujer a la autodeterminacion sexual y

reproductiva limitada (sistema del plazo).

A partir de esta ley, es la gestante la que decide a través del sistema del plazo si
quiere o no recurrir a la interrupcion del embarazo. Pero este derecho no se concibe de
manera absoluta, sino que se ve sometido a determinadas condiciones basadas en la

proteccion del bien juridico del nasciturus e implantadas sobre la idea del embarazo como

25 Sentencia del Tribunal Constitucional, nimero 53/1985 de 18 de mayo de 1985.
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un proceso gradual en el que el nasciturus no cuenta con la misma necesidad de amparo

al inicio del embarazo como al final de este.

Una de las principales consecuencias de la entrada en vigor de esta ley fue dejar
atrés la obsoleta concepcion de la mujer y el feto como bienes juridicos enfrentados.
Asemejando asi a la tendencia tomada por otros paises europeos.

Otra ha sido conseguir cumplir con el objetivo de reducir el nimero de abortos
producidos en Espafia. Desde 2008 hasta 2017 el numero de abortos se han visto
reducidos en 21689 de acuerdo con los datos aportados por el Ministerio de Sanidad?®.

Esta ley fue recurrida por parte del Partido Popular ante el Tribunal Constitucional
en el afio 2010 pocos meses antes de su entrada en vigor con la intencion de que se
suspendieran cautelarmente los articulos impugnados. La razon de este recurso fue
principalmente y en resumen por considerar a la nueva norma contraria a la doctrina
asentada por el propio tribunal en la sentencia 53/1985 que hemos mencionado con
anterioridad?’. Actualmente, el supremo intérprete de nuestra Constitucion adn no se ha
pronunciado al respecto de este recurso, pero no se paralizé la entrada en vigor de la LO
2/2010 como pedia el Partido Popular. No se sabe la razon de tanta tardanza en dictar
sentencia sobre el tema, pero cabe la posibilidad de que la jurisprudencia actual en materia

de aborto se modifique cuando se pronuncie él tribunal.

Pero este no fue el Unico intento de corregir la que hoy por hoy continda siendo la
Ley Organica reguladora del aborto en nuestro pais. Afios después de que el gobierno
echase para atras la propuesta de modificacion de la LO 2/2010, concretamente el 18 de
febrero de 2015, el Partido Popular volvié a presentar una proposicion de Ley Organica
para modificar esta vez lo relativo al consentimiento de menores ante la IVE. Lo que se
propuso fue dejar sin contenido al articulo 13 de la LO 2/2010 que permitira a las menores
mayores de 16 afios recurrir a la intervencion voluntaria del embarazo sin necesidad de
contar con el consentimiento de sus representantes legales, inicamente necesitando de

que al menos uno de ellos fuese simplemente informado al respecto. Esta proposicion de

26Ministerio de sanidad. (1/05/2022), “Interrupciones voluntarias del embarazo” .
27 «El PP recurre al Constitucional la ley del aborto y dice que la derogara si gobiernax». Diario 20
minutos, 1 de junio de 2010.
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Ley Organica si que fue aprobada y se modificé con ella la Ley 41/2002 por lo que
actualmente las menores de edad que deseen interrumpir su embarazo deberdn contar con

el consentimiento de sus progenitores.

5. ANTEPROYECTO DE REFORMA DE LA LEY ORGANICA 2/2010

Pese a que su tramitacion fue descartada por el equipo de gobierno en septiembre
de 2014, en aras de hablar de la evolucion de la regulacidn del aborto en nuestro pais no
podemos olvidar el intento de reforma de la LO 2/2010 propuesto por Alberto Ruiz-
Gallardén, quien curiosamente es hijo de José Maria Ruiz Gallardon el diputado que
presentd el recurso de inconstitucionalidad por la anterior ley del aborto. Este
anteproyecto de Ley Organica fue presentado el 21 de diciembre de 2013 aunque el
Partido Popular, quien gobernaba en el pais en esa legislatura, ya habia incluido en su
programa electoral modificar la regulacion del aborto para “reforzar la proteccion del
derecho a la vida, asi como de las menores” en 201128, La importancia de esta propuesta
de reforma radica en el atraso evolutivo que iba a suponer a la normativa sobre el aborto.
El contenido de dicha propuesta se alejaba bastante de la jurisprudencia establecida por
el Tribunal Constitucional en la STC 53/1985 y aun mas de las lineas sefialadas por el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos a nivel europeo.

La formula del anteproyecto presentado en 2013 se acercaba peligrosamente al
modelo aleman que se encontraba rigiendo Alemania en dicho momento. Dicho modelo
concibe el aborto como una practica claramente injusta y que merece su prohibicién y
castigo en todo caso, salvo circunstancias muy excepcionales, y en todo momento de la
gestacion. Parte de la premisa de que el nasciturus, lejos de ser un bien juridico protegido,
es titular del derecho a la vida en toda su plenitud y, por tanto, no puede verse vulnerado
por nada ni nadie de tal garantia constitucional. Siguiendo esta linea de pensamiento, el
ordenamiento aleman impone a los facultativos del pais la obligacion de intentar persuadir
0 convencer a las embarazadas para que no interrumpan su embarazo; un deber que resulta
dificilmente compatible con el ordenamiento espafiol. Esta es una de las multiples
objeciones que presenta este anteproyecto del cual nos vamos a referir a continuacion a

sus disposiciones generales.

28 Programa electoral PP elecciones generales 2011, p. 108.
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Entrando en los concretos supuestos bajo los que si se permitira la realizacion del
aborto estos se reducen a dos y se elimina el sistema de plazos por lo que Unicamente
volveria a ser un modelo de indicaciones. Por un lado, la indicacion ética que reproducia
lo expuesto en la LO 9/1985 para los casos de embarazos fruto de un delito contra la
libertad e indemnidad sexual. Y, por otro lado, la indicacion terapéutica, muy restringida
y de dificil acceso. Solo podria darse en las primeras veintidés semanas de gestacion
cuando fuese preciso para solucionar un grave peligro para la salud fisica o psiquica de
la mujer, el cual no fuese resoluble por otras vias. Para la consideracién de un mal como
grave para la salud de la embarazada se precisa, de acuerdo con el anteproyecto, que tal
mal cuente con permanencia o duracién en el tiempo. Dentro de esta indicacidn se recoge
a su vez una especialidad eugenésica para los casos en que existan anomalias fetales que
sean incompatibles con la vida y provoquen un grave riesgo de sufrir un perjuicio
permanente e importante para la salud psiquica de la mujer debido a las anomalias fetales.
Para mas complicacion aun, esta circunstancia debe ser certificada por un médico
especialista no sélo distinto al que fuese a realizar la intervencidn sino también ajeno al

centro donde esta fuese a realizarse.

Mas alla de la reduccion de supuestos en los que esta permitido el aborto, que ya
de por si resulta suficientemente restrictiva, el proyecto de reforma modifica el
mecanismo para configurar el consentimiento de la gestante en el caso de querer practicar
una interrupcion del embarazo, pilar fundamental de la norma que pretendia modificar,
con la clara intencion de condicionar la voluntad de la embaraza y limitar el acceso de las
mujeres al sistema. Chocando terminantemente con los derechos a la libertad, dignidad

personal e integridad fisica o psiquica de la mujer gestante.

Como culminacién para este represivo y conservador anteproyecto en ningdn
lugar de este se preveian garantias de acceso efectivo a la prestacion para los pocos
supuestos despenalizados, pero, en cambio, si se preveia la realizacién de un estudio en
el que la mujer debia facilitar la razén por la que recurre a esa via; afiadiendo la lesion al
derecho de la intimidad a la extensa lista de derechos que se iban a ver vulnerados con la

aprobacion y puesta en marcha este proyecto de reforma?°.

29 Anteproyecto de Ley Organica para la proteccion de la vida del concebido y de los derechos de
la mujer embarazada, 2013.
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A modo de resumir, no s6lo atenta contra numerosos derechos de las mujeres
gestantes posicionando en una situacion de inferioridad frente al nasciturus, sino que era
incompatible con las premisas del ordenamiento espafiol. En palabras de Laurenzo
Copello esta nueva regulacién sobre el aborto constituiria “un sistema totalmente
desequilibrado en el que la vida del concebido se impone de forma desproporcionada a

los derechos fundamentales de la mujer” .

IV. ESTUDIO DE LA REGULACION ACTUAL DEL
ABORTO

Una vez examinado el camino recorrido podemos hablar de las normas que
regulan el aborto en Espafa en la actualidad. Destacamos cuatro leyes. Para empezar, el
Caodigo Penal, donde se tipifican los supuestos en los que el aborto es punible. En segundo
lugar, la Ley Orgéanica 2/2010, donde se establecen aquellos supuestos en los que si se
puede realizar el aborto legalmente. Y luego, en menor medida, los Reales Decretos
825/2010 y 831/2010, ambos de 25 de junio, que desarrollan el contenido de la Ley

Organica.

1. NUESTRO CODIGO PENAL Y EL DELITO DE ABORTO

Resulta de interés empezar refiriendonos de manera mas detallada a la regulacion
penal sobre el aborto pues es donde se ha regulado esta materia durante la mayoria del
tiempo. Para ello debemos situarnos en 1944, ese afio se promulga en Espafia el Cédigo
Penal de la dictadura franquista; este en sus articulos 411 a 417 regulaba de forma muy
rigurosa y restrictiva el delito de aborto. La Unica causa por la que podria establecerse
una atenuante en caso de cometerse tal delito, que no un supuesto en el que se permitiese
el aborto que se encontraba tajantemente prohibido, era en los casos en los que el
nacimiento del hijo fuese a provocar una deshonra para su familia, articulo 414 del Codigo
Penal 19443L, Este Codigo Penal tan restrictivo chocaba con la etapa de cambios que vivia

el resto de Europa donde ciertos paises realizaban cambios en su legislacion sobre el

30 | AURENZO COPELLO, P.: “Desandando el camino. La contrarreforma del aborto”, en:
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n°16, 2014, p.26.

31 Decreto de 23 de diciembre de 1944 por el que se aprueba y promulga el «Cédigo Penal, texto
refundido de 1944.
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aborto tomando posturas mas permisivas. Espafia no se sumo a esa tendencia mas liberal

y permanecio impasible sobre el aborto mientras durd la dictadura del franquismo.

La LO 2/2010 supuso la reforma de nuestro Codigo Penal que llevaba sin alterar
el contenido de sus disposiciones en materia de aborto desde antes de su promulgacion
en 1995 pues se remitia a lo dispuesto en el Codigo Penal de 1944 provocando una falta
de sincronia e inseguridad juridicas en nuestras instituciones. La doctrina llevaba
abogando por una reforma de la regulacién del aborto desde hacia ya tiempo debido a
diversas razones. Por un lado, en el momento de la promulgacion del Cédigo Penal actual
el concepto de violacién en el que se sustentaba la indicacién ética ya no concordaba con
la regulacion de los delitos sexuales que se incluyé en el Codigo Penal, el articulo 429 al
que se referia tal indicacion habia sido suprimido por el Cédigo Penal de 1995. Debido a
esto no quedaba claro qué supuestos de violacion podrian quedar incluidos bajo la
proteccion de la indicacion ética. Ademas, se incriminaron con la aprobacion de nuestro
CP otros supuestos de embarazos forzosos, concretamente los derivados de la aplicacion
no consentida de técnicas de reproduccion asistida, que al no haber sido tenidos en cuenta
en la LO 9/1985 no quedaban protegidos por la indicacion ética. Esto generaba gran
inseguridad juridica puesto que no quedaban claras que conductas merecen reproche

juridico.

2. MARCO LEGAL ACTUAL

De ahi la importancia de la publicacion de la Ley Organica 2/2010 para poner fin
a todas estas lagunas que habia dejado a su paso la anterior regulacion. El articulo 1 de
este nuevo marco normativo sobre el aborto define a esta Ley como un “instrumento de
garantia y proteccion de los derechos fundamentales relativos al &ambito de la salud sexual
y reproductiva”. A continuacion, decreta que dicha Ley regulara las condiciones en las
que se permitira la interrupcién voluntaria del embarazo, asi como establece cuales son

los deberes de los poderes publicos en relacion con dichas intervenciones.
La finalidad de esta ley es la de garantizar una sexualidad libre y segura para las

mujeres. Este objetivo se lograra, de acuerdo con el articulo 5 de dicha ley, a través de

politicas educativas y sociales implantadas por los poderes publicos que promuevan el
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ejercicio responsable de las relaciones sexuales y garanticen la informacion necesaria en

el &mbito de la salud reproductiva.

El legislador orgénico dispone a través de esta norma que la decision sobre la
maternidad es un asunto intimo de autodeterminacion personal en el que los poderes
publicos no deben intervenir pues estas decisiones deben tomarse de manera libre y
responsable. Pese a esto, establece un marco normativo para poder garantizar que esta
decision tan personal de las mujeres se tome con las protecciones necesarias. Esta labor
garantista, de acuerdo con la ley, se debe realizar por parte de los poderes
publicos®2.Queralt Jiménez, en relacién con esta norma afirma que “avanza muy
decididamente en el terreno de la proteccion de la salud fisica y mental de la mujer
gestante, mas alla de tal estado transitorio, la concibe como un ciudadano pleno y uno de

los derechos de tal condicion es el derecho a la salud y a la sexualidad plena”33,

En lineas generales y sin entrar en demasiado detalle pues existen epigrafes
posteriores en los que va a estudiarse méas en concreto los supuestos, lo establecido por
esta ley es que podré interrumpirse sin causa alguna el embarazo en las primeras catorce
semanas de gestacion. Pasadas estas catorce semanas sOlo podra interrumpirse el
embarazo bajo tres supuestos que seran causas excepcionales por las que podra ampliarse
el plazo. Respecto a estas tres indicaciones se suprime, en contraste con lo dispuestos en
la LO 9/1985, la indicacion ética que permitia el aborto hasta la semana doce de gestacion
y se afiade un plazo de veintidds semanas para los supuestos en los que exista 0 pueda
existir grave peligro para la salud tanto de la madre como del feto. El preambulo de la
norma dispone que el modelo que implanta es un modelo que tutela de manera gradual la
interrupcién del embarazo a lo largo de la gestacion atendiendo a los cambios cualitativos

de la vida en formacion que ocurren durante el embarazo®*.

Dentro de los grandes cambios que supuso esta ley debemos hablar del

concerniente a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia

32 MILIONE, C., Algunas reflexiones en torno a la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo. Fundacién Centro de Estudios
Andaluces, Conserjeria de la Presidencia.,2011, pp. 6-8.

33 QUERALT JIMENEZ, J, Derecho penal espafiol: parte especial, 6a ed., Atelier,
Barcelona, 2010, p.71.

3 ALVAREZ GARCIA, F; VENTURA PUSCHEL, A., “Tratado de derecho penal parte especial:
delito contra las personas”, T.I, 3a ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p.335.
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del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica. Hablamos de la regulacion del consentimiento informado de la paciente. Este
consentimiento, el cual se va a juzgar como un derecho fundamental del individuo,
adquiere una importancia fundamental en la regulacion del aborto y va a ser
indispensable, acompafiado de una informacion previa para la paciente, para que la mujer
pueda tomar su decision. Se va a relacionar el derecho al consentimiento pleno y libre
con el ejercicio pleno de los derechos a decidir sobre la propia salud, a la vida, a la
integridad fisica y a la libertad ideologica®.

El consentimiento va a ser solo uno de los tres requisitos que impone la ley para
poder acceder a la interrupcién del embarazo. Debemos afiadir otros dos, los cuales ya se
encontraban contemplados en 1985:1a intervencion o direccion de un médico especialista
y la realizacion de la intervencion en un centro sanitario publico o privado debidamente
acreditado. Solo una vez se cumplen estos tres requisitos funcionara adecuadamente la
apuesta de la ley por la autonomia y capacidad de decision de la mujer como lineas
conductoras de la interrupcion voluntaria del embarazo. Pero esto sera dificil de verificar
puesto que la ley no cuenta con mecanismo de seguimiento o control de esas politicas
garantistas y de promocion de la salud sexual que son los principios inspiradores de los
que tanto alardea. Este es uno de los principales fallos que los discrepantes de esta norma
han puntualizado y que resulta una tarea pendiente para el legislador espafiol a fin de
avalar que la mujer sea capaz de ejercer su derecho al aborto con las garantias necesarias.
Ademas, obviamente, de garantizar a su vez los derechos que el nasciturus pueda llegar a

tener.

3. NATURALEZA JURIDICA DEL ABORTO LEGAL

Un asunto muy discutido por parte de la doctrina y la jurisprudencia en relacion
con este marco legal es la naturaleza juridica que presentan tanto el sistema de plazos
como las indicaciones pudiendo ser o supuestos de atipicidad o causas de justificacion
del aborto. Con respecto a aquello Alvarez Garcia y Ventura Piischel opinan que “para la
resolucién del problema hoy no pueden invocarse unos criterios interpretativos

elaborados al hilo de una legislacion derogada. Si en el pasado podia llegar a defenderse

35 Sentencia Tribunal Supremo 74/2001, de 12 de enero de 2001, Sala de lo Civil, FJ 1.
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la existencia de una regla general prohibitiva, frente a la que las indicaciones se erigian
en excepciones, como es propia de las causas de justificacion, desde la aprobacién de la
LO 2/2010, por debajo de las catorce semanas, la norma es la autorizacion del aborto
consentido, con lo que no hay duda acerca de que, en estos supuestos, su produccion es
atipica. Pero incluso en el resto de los supuestos de aborto por causas médicas, puede
defenderse que nos hallamos ante causas de atipicidad, de acuerdo con la manifestacion
del Preambulo de la LO 10/1995, que aun antes de la reforma de 2010 se referia a las
“normas reguladoras de la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo”
como “normas que regulan supuestos de no incriminacion”. Por consiguiente, solo cabe
la apreciacion de causas de justificacion en los supuestos en los que las autorizaciones
para abortar no constituyen ya una causa de atipicidad por expresa decision del legislador.
Asi, por ejemplo, si el riesgo inminente para la vida de la madre se manifestara tras las

veintidos primeras semanas’®.

Pese a lo narrado por estos dos autores, es importante relatar que la calificacion
de las causas de interrupcion del embarazo por causas médicas como supuestos de
atipicidad no es en ningun caso una verdad absoluta. Encontramos autores que van a
defender que las indicaciones contempladas en el articulo 15 de la Ley Organica tienen
la calificacion juridica de causas de justificacion®’. Si este fuera el caso, no es que no
concurra el tipo, sino que se considera que es una conducta tipica pero no antijuridica. Es
decir, concurren las circunstancias descritas en el tipo penal pero no se considera una
conducta contraria al orden juridico porque concurren causas que la justifican. La
justificacion de esta opinion se muestra en el uso del lenguaje elegido por el Legislador

al usar la expresion “excepcionalmente” al comienzo del articulo 15 de la Ley Organica

2/2010%,

38 ALVAREZ GARCIA, F; VENTURA PUSCHEL, A, “Tratado de derecho penal parte especial:
delito contra las personas”, T.I, 3a ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 339.

37 QUERALT JIMENEZ, J, Derecho penal espafiol: parte especial, 6a ed., Atelier, Barcelona,
2010, p. 81.

38 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, ed. 20, Valencia, 2015, p. 81.
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V. REQUISITOS COMUNES A LA IVE

1. EL CONSENTIMIENTO DE LA EMBARAZADA

Existen determinados requisitos, como ya hemos mencionado en determinados
apartados, comunes a toda realizacion de una interrupcién voluntaria del embarazo.
Aunque en la ley esta mencionado el ultimo de ellos comenzaremos con el consentimiento
de la mujer. EI Tribunal Supremo al hablar del consentimiento lo presenta como un
“ejercicio del derecho a decidir sobre la propia salud, materializacion de los derechos a
la vida, a la integridad fisica y a la libertad ideoldgica y religiosa consecuencia de la
capacidad de auto disposicion sobre el propio cuerpo”®. Este tribunal entiende que el
consentimiento constituye un derecho humano fundamental que resulta consecuencia
necesaria de los derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia,

entre otros*.

Este consentimiento precisard de mas requisitos de los que se contempla de
manera general en otros rincones del ordenamiento juridico. Se requerira una informacion
previa a la prestacion del consentimiento que va a servir de base para que la decision
tomada por la mujer esté garantizada por toda la informacion disponible. Segun el art. 17
de la LO 2/2010, la mujer que se preste a someterse a una IVE debera recibir previamente
informacion sobre los distintos métodos posibles de interrupcion del embarazo, los
términos en las que esa interrupcion se puede dar de acuerdo con la ley y las condiciones
para su cobertura por parte del servicio publico de salud que sea correspondiente. Una
vez recibida esa informacién, debera quedar debida constancia documentada del
momento de entrega de ella, que se realizara en un sobre cerrado y sera necesario que
transcurra el periodo de reflexién de tres dias antes de que la mujer pueda dar su
consentimiento de manera efectiva®'. Me gustaria recalcar que pese a que la LO 2/2010
estipula que la informacién previa al consentimiento de la gestante se entregara en un
sobre cerrado y solo en caso de que la mujer lo solicite se realizara de manera verbal, de
acuerdo con el articulo 4.1 de la Ley 41/2002 las informaciones relativas al ambito de la

salud deben llevarse a cabo generalmente de forma verbal.

39 Sentencia Tribunal Supremo 74/2001, de 12 de enero de 2001, Sala de lo Civil.

40 Sentencia Tribunal Supremo 74/2001, de 12 de enero de 2001, Sala de lo Civil.

4 QUERALT JIMENEZ, J, Derecho penal espafiol: parte especial, 6a ed., Atelier, Barcelona,
2010, p. 75.
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Es interesante mencionar que en la LO 2/2010 no se especifica quién debe
transmitir esta informacién previa ni de qué modo, puesto que este deber se atribuye de
manera general a una pluralidad de organismos y no se exige que llegue de manera
fehaciente a la mujer. Pero si se dispone que la elaboracion de la informacion previa, el
formato en el que va a transmitirse y el contenido de ella se determina de forma
reglamentaria por el Gobierno, pero serd tarea de los centros sanitarios publicos o
privados acreditados debidamente el proporcionar tal informacion a las embarazadas que

lo soliciten*2.

Esta informacion que debe recibir la mujer gestante no tiene todo el mismo nivel
ni la misma significacion para la salud de la gestante, su futuro como madre, el nasciturus
0, en su caso, el nuevo ser. Va a depender del tipo de intervencion que se vaya a realizar

y del momento del embarazo en que se encuentre la mujer®,

Esta informacion previa no debe disuadir a la embarazada de interrumpir su
embarazo ni, por el contrario, de llevar a cabo la interrupcion. Simplemente debe facilitar
la adopcidn de la decisién de manera libre y responsable sabiendo todas las posibilidades
con las que cuenta. Dicha informacion previa debe entenderse como una garantia de los
derechos de la mujer y no como un obstaculo que limite su autonomia de la voluntad.
Aun asi, aunque la informacion se otorgue de la manera mas objetiva posible y se aleje
de la posibilidad de convertirse en un adoctrinamiento ideoldgico con la intencion de
coaccionar a la mujer en su decision, este trdmite de informacion previa puede acabar
convirtiéndose en un mero tramite burocratico que mas que salvaguardar los derechos de
la mujer a poder tomar una decision absolutamente libre la haga pasar por un
“confesionario” en el que tratar sus intimidades personales y familiares**. Esto se debe
principalmente al problema ya mencionado anteriormente de la falta de prevision por
parte de la ley de medidas de control o seguimiento para garantizar que el acceso a tal

informacion se adhiera a los requisitos de claridad e imparcialidad.

42 Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo.

4 Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo.

4 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, ed. 20, Valencia, 2015, p. 84.
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El Unico supuesto, de acuerdo con la ley, en el que se podria suprimir el
consentimiento expreso y por escrito de la mujer gestante es en el supuesto previsto en el
art. 9.2.b) de la Ley 41/2002, Bésica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de
Derechos y Obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica; ley que
complementa y establece las bases del consentimiento en estos casos. De acuerdo con
este articulo, en los casos en que exista un riesgo inmediato grave para la integridad fisica
0 psiquica de la enferma, en este caso la mujer gestante, y no se pueda conseguir su
consentimiento, se podra prescindir de él consultando, en los casos en que sea posible,
primero a sus familiares o personas vinculadas a él. En defecto de estos representantes el
facultativo aplicara la lex artis (el conjunto de reglas técnicas a las que ha de ajustarse la
actuacion de un profesional en el ejercicio de su arte u oficio), por lo que actuara siempre
a favor de la salud de la mujer gestante*. Todo esto salvo que la paciente cuente con un
documento de instrucciones previas en el que se exprese su voluntad anticipada de manera

expresa e inequivoca segun lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 41/2002%,

Esto se aplica Unicamente a mujeres mayores de edad, plenamente capaces y sin

riesgos vitales a la vista. En otros casos, el requisito del consentimiento varia.

En relacion, por ejemplo, con el consentimiento de las menores, en la redaccion
inicial de la LO 2/2010 cuando fuesen mayores de 16 afios la ley las asemejaba a las
mayores de edad y podian consentir por si solas la interrupcion del embarazo. La unica
salvedad a esto era la necesidad de que al menos uno de los representantes legales de la
menor fuese informada de la decision de ésta. Pero incluso esto podria omitirse si la
menor alegare fundadamente que informar de esta decisidén pudiese provocar un conflicto
grave para su situacion personal, debiendo manifestar que se encuentra en una posicion
de violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones 0 malos tratos o se produjera una

situacion de desarraigo o desamparo.

Tras la modificacion sufrida mediante la LO 11/2015, de 21 de septiembre,
después de la presentacion del proyecto de reforma del articulo 13 presentado por el

Partido Popular, sera siempre necesario que el consentimiento de las menores

45 Diccionario panhispanico juridico.
6 ey 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.
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embarazadas vaya acomparfiado del consentimiento de sus representantes legales. Se ha
observado que, con esta modificacion, han disminuido el nimero de abortos realizados
por menores. Esto no tiene por qué significar que actualmente menos menores se queden
embarazadas, sino que puede deberse a que, dada la necesidad de contar con el
consentimiento de sus representantes legales, las menores provenientes de familias

conflictivas recurran a circuitos clandestinos de aborto.

Recientemente, el gobierno ha aprobado un nuevo proyecto de reforma de la Ley
Organica 2/2010 por el que se modificara nuevamente el consentimiento de las menores.
Con esta nueva redaccion las mujeres menores de edad podran abortar sin el
consentimiento de sus progenitores una vez cumplan los 16 afios, volviendo asi a la idea

original que planteaba la LO 2/2010.

Esta reforma también supondré la eliminacion del periodo de reflexion de tres dias
que venia establecida desde 2010 en la ley del aborto y la supresion de la obligatoriedad
de informar a las mujeres gestantes sobre los derechos, prestaciones y ayudas publicas de
apoyo a la maternidad. Por lo que, las embarazadas solo recibiran dicha informacion si
asi lo solicitan, pero seguiran recibiendo en todo caso la informacion sanitaria relativa a

la interrupcion voluntaria del embarazo*’.

Continuando con lo incluido en la actualidad en nuestra Ley Orgéanica, nada se
dice en la Ley Organica sobre las menores emancipadas, pero entendiendo que, de
acuerdo con nuestro Codigo Civil, articulo 323, la emancipacién faculta al menor para
regir su persona y bienes como si fuese mayor de edad y que el articulo 9.2 de la Ley
41/2002 al hablar de la representacion excluye a las menores emancipadas de esta
posibilidad, podemos entender que bastard con el consentimiento Gnico de la menor

emancipada en estos supuestos para recurrir a la interrupcion del embarazo“®.

Con respecto al consentimiento de incapaces, el articulo 9.3 de la Ley 41/2002
decreta que cuando la incapacidad esté dictada por sentencia seran los representantes

legales de la persona incapacitada quienes presenten el consentimiento necesario por ella.

47 Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo,2022.
%8 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, ed. 20, Valencia, 2015, p. 83.
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El articulo también ordena que seran los representantes legales de la embarazada quienes
presten su consentimiento cuando esta no sea capaz de tomar decisiones por si sola a
criterio médico, asi como cuando, tratdndose de una menor, no sea capaz ni intelectual ni
emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion. En este Gltimo supuesto el
representante legal deberé escuchar la opinion de la menor, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de proteccion juridica del menor?®.

Aungue parezca obvio debemos recalcar que la mujer gestante podra revocar en
cualquier momento el consentimiento que prestd y, en ese caso, no se procederd a la
interrupcion voluntaria del embarazo. En otro orden de cosas, los consentimientos
formados en momentos previos a la puesta a disposicion de la informacion previa o sin
dejar transcurrir los tres dias de periodo de reflexion impuestos por la ley carecen de
validez de acuerdo con la doctrina®. Y si este se consigue de manera viciada o
directamente no se consigue, los que intervengan en el aborto concurririan en un delito
del art. 144 CP.

2. REALIZACION DE LA IVE POR UN MEDICO

El segundo de los tres requisitos necesarios para que la realizacion de una
interrupcion del embarazo sea legal también se encuentra también regulado en el articulo
13. En él se decreta que es necesario que dicha interrupcion voluntaria del embarazo se
practique por un medio especialista 0 bajo su direccién. De acuerdo con la jurisprudencia
no bastara con que el facultativo dirija el centro médico, sino que debe dirigir la concreta
intervencién. No obstante, la persona dirigida no sera necesario que retna la condicién
de médico o médica®. Mas alla de esta salvedad, esta condicion no presenta mayor
dificultad.

4SLey 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.

50 GONZALEZ-MARSAL, C. “Consentimiento informado y aborto en Espaiia”, en Persona y
bioética, V.14,2010, p. 43.

51 ALVAREZ GARCIA, F; VENTURA PUSCHEL, A, “Tratado de derecho penal parte especial:
delito contra las personas”, T.I, 3a ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 336.
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3. REALIZACION DE LA IVE EN UN CENTRO SANITARIO

El dltimo de los requisitos del articulo es que la interrupcion voluntaria del
embarazo se lleve a cabo en centro sanitario publico o privado debidamente acreditado.
Este requisito se encuentra ampliado en el RD 831/2010 de garantia de la calidad
asistencial de la prestacion a la interrupcion voluntaria del embarazo. En el articulo 5 de
dicho real decreto se nos dice que aparte de necesitar contar todos los centros con la
acreditacion necesaria, esta sera revisada de manera periddica sometiéndose a la

inspeccion y control de las administraciones sanitarias competentes®?.

Existen dos tipos de acreditaciones. Una para los abortos que no impliquen alto
riesgo para la embarazada y no superen las catorce semanas de gestacion. Y otra para
llevar a la préactica interrupciones con alto riesgo para la embarazada o con mas de catorce

semanas de gestacion.

Estos requisitos cobran una gran relevancia préactica al posibilitar la puesta en
marcha de uno de los objetivos de la ley. Asi, estos tres requisitos de caracter obligatorio
ayudan a garantizar la libertad de la gestante para decidir sobre la interrupcion del

embarazo a la par que contribuye a velar por la salud del nasciturus y de la embarazada.

VI. INTERRUPCION DEL EMBARAZO POR PETICION DE
LA MUJER

Como ya veniamos adelantando, en nuestra legislacion actual van a existir dos
supuestos en los que la interrupcion voluntaria del embarazo no va a tener consecuencias
penales: en los supuestos en los que esta interrupcion se realiza por peticion de la mujer

y cuando sea recomendado por causas médicas. Comenzamos con el primer supuesto.

La interrupcion voluntaria del embarazo a peticién de la mujer se encuentra
regulada en el articulo 14 de la LO 2/2010 y es la primera vez que el aborto se va a

considerar atipico, es decir, que no va a encajar en el tipo legal descrito del aborto. Pero

>2 Real Decreto 831/2010, de 25 de junio, de garantia de la calidad asistencial de la prestacion a la
interrupcion voluntaria del embarazo.
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esta atipicidad esta sometida a un plazo, concretamente serd en las primeras catorce
semanas del embarazo cuando la interrupcién podré realizarse sin ningun tipo de

justificacion para ello. Con esto se instaura en la regulacion espafiola el sistema de plazos.

Esta decision de mantener impune el aborto por debajo de las primeras catorce
semanas se debe a que el legislador considera que existen sefialadas diferencias en la
valoracion social de la vida prenatal segun el momento de desarrollo del embrion. A
mayor cercania con la fecha de nacimiento el nasciturus goza de una mayor proteccion
generalizada frente a la voluntad de la madre gestante. Antes de las catorce primeras
semanas se prima de manera absoluta los derechos de la mujer frente a los del nasciturus.
A partir de entonces y hasta la semana veintidos de la gestacion estos derechos se modulan
y pasadas esas veintidés semanas se prioriza la proteccion del bien juridico del

nasciturus®®.

En el preambulo de la Ley Organica el legislador declara que la decision de
mantener el plazo en 14 semanas se debe a las indicaciones otorgadas por expertos en la

materia y al andlisis realizado del derecho comparado.

Es interesante mencionar que, pese a resultar similar, el plazo de catorce semanas
impuesto en Espafia no concuerda con los plazos dispuestos en otras normativas de
nuestros vecinos europeos. Como acabamos de mencionar, a mayor tiempo otorgado a la
gestante para interrumpir el embarazo voluntariamente sin causa alguna menor proteccion
se le otorgara al nasciturus ya que primaran durante ese tiempo los intereses de la madre.
Por lo que, contando con que un embarazo en cualquier parte del mundo dura el mismo
tiempo, estas discrepancias en los plazos en las regulaciones europeas nos lleva a pensar
dos posibilidades. La primera, que existan graves desacuerdos médicos a nivel
internacional entre los profesionales de la salud sobre la evolucion del nasciturus del
vientre materno y por ello difieren en el momento en el que este es merecedor de mayor
proteccion juridica por encontrarse mas desarrollado. La segunda, que existan motivos
distintos de los aportados por los profesionales sanitarios que influyan en la regulacion

de esta materia como por ejemplo motivos de indole politica o social.

53 QUERALT JIMENEZ, J, Derecho penal espafiol: parte especial, 6a ed., Atelier, Barcelona,
2010, p.78.
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Sea cual sea la razén, de acuerdo con los datos aportados por el Ministerio de
Sanidad esta es el principal motivo por el que las mujeres espafiolas interrumpen su

embarazo.

VII. INTERRUPCION DEL EMBARAZO POR CAUSAS
MEDICAS

La otra posibilidad con la que cuenta una mujer gestante para abortar legalmente
en Espafia es en los tres casos que contempla la Ley Organica sobre interrupcion por
causas médicas. Como ya detallamos en el epigrafe cuarto la naturaleza juridica de estas
indicaciones ha sido fuertemente discutida por parte de la doctrina no quedando del todo
resuelta la cuestion de si se trata de causas de justificacion o de supuestos de atipicidad.
En este trabajo siguiendo lo dispuesto en el “Tratado sobre derecho penal parte especial:
delitos contra las personas” de Francisco Javier Alvarez y Arturo Ventura Piischel vamos
a calificar a estos supuestos como causas de atipicidad al igual que el caso de

interrupciones del embarazo anteriores a la semana catorce de gestacion.

Es necesario tener en cuenta que este haz de apertura para la IVE no supone que
el consentimiento de la mujer desaparezca como puede hacernos pensar la referencia a
ellas como causas de interrupcion del embarazo por razones médicas, sino que, la
iniciativa de la intervencidn puede nacer del médico al comprobar alguna de las patologias
descritas en la ley®. El consentimiento de la embarazada se seguird necesitando y
continuara teniendo un papel principal también en estos supuestos no pudiendo continuar
con la interrupcion sin él, incluso aunque el dictamen médico recomiende la intervencion.
Por lo que, el dictamen médico que se precisa en estos casos, aunque de gran importancia,
no puede ser tan vinculante que se posicione por encima de la voluntad de la mujer. Esta

sera en ultima instancia quien decidira sobre la realizacion del aborto.

Estas tres indicaciones deberan contar con los tres requisitos iniciales que hemos
estudiado en epigrafes anteriores y ademas con requisitos particulares para cada una de

ellas. Ademas, este trio de causas legitimas por las que abortar precisaran de un dictamen

54 QUERALT JIMENEZ, J, Derecho penal espafiol: parte especial, 6a ed., Atelier, Barcelona,
2010, p. 81.
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previo realizado por un médico especialista para poder apreciar la concreta indicacion.
En funcion de la indicacion por la que se realice la intervencion el dictamen médico
requerira unos requisitos u otros. En el caso de la indicacion terapéutica el dictamen
procede de un médico o médica especialista distinto del que practique o dirija la
intervencién, aunque podré prescindir de él en caso de que concurra un riesgo vital para
la gestante. Si se trata de un riesgo de graves anomalias en el feto, en ese caso sera
necesario que el dictamen emitido con anterioridad a la intervencion sea realizado esta
vez por dos médicos especialistas distintos del que vaya a dirigir o practicar la
intervencion. Y, por ultimo, en los casos en que se aprecien anomalias fetales
incompatibles con la vida sera preciso Unicamente un dictamen de un especialista como
en el caso de la indicacion terapeuta pero cuando se aprecia una enfermedad
extremadamente grave e incurable en el feto deberd ademéas pronunciarse un comité

clinico al respecto®.

1. INDICACION TERAPEUTICA

El primero de los embarazos descritos en el articulo 15 de la LO 2/2010,
especificamente en el apartado a) de dicho articulo, es el embarazo que se encuentra por
debajo de las veintidds semanas de gestacion en el que exista un grave riesgo para la vida
o0 la salud de la embarazada. Esta indicacion tan asentada ya en nuestro ordenamiento
juridico, tengamos presente que ya aparecia en la antigua Ley Organica, recibe el nombre
de indicacion terapéutica. Es importante sefialar, para empezar, que el limite de las
veintidds semanas esta dispuesto ahi debido a que mayoritariamente los fetos son viables
extrauterinamente con ayuda mecénica a partir de ese momento ademas de que una
interrupcién del embarazo a partir de entonces puede comportar nUMerosos riesgos para
la mujer gestante. Por su parte, el apunte de “grave riesgo para la vida o salud de la
embarazada” no es necesario entenderlo como un peligro de muerte inminente, pero si de
un estado que conlleve una probabilidad media o alta de lesiones fisica o psiquicas para

la gestante en el caso de continuar con el embarazo®®.

55 ALVAREZ GARCIA, F; VENTURA PUSCHEL, A, “Tratado de derecho penal parte especial:
delito contra las personas”, T.I, 3a ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 336.

56 QUERALT JIMENEZ, J, Derecho penal espafiol: parte especial, 6a ed., Atelier, Barcelona,
2010, pp. 80-82.
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Para comprobar este peligro serd preciso que un medico especialista, distinto al
que vaya a practicar o dirigir la intervencidn, emita un dictamen médico con anterioridad
a dicha intervencion en el que se haga constar el mal prondstico para la salud de la
gestante en el caso de continuar con la gestacion. No serd necesario que el médico
especialista pertenezca a la especialidad de obstetricia ya que el peligro puede ser fisico
0 psicoldgico. Aungue, de acuerdo con numerosas sentencias, si se debe evaluar el riesgo

mental deberd ser un psiquiatra y nunca un psicélogo quien lo evalGe.

La gravedad del riesgo para la salud de la gestante va a tener que medirse en todo
momento segun las circunstancias del caso concreto no pudiendo establecerse un catalogo
de enfermedades, fisicas o psiquicas, que autoricen esta indicacion. Sera un riesgo medido
en términos de probabilidad y no de seguridad absoluta. Debemos diferenciar este riesgo
del riesgo que existe de manera comun a todos los embarazos y consecuentemente al
parto, debe ser alguna enfermedad que el embarazo pueda desencadenar o agravar en la

embarazada®’.

El principal problema que presenta esta indicacion es que acaba suponiendo una
restriccion en comparacion con la normativa anterior. Recordemos que en la LO 9/1985
permitia a las gestantes abortar en todo momento cuando supusiera un peligro para su
salud psiquica o fisica. Y con la LO 2/2010 este plazo se ve limitado a la semana veintidds
de gestacion. Esto se ve fundamentado en que a partir de ese momento el feto puede
continuar de modo artificial fuera del seno materno y, por lo tanto, resulta innecesario
recurrir a la practica abortiva. No obstante, esta limitacion situa a la mujer en una posicion
de inferioridad con respecto a antes del 2010 porque, pese a que en la Exposicion de
Motivos de la norma se apunte que cuando exista un grave riesgo para la embarazada a
partir de la semana veintidos de gestacion se recurrird al parto inducido, la norma no
plasma en ninguno de sus articulos cdmo se realizara tal practica ni qué sucedera si tal
practica resulta inviable. Esta inviabilidad puede ser porque el parto inducido debido a la
falta de desarrollo fetal o a algun otro contratiempo fuese a suponer la destruccion del
feto o porque este parto pudiese resultar excesivamente peligroso para la mujer, incluso

con el estado actual de la ciencia.

57 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, ed. 20, Valencia, 2015, p.85.
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En el caso de que un facultativo médico lleve a cabo una interrupcion del
embarazo motivado por la idea de salvaguardar la salud psiquica o fisica de la embarazada
pasados los cinco meses y medio, incluso aunque esta no contase con la opcion, por ser
este inviable, de realizar un parto inducido, estaria cometiendo un delito de acuerdo con
el articulo 145 de nuestro Codigo Penal (aborto cometido fuera de los casos permitidos
por la ley). Ante esta situacion la Unica manera imaginable de evitar la condena hacia el

facultativo seria intentar recurrir a la eximente genérica de estado de necesidad.

Ademas de esta laguna, al igual que en la anterior regulacion la falta de controles
exhaustivos sobre los certificados médicos que dictaminen si concurre 0 no esta
indicacidn puede provocar dictdmenes médicos manipulados por la capacidad econémica

de la gestante.

2. INDICACION EMBRIOPATICA

En esta indicacion incluimos los dos apartados restantes del articulo 15. Los cuales
antes venian separados por la indicacion eugenésica, pero en la actualidad dicho termino
se encuentra muy denostado por lo que se abarcan ambos supuestos en una Unica

indicacion.

Asi, el articulo 15 continta en su apartado b) describiendo la posibilidad de
realizar una interrupcion voluntaria del embarazo cuando la gestante esté, al igual que en
la indicacion anterior, por debajo de las veintidds semanas y exista un riesgo de graves
anomalias para el feto. Este riesgo de graves anomalia se refiere a padecer cualquier tipo
de malformacion fisica o mental. Sera necesario en estos casos también un dictamen igual
al anterior previo a la intervencion. La diferencia estribara en que los facultativos que

realizan el dictamen deberan ser forzosamente dos en vez de uno.

Esta indicacion, que ya aparecia en la anterior regulacion, cuenta con mayores
exigencias en relacién con la informacidn previa que debe otorgarse a la embarazada para
que ésta pueda brindar su consentimiento. En concreto, el apartado tercero del articulo 17
hace mencion a toda la informacién relativa a los derechos, prestaciones y ayudas

publicas que existan en apoyo hacia las personas que presenten cualquier tipo de
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discapacidad, asi como a la red de organizaciones de asistencia social existentes de apoyo
hacia las personas con discapacidad.

El adjetivo grave que acompafia la descripcion de los requisitos para la realizacion
del aborto en este supuesto se refiere a la entidad de las anomalias y nunca al riesgo. Estas
anomalias deben entenderse que pueden ser malformaciones congénitas o

sobrevenidas®®.

Esta indicacién fue criticada en el dictamen emitido por el Consejo Fiscal en el
afio 2009 sobre el Anteproyecto de la LO 2/2010%. Ademas, ha sido duramente criticado
por ciertos sectores doctrinales por no respetar el articulo 10 de la Convencidn sobre los
derechos de las personas con discapacidad en el que se establece el derecho a la vida de
todas las personas, cuenten o no con una discapacidad. Esta Convencion fue ratificada en

el afio 2008 por Espafia®.

Dentro de esta indicacion embriopatica, como ya hemos mencionado, debemos
incluir otro supuesto mas. Es el caso del apartado c) del referido articulo, el cual menciona
los embarazos en los que existan o vayan a existir anomalias fetales incompatibles con la
vida o en los que se detecte una enfermedad extremadamente grave en el feto. Destaca
este tercer supuesto en que aqui no va a existir limite temporal alguno exigible puesto que
la viabilidad del feto resultara nula y no tendra sentido, desde el punto de vista médico,
continuar con el embarazo. Seran supuestos en los que la vida postnatal del feto serd poco
probable o directamente imposible a consecuencia de estas anomalias o enfermedades.
Carece de sentido otorgar proteccion juridica al feto si este nunca va a poder alcanzar la
condicién de bien juridico amparado constitucionalmente ni menos adn la de titular del
derecho a la vida ya que tales anomalias son incompatibles con la vida®®. De acuerdo con
lo dispuesto en la LO 2/2010, reiterado posteriormente en el RD 825/2010, en el caso de

que se trate de una enfermedad, ésta debera suponer una enfermedad grave e incurable

58 ALVAREZ GARCIA, F; VENTURA PUSCHEL, A, “Tratado de derecho penal parte especial:
delito contra las personas”, T.I, 3a ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p.343.

>9 Dictamen del Consejo Fiscal sobre el anteproyecto de Ley de Salud sexual y reproductiva y de
la interrupcion del embarazo, nim. 1384/2009, de 23 de junio de 2009. pp. 33y 34.

€ Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006.

61 Sentencia Tribunal Constitucional n°53/1985, 16 de abril de 1985.
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para el futuro ser®2. Pero estos calificativos, de acuerdo con un sector de la doctrina,
suponen una complejidad superior a la necesaria para la calificacion de las anomalias;

reduciendo el alcance del derecho.

La SEGO (Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obstetricia) en su Declaracion de
Comision Bioética delimita las diferencias entre los dos supuestos contenidos en la
indicacion embriopatia. Por un lado, la expresion relativa a “anomalias fetales
incompatibles con la vida “vendria a indicar, de acuerdo con la SEGO, a “aquellas
anomalias que previsiblemente/habitualmente se asocian con la muerte del feto o del
recién nacido durante el periodo neonatal, aunque en condiciones excepcionales la
supervivencia pueda ser mayor”. Por otro lado, el término “enfermedad extremadamente
grave e incurable” se refiere a aquellas situaciones con una alta probabilidad de
mortalidad durante el periodo fetal o tras el nacimiento y/o que previsiblemente se asocian
con un tiempo de supervivencia corto y/o con un desarrollo neurolégico profundamente
deficiente y/o con una probabilidad de dependencia extrema y persistente para el

desarrollo de su vida posnatal”®,

Como en los anteriores supuestos, aqui tambien va a ser necesario el dictamen
previo a la intervencidn. En este caso, sera un dictamen de un solo facultativo especialista,
distinto del que vaya a practicar la intervencion o dirigirla cuando se refiera a anomalias
fetales incompatibles con la vida. Sin embargo, al tener que contar con mayores garantias
la vida prenatal debido a la ausencia de plazo que limite la intervencion, este dictamen
debera ser ratificado por un comité clinico de nueva creacién cuando se trate de una

enfermedad grave e incurable.

Tal es la importancia de este Comité que la Ley le dedica un articulo entero a
continuacion de los supuestos de interrupcion por causas médicas. En este articulo 16 se
dispone que dicho comité se formard por un equipo pluridisciplinar de dos médicos

especialistas o en ginecologia y obstetricia o en diagndstico prenatal y un pediatra que no

62 Real Decreto 825/2010, de 25 de junio, de desarrollo parcial de la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo.

8 CABERO ROURA, L, “Declaracién de la Comisién de Bioética de la SEGO sobre la Ley
Organica 2/2010 de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo”, en
Progreso de Obstetricia y Ginecologia: revista oficial de la Sociedad Espafiola de Ginecologia y
Obstetricia, Vol. 54, N.°. 2, 2011, pp. 96-99.
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podran estar designados por tiempo superior a un afio. La mujer podra elegir a uno de
estos especialistas que sustituya al designado oficialmente para el Comite. La ratificacion
del Comité debera hacerse en principio en un plazo de 10 dias después de los cuales la
mujer decida libremente sobre la posibilidad de la intervencion. De querer interrumpirlo
podra llevarlo a cabo en cualquier centro perteneciente o no a la red sanitaria de la
Comunidad Auténoma en la que figure adscrito el Comité Clinico, pero preferentemente
en un centro publico cualificado para tal intervencion. En el caso de no ratificarse el

dictamen inicial no se procedera a la intervencion®.

Debemos entender que los fundamentos de uno y otro supuesto van a ser distintos.
En el caso de que el feto presente anomalias incompatibles con la vida, la inviabilidad de
que el feto salga adelante hace que desaparezca el fundamento para el reproche a nivel
juridico. Y en el caso de que el feto padezca una enfermedad extremadamente grave e
incurable el fundamento se relaciona mas con el propio interés del nasciturus y las

expectativas de una futura calidad de vida deficiente.

Resulta extrafio que aun siendo la capacidad de decisiones libre de la mujer uno
de los principios reguladores de esta norma, la informacion previa respecto a los derechos,
prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la maternidad solo esté prevista para los casos
de aborto por peticion de la mujer. Ocurre lo mismo para el periodo de reflexion de tres

dias que no se contempla para los casos en los que concurran causas médicas.

VIII. CONCLUSIONES

Ha quedado constatado a lo largo de este trabajo que nuestro ordenamiento
dispensa cierta proteccion, principalmente desde el ambito penal, al bien juridico de la
vida humana dependiente. Pero, como hemos ido relatando y analizando, esta proteccion
no es en ningiin momento absoluta, sino que viene condicionada a la proteccion de otros
intereses que entran en conflicto; concretamente los intereses de la embarazada que
merecen igualmente o incluso mas, en tanto son relativos a una vida humana

independiente, proteccion por parte del ordenamiento juridico.

64 Real Decreto 825/2010, de 25 de junio, de desarrollo parcial de la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo.
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La regulacion del aborto en Espafia ha ido progresando hacia una regulacion mas
permisiva a medida que la sociedad iba avanzada hasta un punto de inflexién con el
anteproyecto de reforma de la LO 2/2010. Mientras la doctrina se ha mostrado, a medida
que iba avanzado el tiempo, cada vez més receptiva hacia la despenalizacion del aborto.
Pese a que actualmente podamos considerar que existe una regulacién permisiva, pero
debemos recordar que el Tribunal Constitucional hoy ain no se ha pronunciado sobre la
constitucionalidad de la LO 2/2010. Cuando llegue a pronunciarse tendrd que realizar
nuevamente una ponderacion de valores y es de esperar que los resultados varien en
relacion con los resultados arrojados por la STC 53/1985 pudiendo obtener nueva

jurisprudencia a seguir.

Para concluir, me gustaria rescatar un fragmento sobre la sesion acerca del aborto
realizada por Francisca Garcia Gallego en 2008:“Hoy todavia, segin datos ofrecidos por
la Organizacion Mundial de la Salud, 46 millones de embarazos en el mundo terminan en
aborto inducido cada afio y casi 20 millones de ellos son inseguros (en malas condiciones
higiénicas y son practicados por personal no capacitado), a consecuencia de los cuales
mueren 67.000 mujeres al afio y una de cada cinco de las mujeres que abortan sufre
infecciones graves del tracto reproductivo, lo que hipotecara su fertilidad futura”®®. Han
pasado 14 afios de esto, pero los datos no han variado mucho, lo que constata que aun
gueda mucho camino por avanzar hasta lograr que todas las mujeres puedan abortar de

manera libre y, sobre todo, segura.

5 GIMBERNAT ORDEIG, E., “Estudios de derecho penal”, 3a Ed. Tecnos, Madrid, 1990
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