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1. INTRODUCCION

La interrupcién voluntaria del embarazo o aborttéea punto de sufrir un vuelco
normativo con el Anteproyecto de Ley Organica panaroteccion de la vida del concebido y de
los derechos de la mujer embarazada. Con esta hagv@rganica se regresaria a un sistema
de supuestos similar al de la Ley Organica 9/188% de julio, sistema que fue sustituido por
los plazos de la Ley Organica 2/2010, de 3 de mpate salud sexual y reproductiva y de la
interrupcidn voluntaria del embarazo. Por si fusoao, la situacion es aln mas interesante, ya
que la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, se etreugecurrida por inconstitucionalidad, y es
posible que la nueva Ley entre vigor antes de du&ribunal Constitucional se pronuncie,
pudiendo dar lugar a que el Tribunal no entresaudir la cuestién de fondo por no estar la ley
recurrida dentro del sistema.

El objeto de este trabajo es la recopilacion deptagipales novedades que introdujeron tanto
las normas preconstitucionales como las ya erdradavigor durante la actual constitucién, asi
como el estudio de la posicion mantenida por duiral Constitucional y la doctrina respecto al
conflicto entre el aborto y el derecho a la vidaraPello deberan tratarse temas como la
delimitacion del comienzo del derecho a la vidan&s que encamina a discutir acerca de si el
derecho a la vida corresponde desde la fecundacotamente desde el parto.

En estos momentos nos encontramos con el actteinsisle plazos de la L.O. 2/2010, de 3 de
marzo, Ley que debe ser entendida como una norrsabma «amplia». Asi se desprende de
manifestaciones como las de Marisa Soleto, presidém la Fundacion Mujeres que defiende
favorablemente el actual sistema de plazos desdepasicion pro-abortista y de la postura
encontrada del PP vy la Iglesia Catdlica. La I|glégSatdlica sostiene que existe vida desde el
instante de la concepcion, por tanto se muestrastpwal aborto, a la pildora del dia después, a
la investigacion con células madre, a la fecundmdi® vitro y al dispositivo intrauterino.
Muchos de los integrantes del sector sanitariqpaldéndose en la Biologia y la Genética,
mantienen un posicionamiento contrario al abortespentienden que con ambas ciencias se
puede llegar a la conclusion que desde la concep@ohablamos de vida humana. Por otro
lado, el Partido Popular mantiene una actitud igalimenos «amplia» que la actual Ley (que
entré en vigor durante el Gobierno de José Luisriadz Zapatero) pero mas «amplia» que la
postura de la Iglesia Catdélica como puede dedudesk orientacion general del anteproyecto
de Ley Orgéanica para la proteccion de la vida aeicebido y de los derechos de la mujer
embarazada. La postura mas «amplia» sostenible aguiella que no equipararia durante las
primeras semanas del embarazo al concebido corewrmwnano, defendiendo que en un
embarazo indeseado se produce un conflicto erdgrddoechos de la madre y el desarrollo del
concebido que debe resolverse a favor de los deseale la primera. Este Ultimo
posicionamiento podria ser apoyado por la izquierds extrema O por personas con una
marcada postura abortista.
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2. CRONOLOGIA Y CONTENIDO DE LA NORMATIVA REGULADOR DEL ABORTO

2.1 El Estado liberal del siglo XIX. La codificac del derecho penal.

El fendmeno de la Codificacion aplicado a los et juridicos civil, mercantil, penal y
procesal aparece en la Europa del XVIII en BaviBragsia y Austria, y toma fuerza al principio
del siglo XIX en Francia. Las ideas ilustradas progntes de Europa influenciaron la
orientacion de la codificacion penal espafiola. paacipios del derecho penal del Antiguo
Régimen entraron en conflicto con los principiodaddustracién impulsados por los eruditos de
la época. Estos principios ilustrados se plasmaorel derecho penal con los conceptos de
utilitarismo (propugna que la accién punitiva detmeresponderse con la utilidad social), de
humanismo (promueve la moderacion y correccion xieesos de cualquier tipo, de este
concepto dimana el llamado rigor de las penasapstencion de empleo de medios degradantes
para inquirir la verdad) y las concepciones defeasde la proporcionalidad de las penas (La
teoria fle la proporcionalidad surge del princip;ociie toda pena debe ser proporcional a la
culpa).

El primer Codigo Penal espafiol nacié por orden@@adndo VIl en el paréntesis liberal que se
extiende de 7 de marzo de 1820 a 1 de octubre 2i& E8ie creado por las Cortes liberales del
Trienio, influenciando en su elaboracion la doerte la ilustracion y los cédigos de mayor
crédito y reputacion en Europa. El codigo se prgmwel 9 de julio de 1822. Para algunos
autores tuvo una vigencia de un afo y tres meseg]jcsretirado cuando el sistema juridico del
Antiguo Régimen se restablecié (1 de octubre de&8Y18%ara otros autores ni siguiera llegd a
entrar en vigof.

Este Cédigo Penal, que veria la luz en £828cogié en sus articulos 639 y 640 la primera
regulacion sobre el aborto. Optdé por penalizar dadacta de la persona que empleando
voluntariamente y a sabiendas alimentos, bebidalpesg, o0 cualquier otro medio analogo,
procurase que alguna mujer embarazada abortasblesstndo diferentes penas de reclusion
segun hubiese o no consentimiento de la mujerrgssiltase o no efectivo el aborto (art. 639).
Asimismo contemplaba la diferenciacion entre elripalar» y ciertos «profesionales» (el art.
639 castigaba al médico, cirujano, boticario, camac matrona que a sabiendas administraba,
proporcionaba o facilitaba los medios para el ahastableciendo diferentes penas de obras
publicas segun tuviese efecto o no la interrupcias inhabilitacion perpetua para volver a
ejercer su profesidon en ambos casos). Por su paak. 640 penalizé la conducta de la mujer
embarazada que para abortar emplease a sabiegdas dk los medios expresados en el art 639
y el aborto fuese efectivo, imponiéndole una pemaetlusion, pero reducia la duracion de la
reclusion si era solteraviuda no corrompida ge buena fama, y resultas@iio de los jueces

de hecho, que el Unico y principal movil de la @odue el de encubrir su fragilidad.

! y2 ESCUDERO, JOSE ANTONIGGurso de Historia del Derech@ercera Edicién, Madrid, 2003, Pp. 891-894.

% El Codigo Penal de 1822 puede ser consultadotgni/twww.usc.es/histoder/historia_del_derechofisstitm o en
http://bvrajyl.insde.es/il8n/catalogo_imagenes/gramd?path=1000308.
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La derogacion en 1823 de la legislacion del Trigemn la correlativa supresion del primer
codigo, significd volver a una situacion sin sedad juridica. En 1848 se debatid en el Senado y
Congreso el texto del Cdodigo Penal de 1948, eddran vigor el 1 de julio de 1949. Este nuevo
codigo de 1848 realizado con posterioridad al Cédigo francésguatriaco, al napolitano vy al
brasilefio, «deberia tener en cuenta todos losiam@erpara salir mas perfecto y acabado que
ningunox. Pero las influencias no impidieron queea «su propia linea, su fisonomia propia»
® La vigencia de este Cédigo se extendi6 hasta.1870

El Codigo simplifico la regulacion del aborto abandndo: la enumeracion de los medios
susceptibles de provocar el aborto (alimentos,dasbigolpes, 6 cualquier otro medio analogo);
la diferenciacion entre particulares, profesionajeda mujer embarazada; y tampoco se
distinguia ya entre si resultd efectivo o no elr&doPero incorpora un nuevo elemento, la
violencia sobre la mujer. Disponia, este codigo «gleque de propdsito» causase un aborto seria
castigado a la pena de reclusion temporal cuaretgaiajviolencia en la mujer embarazada, y
prision mayor cuando obraba sin consentimientoadeaujer, indiferentemente de si se ejercia
violencia o no.

El Cédigo Penal de 187@uede verse como una profunda reforma del textb8d8, revision
que tuvo como principal motivo la necesidad de adeel texto penal a los principios de la
Constitucion de 1869 (surgida de la revolucionribele 1868). La vigencia de este cddigo se
prolongo hasta la reforma de noviembre de 1932,ex@epcion del paréntesis de 1928 a 1931
(La Dictadura de Primo de Rivera reemplazé la olera870 por el cédigo previo de 1938).

Se introdujeron novedades como la distincion deitasciones en las que se realizaba la accién
sin proposito, pero retiene a su vez el criteeodderenciar las conductas violentas sobre la
mujer embarazada (la diferenciacion entre condudtdsntas o no, fue introducido por primera
vez por el Cadigo Penal de 1848), las conductdasnue se tenia consentimiento o no de la
embarazada, y también la diferenciacion entre igpdates» y «profesionales» (facultativos y
farmacéuticos). Respecto a los particulares, eéstgc conserva la redaccion del justo anterior
pero integra la siguiente novedad, y es que sidgmtonsentia el aborto, la pena era de prision
correccional. El art. 426 por su parte penalizabaeializacion del aborto sin propdsito de
causarlo imponiendo una pena de prision correckidflaart. 427 tenia como cometido la
tipificacion de la situacion en la cual la embade&zaausaba su aborto o consentia que otra lo
causase, esta conducta constitutiva de delito fefasta la pena de prision correccional (el

“ El Cédigo Penal de 1848 puede ser consultadotgni/vww.usc.es/histoder/historia_del_derechofisxitm o en
http://bvrajyl.insde.es/il8n/catalogo_imagenes/gramd?path=1000309

® RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIiADerecho penal espafiol parte geneBécima edicion, Ed. Dykinson,
Madrid, 1986, P. 1023.

® TOMAS Y VALIENTE, FRANCISCO,Manual de Historia del Derecho espafi@yarta EdiciénfEd. Técnos,
1988, Pp. 498-499.

"y 9 ESCUDERO, JOSE ANTONIGGurso de Historia del Derechd@ercera Edicién, Madrid, 2003, Pp 894-896.
8 El Codigo Penal de 1870 puede ser consultado en:
http://www.usc.es/histoder/historia_del_derechadshtm o en

http://sirio.ua.es/libros/BDerecho/codigo_penakixndhtm
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Caodigo penal de 1822 requeria que el aborto fasgivo, en este Cdodigo ya no era elemento
objetivo del tipo.). Por dltimo, mencionar que ebiklador opté por agravar las penas (se
imponian en su grado maximo) cuando los sujetagoaceran facultativos que, abusando de su
arte, causaban el aborto, y discernia estos fégolsade los farmacéuticos, pues en el caso de
estos Ultimos, para que su accidon tuviese repr@eml era necesario que sin la debida
prescripcion facultativa expendieran un abortivauimiendo en las penas de arresto mayor y una
multa.

2.2 La inestabilidad social y politica del siglX X

El Cédigo Penal de 19%8fue promulgado bajo la dictadura de Primo de Riversu
vigencia fue corta, ya que con la llegada de labkpa se retorno al Cddigo de 1870.

Se preservo la regulacion correspondiente al «pdat» como sujeto activo de la accion, y
simplemente se alteraron las penas (condenabpem#ade prision de 8 a 15 afios al que causara
un aborto ejerciendo violencia en la persona dentharazada y de 4 a 8 afos si obraba sin
consentimiento de la mujer. La pena era de 2 @04 de prisidon si la mujer consentia). Mas
innovador era el art. 526 que asentaba el tema d®rhision del aborto sin propdésito pero
uniéndole el criterio de constancia del estadomeagazo de la mujer (el precepto asignaba una
pena de 6 meses a 4 afos de prididduando la mujer embarazada provocaba o perhaitia
interrupcion, la pena prevista era de prision 2adids, minorando hasta los 3 meses a 1 afio si lo
hacia para ocultar su deshonra. A los médicos, aleéaticos, comadrones o0 parteras que
abusando de su profesidon, causasen el aborto,mpsnia las mismas penas que a los
particulares pero en su grado maximo. A los farm@oés que, sin la debida prescripcion
facultativa, expedian o facilitaban una sustanb@tava se les castigaba con la pena de 6 meses
a 1 afio de prision y una multa, y si lo cometiantisulo facultativo a prision de 3 a 6 meses y
una multa.

Con el inicio de la Segunda Republica el Gobiemavigional publica, el 15 de Abril de 1931,
un Decreto que anula el Cddigo de 1928, volviendatear automaticamente en vigor el Cédigo
de 1870. Acto seguido se trabajo para que el Codaymal de 1932 viera la luz. Este ultimo,
publicado el 5 de noviembre de 1832egulaba el aborto en sus articulos 417 a 426pd¢o a

las conductas del «particular» y de la embarapeslastas como delito, inicamente se mudaron
las cuantias de las penas (en lo concernientertddygar se asciende de reclusion temporal a
prision mayor cuando se ejerce violencia sobrerlbagazada, se desciende de prisibn mayor a
prision menor cuando no hay consentimiento, y cadadembarazada consiente el aborto se
reemplaza la la prision correccional por la desaorenayor; en lo tocante a la embarazada en el
codigo penal de 1870 la pena era de prision cdmeaky pasa a ser ahora de arresto mayor). El
art. 419 rebajaba la pena si la mujer causaba@ticad consentia que otra persona se lo causase
para ocultar su deshonra asociando una pena egamayor en su grado minimo. Finalmente
el art. 420 consagraba que los «facultativos quesaidlo de su arte» causasen el aborto o

9E| codigo Penal de 1928 puede ser consultado @azata n° 257 de 13 de septiembre de1928.
1 E| Codigo Penal de 1932 puede ser consultado @azata n° 310 de 5 de noviembre de1932.
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cooperasen a él, debian soportar las penas regsede| art. 417 («particulares») mas una
multa (ahora no se les aplica la misma pena erograkimo, como ocurria en el Cédigo de
1870). Respecto a los farmacéuticos, este mismodeponia que los que expidiesen un
abortivo, sin la debida prescripcién facultativagurrian en pena de multa (se reduce el castigo
pasando del arresto mayor mas multa del Cédig@deé A la simple mulia

En 1937 Catalufia publicé el 9 de enero un decretopprmitié el aborto libre hasta los tres
primeros meses (art. 4) en los hospitales, clingcasstituciones sanitarias dependientes de la
Generalitat de CatalutfaEl articulo 2 de este decreto fundaba como msfjustificados para la
practica del aborto, las razones de orden teraéutiugenésico o ético (permitia el aborto
después de los 3 meses si existia justificaci@péertica). Mediante este Decreto se faculté al
Consejero de Sanidad y Asistencia Social a dictgpogiciones para dar cumplimiento al
Decreto, y dicho encargo fue cumplido con la madalion el 5 de marzo de 1937 de una Orden
del Conseller de Sanidad y Asistencia Social censlguientes aclaraciones: con justificacion
terapéutica no era menester solicitud por partéadembarazada por escrito, firmada y con
renuncia a reclamaciones futuras; el aborto seapddhegar en caso de contraindicaciones
meédicas y si el embarazo superaba los 3 primer@esnaunque podia ser autorizada por la
Comisién Técnica, pero no podia realizarse de berpasado mas de 365 dias desde la ultima
interrupcion.

Con el alzamiento Nacional del 18 de Julio de 183@ra la Republica inicié la Guerra Civil. El
bando victorioso fue el nacional lo que dio lugamanuevo Estado y a otro drastico cambio de
régimen politico. Durante los afios de la posguesidemas de la legislacion especial, se
encontraba en aplicacion el Codigo penal de 1982ahl 944 cuando mediante Decreto de 23 de
diciembre de 1944 se promulgé el codigo penal det'f9Para mantener la brevedad necesaria
en este trabajo simplemente citaré los cambios rekevantes, pero lo cierto es que las
novedades de este Cddigo eran muchas. Se castitfa del capitulo 11, del aborto, la accion
de matar o lesionar a una mujer a consecuenciabdeto o por practicas abortivas, creyéndola
encinta cuando no estaba embarazada; se impormisasas penas prevista para la mujer
embarazada que ocultaba su deshonra a los padresoquel mismo fin y con el consentimiento
de la hija, producian o cooperaban en la realinagd@) aborto; se castiga con analoga pena a los
facultativos y a las personas que se dedicabariufithente a practicar el aborto sin titulo
sanitario (siendo la multa de 6000 a 50000 y deD4EDO0 respectivamente); y no solo se
castiga a las personas que usaban medicamentésnaas, objetos, instrumentos, aparatos,
medios o0 procedimientos, para provocar el aborio sambién a las personas que los usaban
para evitar la procreacion, mediante la divulgacgun exposicion publica u ofrecimiento en
venta, y también mediante cualquier género de geopEa anticonceptiva

12| os requisitos que se exigian para realizar ettaberan los siguientes (art 10): a) ficha médjmsicologica,
eugenésica y social de todas las mujeres que tealicjue se les practique la interrupcién del enzoarh)
reconocimiento precio de la solicitante, para itiges su capacidad vital y de resistencia a lawetecion. Si tras el
reconocimiento se detectaban contraindicacionea peacticar el aborto, se llevaba el caso ante ons€jo
Técnico.

13 El Codigo Penal puede ser consultado en la Gazftal3 de 13 de enero de 1945 o en
http://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1945/013/A00424-00pdf

14 Apartados cuarto y quinto del articulo 416.
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El Decreto 691/1963, de 28 de marzo, por el quapsaeba el Texto revisado de 1963 del
Cddigo Penal presentaba idéntica regulaciéon qu€deligo Penal de 1944 excepto en las
cantidades de las multas de los articulos 415y 416

El texto refundido del Cddigo Penal de 14 de sapire de 1973, con fecha de publicacion de
12 de diciembre de 1973, tenia en su redaccioimatia misma que el de 1963. Con el tiempo
vio sus articulos sobre el aborto modificados pdrdy 45/1978, de 7 de octubre, la LO 9/1985,
de 5 de julio, La Ley Orgéanica 3/1989, de 21 aegly la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo.

La Ley 45/1978, de 7 de octubre, modificé el &16, eliminando el castigo de las personas que
usaban los medios descritos (en el mismo articpdop evitar la procreacion mediante la
divulgacién, su exposicidn publica u ofrecimientoventa, y también mediante cualquier género
de propaganda anticonceptiva

2.3 El vigente marco constitucional
El 29 de Diciembre de 1978 se publicaria la nyevigente Constitucion Espafiola.

La ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Refotdrigente y Parcial del Codigo Penal
modifico Unicamente las cantidades de las multas.

La Ley Organica 9/1985, de 5 de julio, incluyé énCédigo Penal de 1973 el art. 417 bis
despenalizando el aborto cuando se realizaba drmocerestablecimiento sanitario, publico o
privado, acreditado y con consentimiento exprestadaujer embarazada en tres supuestos: 1.
Sin requisito de plazo, para evitar un grave peliggra la vida o salud fisica o psiquica de la
embarazadd 2. Dentro de las 12 primeras semanas cuando elremhse produjo por violacion

y el hecho hubiese sido denunciado. 3. Dentro sl@2aprimeras semanas cuando se presuma
que el feto nacera con grandes taras fisicas mipagf. Respecto a la mujer embarazada y en
los casos anteriores, no era punible la condustacaando la practica del aborto no se realizaba
en un centro o establecimiento publico o privadeeditado o no se hubieran emitido los
dictamenes médicos exigidos. Por tanto, con ladee$985, en Espafia no existia el «derecho al
aborto», simplemente se despenalizaron ciertasuctas.

Decimos que se despenalizd el aborto en 3 supugstos al respecto me parece importante
revelar que el fundamento juridico 12 de la serngedel TC 53/1985, aclarado por el voto
particular del Magistrado Don Francisco Tomas yiafde se mantiene que en realidad el art.
417 bis no contiene ni una legalizacion ni tampaca despenalizacion del aborto sino la simple
declaracion de no punibilidad de determinadas occtagdu manteniendo intacto el tipo delictivo
del 411 del Codigo. Advierto que a lo que se ref@rTribunal es que estamos en presencia de
una excusa absolutoria como lo es la excusa absolutoria de parentesco en los delitos

!5 suprimiendo la frase: «... 0 de evitar la procdac» y eliminé los apartados cuarto y quinto.

16 El grave peligro debe constar en un dictamen dmition anterioridad a la intervencién por un médieola
especialidad correspondiente, distinto de aquetjp@n o bajo cuya direccion se practique el aborto

7 La presuncién de grandes taras fisicas o psiqdigias constar en un dictamen, con anterioridacbeéletica del
aborto, y emitido por dos especialistas de centstablecimiento sanitario, publico o privado, diteelo al efecto,
y distintos de aquel por quien o bajo cuya diratsié practique el aborto.
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patrimoniales o la excusa absolutoria del desistimiento, es decir, la accién seria tipica,
antijuridica y culpable, pero no seria punible,or panto se careceria del cuarto elemento
necesario para imponer una pena.

La Ley Orgéanica 3/1989, de 21 de junio introdujanb@s en el art. 411, 415 y 416,
modificando las cantidades de las multas y el dlfpérrafo del art. 411.

Con la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembreagyor fin un Codigo penal nacido en el
actual marco constitucional. Su vigencia se exgdmabkta la actualidad pero con modificaciones.
La Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de saludaex reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo, que se encuentra penddenfgonunciamiento por el TC por haber
sido recurrida por posible inconstitucionalidadrod® el art. 417 bis del Cddigo Penal
introducido por la Ley Organica 9/1985, de 5 d@ju} cuya vigencia se mantuvo por el Codigo
Penal de 1995.

El aborto paso a regularse en los articulos 148,y1446. En el art. 144, que permanece
invariable hasta la fecha, se castiga al que paadakaborto cuando no hay consentimiento o se
consigue (el consentimiento) mediante violencisg@ema o engafio, a la pena de prision de 4 a 8
afnos e inhabilitacion especial (para ejercer cuatquofesion sanitaria, 0 para prestar servicios
de toda indole en clinicas, establecimientos oultor®s ginecoldgicos, publicos o privados)
por tiempo de 3 a 10 afios. El art. 145 regula gaedo hay consentimiento pero se hace fuera
de los casos permitidos por la ley (los casos ftosi por la ley serian los introducidos por la
L.O. 2/2010.), se penaliza al que produzca eltabde la mujer a prision de 1 a 3 afios e
inhabilitacion especial por tiempo de 1 a 6 afiesdo novedad de la Ley Organica 2/2010, de 3
de marzo, de salud sexual y reproductiva y detéarmpcion voluntaria del embarazo (a partir de
ahora L.O. 2/2010) que el juez pueda imponer laapan su mitad superior cuando los actos
descritos en este apartado se realicen fuera d®nmo o establecimiento publico o privado
acreditado. Este mismo articulo sanciona a la ngyer produjere su aborto o consintiere que
otra persona se lo cause a prision de 6 mesesiasloamulta de seis a veinticuatro meses. Otra
modificacion de la L.O. 2/2010 consistid en afiadirnuevo apartado que obliga al juez o
tribunal a imponer las penas de este articulo hd&uenitad superior cuando la conducta se lleva
a cabo a partir de la vigésimo segunda semanadiacgmn. El art. 145 bis también fue afiadido
por la L.O. 2/2010 que informa del castigo de mudéseis a doce meses e inhabilitacion
especial por tiempo de seis meses a dos afiosalpgua dentro de los casos contemplados en la
ley practiqgue un aborto: a) sin haber comprobad® lgumujer haya recibido la informacion
previa relativa a los derechos, prestaciones yas/ydblicas de apoyo a la maternidad; b) sin
haber transcurrido el periodo de espera contempdadta legislacion; c¢) sin contar con los
dictamenes previos preceptivos; d) fuera de unre@emtestablecimiento publico o privado
acreditado (en este Ultimo caso, el juez podra mapka pena en su mitad superior.). Este mismo
articulo obliga al juez o tribunal a imponer las\@® previstas en el art. 145 bis en su mitad
superior cuando el aborto se haya practicado dr gt la vigésimo segunda semana de
gestacion. Concluye el articulo informando querntdba&razada no serd penada a tenor de este
precepto. El art. 146 en su redaccion original bstéda que, el que por imprudencia grave
ocasionare un aborto sera castigado con pena éstame 12 a 24 fines de semana, siendo
modificado por la Ley Organica 15/2003, de 25 deiemabre y pasando a tener una pena de
prision de 3 a 5 meses o multa de 6 a 10 mesenaRecio inalterado el resto del articulo 146
que fijando una pena de inhabilitacion especiah garejercicio de la profesion, oficio o cargo
por un periodo de 1 a 3 afios ademas de la preeedeahdo el aborto fuere cometido por
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imprudencia profesional se impondra asimismo laapda. En relacion con al art. 146 la
embarazada tampoco sera penada.

Respecto al contenido de la Ley Orgéanica 2/201@® de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcion voluntaria del embarazo quemmaificé el codigo penal, las principales
novedades son: convertir el aborto en un derecbocébido como una prestacion publica y
gratuita); admitir el aborto libre, ya que sin re@dad de alegar causa alguna puede solicitarse
dentro de los primeros meses de embarazo; y estahl@ sistema de plazos. Los plazos que
establece esta ley son los siguientes: 1. Denttasderimeras 14 semanas, la embarazada podra
abortar siempre que se haya informado a la mujereslos derechos, las prestaciones y las
ayudas publicas de apoyo a la maternidad y suidedae abortar se tome como minimo a los 3
dias desde que recibi6 tal informacion. 2. Dengdas 22 semanas, si existe un grave riesgo
para la vida o salud de la embaraZida Dentro de las 22 primeras semanas si exisgaide
graves anomalias en el f&to4. Sin plazo se podré abortar cuando se detaciemalias fetales
incompatibles con la vida También se podra realizar sin plazo cuando ®cteen el feto una
enfermedad extremadamente grave e incufabBuando la embarazada sea mayor de 16 afios
pero menor de 18, se informara al menos a uno sleegesentantes legales, padre o madre,
personas con patria potestad o tutores, de laideds la embarazada, aunque como excepcion
no se informard cuando la menor alegue fundadamgneesta actividad le provocara un
conflicto grave, manifestado en el peligro cierte #iolencia intrafamiliar, amenazas,
coacciones, malos tratos, o se produzca una Studei desarraigo o desamparo.

El Real Decretos 825/2010, de 25 de junio, de dalgaparcial de la Ley Orgéanica 2/2010, de 3
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la iap@ién voluntaria del embarazo, como su
propio nombre indica desenvolvid algunos temasadiet en la L.O. 2/2010. Los temas
ampliados fueron: la Naturaleza y composicion demité clinico; el procedimiento de
actuacion; la informacion previa al consentimierto;consentimiento informado de las mujeres
de 16 0 17 afios y la informacion a los represeesdepales.

El Real Decreto 831/2010, de 25 de junio, de géatd la calidad asistencial de la prestacion a
la interrupcién voluntaria del embarazo se pubtion el objeto establecer un marco basico que
asegure la igualdad y calidad asistencial de latgegn sanitaria de la interrupcion voluntaria
del embarazo y garantice a todas las mujeres paal igl acceso a la prestacion, con
independencia del lugar donde residan.

'8 Dicho riesgo debe constar en un dictamen realizamoun médico especialista distinto del que pcacéi o
dirigira el aborto, pero en caso de urgencia pmgo vital para la futura madre, podra prescindiedalictamen.

9 E| riesgo debe figurar en un dictamen realizadp gums médicos especialistas distintos del que ioeaét o
dirigira el aborto, pero en caso de urgencia p®go vital para la embarazada, podra prescindalsgictamen.

%0 Sera necesario un dictamen realizado por un mésigecialista distinto del que practicara el aborto

2! Ser4 indispensable que un comité clinico confimhsituacion y después de ello la embarazada idgécidbre la
intervencion.
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La primera parte de este estudio revela la inflizede los anteriores Cédigos en la regulacion
penal actual, el Codigo Penal de 1995 conservaeglzrs de los ya distantes Codigos del siglo
XIX. Por ejemplo, el Cédigo Penal de 1822 establatiferentes penas para la persona que
provoca el aborto segun hubiese o0 no consentimidetda mujer embarazada, elemento

diferenciador que se mantiene en los actualesibsid 44 y 145 CP.

Otros elementos han sido modificados pero puederaéise aun su influencia, ejemplo de ello
es la distincion realizada por el Cédigo Penal 8é8lcuando castigaba a una pena al que de
propodsito causaba un aborto usando violencia emujar embarazada y a otra diferente al que
lo realizaba sin consentimiento. Dichos elementbgtivos del tipo pueden verse, aunque
mudados, en el actual articulo 144 CP que castiga (na pena distinta) al que produzca un
aborto cuando el consentimiento de la mujer embdeage obtenga empleando violencia.

Otros elementos se han descartado con el pasdedgdd, podemos mencionar, a modo de
ejemplo, el caso del Cddigo Penal de 1822, enaltanbién se preveia como una modalidad de
delito de aborto el que no fuese efectivamenteéziaid, mientras que la actual regulacion penal
deja claro (mediante expresiones inequiviyague para hablar de delito de aborto se debe
producir la interrupciéon. Por tanto, atendienddealor literal del articulado del Cédigo Penal el
delito de aborto es un delito de resultado, no @elpaitirse existente la posibilidad de cometerlo
en modalidad de tentativa siendo el bien juridicggido la vida del nasciturus (que es un bien
juridico protegido constitucionalmente segun la Sb{1985, de 11 de abril).

En la Espafia catolica del siglo XIX la influencia th religion cristiana era innegable (a
diferencia de lo que sucedia en las naciones deitha cristiana no-catélica, o en las que habia
una estricta separacion entre la Iglesia y el B§tagensar en una despenalizacién del aborto
por parte de los cédigos de este siglo seria irdmhle. Signo de la reduccion del poder
eclesiastico a principios del siglo el siglo XXat<Decreto de 1937 de Catalufia que permitié el
aborto libre hasta los tres primeros meses, redaagile se vio rdpidamente extinguida por la
represion franquista con la cual la religion catliue erigida religion oficial del Estado, y su
doctrina declarada fuente de inspiracion de laslagidn (Art. 2 de la Ley de Principios del
Movimiento Nacional ). De ahi que el Codigo Pemahnfuista de 1944 fuese tan extremo
llegando a considerar como delito de aborto la ggapda y difusion de métodos
anticonceptivos.

En los afilos 70 da comienzo en la Europa democraticaroceso descriminalizador de la
interrupcidn voluntaria del embarazo, etapa quaarplenamente en Espafa con la Constitucion
de 1978 La primera y mas urgente modificacion fue anwlemo delito la propaganda y
difusidon de anticonceptivos ( Ley 45/1978, de Dddeibre).

22v3| que produzca el aborto", "por imprudencia gragasionare un aborto".

23 y 22 GIMBERNAT, ENRIQUE, La secularizacién del Derecho y el abgrtarticulo de opinién, El mundo,
Octubre 2008.
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Para Enriqgue Gimbernat aunque la despenalizacidmapael aborto introducida en el Cédigo
Penal de 1985 formalmente era una ley de supuesitzs operé como una de plazos porgue la
inmensa mayoria de las interrupciones del embdtezon practicadas por la sanidad privada en
clinicas concertadas y la casi totalidad de lasmass se acogieron al concepto juridico
indeterminadado de grave peligro para la saludupsicde la embarazada mediante dictamenes
emitidos por psiquiatras vinculados a esas climcasdas?’

Para terminar esta primera parte referir que rég@@aerecho comparado, exceptuando Irlanda
y Polonia, la practica totalidad de los EstadosmMieos de la Unién Europea han optado por
despenalizar el aborto en las primeras semanasstecipr-’

3. LA INCIDENCIA DEL ABORTO EN LOS DERCHOS CONSTITIONALES: LA
INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO EN RELACION C®!I EL DERECHO A
LA VIDA'Y LA DIGNIDAD DE LA MUJER

El art. 15 de la Constitucidén reconoce, entrespted derecho fundamental de todos a la
vida, pero bajo esta aparente sencillez si nosysa pensar preguntas como ¢en que momento
da comienzo el derecho a la vida?, ya apercibimasmplicacion que entrafia dar respuestas en
torno a este tema. El mismisimo TC recogi6 estzulibd (sentencia 53/1985, Fundamento
juridico 1°) cuando manifestd que la materia debcleo a la vida y el nasciturus se trata de «un
tema en cuya consideracion inciden con mas prafiagidgue en ningan otro ideas, creencias y
convicciones morales, culturales y sociales».

El derecho a la vida es la proyeccion de un valgoesor del ordenamiento juridico
constitucional, la vida humana. El derecho a laave$ un derecho fundamental esencial y
troncal en cuanto, sin él, los restantes derechasmdrian existencia posible (STC 53/1985 de
11 de abril, Fundamento juridico 3). Con arregla 8TC 53/1985 sélo los nacidos son titulares
del derecho fundamental a la vida (fundamento igwid@®), pero esto no quiere decir que el
nasciturus esté desprotegido por el art. 15 CEléfmento juridico 5°), ya que su vida es un bien
juridico constitucionalmente protegido por el misgumdamento juridico 7°).

Dicho de otro modo, si la Constitucion protegeitiayno puede desprotegerla en aquella etapa
de su proceso que no sélo es condicion para lainiigpendiente del claustro materno, sino que
es también un momento del desarrollo de la vidanaid.a vida del nasciturus encarna el valor
fundamental de la vida humana que esta garantieadel articulo 15 de la Constitucion, y
constituye un bien juridico cuya proteccion encwenén dicho precepto fundamento
constitucional (STC 53/1985, Fundamento juridico 5)

% y % GIMBERNAT, ENRIQUE, La refroma penal del aborto, articulo de opinj6&l mundo, 2014:
http://www.elmundo.es/opinion/2014/01/06/52cb0e@&dd c57b8b4577.html
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Esta respuesta fue mantenida por las sentencidCd212/1996 de 19 de diciembre y 116/1999
de 17 junio. La sentencia 212/1996 esclareciaasstato expresando que, en el caso de la vida
del nasciturus, no nos encontramos ante el derkofdamental mismo, sino, ante un bien
juridico constitucionalmente protegido como paréabntenido normativo del art. 15 €ELa
STC 53/198% especificé que la proteccién que la Constitudéspensa al nasciturus implica
para el Estado (incluido por tanto el legislad@m caracter general dos obligacicfigpero este
tipo de proteccion no puede aspirar a revestirctardabsoluto, «en determinados supuestos
puede y aun debe estar sujeta a limitaciones» gfaedto juridico 7):

» La de abstenerse de interrumpir o de obstacullzaoeeso natural de gestacion

* La de establecer un sistema legal de defensa @&ldaque suponga una proteccion
efectiva de la misma y que, dado el caracter fureddah de la vida, incluya también,
como Ultima garantia, las normas penales.

En resumen, podemos decir que la vida humana, desc@mienzo como embrion, constituird el
soporte donde se inserte la personalidad juriditadgs los derechos subjetivos y por ello el
Estado tiene la obligacion de abstenerse de immgxiruu obstaculizar el proceso natural de
gestacion y la de establecer un sistema legallpal@fensa de la vida, puesto que ésta es un bien
juridico constitucionalmente protegido por el &b de nuestra norma fundamental (José
Gabaldén Lépez, STC 212/1996 de 19 de diciembréo Yarticulai®). En similares términos
Torres del Moral mantiene que la vida, mas queareaho, es «el presupuesto o soporte fisico
de todos los derechos, que sin ella careceriarujgéosy, por lo tanto, de entidad. No puede
haber derechos subjetivos sin sujbtoy Bustos Puechel que la vida es el primero y mas
fundamental bien de la personalidad de ahi su rpneacia sobre los demas derechos en caso
de conflictd®

Otra nocién que debe quedar clara es que ,para pabtar de aborto, tienen que concurrir dos
elementos: la fecundacion mas el seno maternogeidil en el tero materno), no obstante hay
gue apostillar que también es necesaria la espe@mzida independiente. Por tanto, no hay

" Los preceptos constitucionales relativos a demedhadamentales y libertades publicas, como estell8,
pueden no agotar su contenido en el reconocimigattos mismos, sino que mas alla de ello, puedetener
exigencias dirigidas al legislador en su labor detiaua configuracion del ordenamiento. juridicoferma de
bienes juridicos constitucionalmente protegidoadfimento juridico 3°)

8 Las Sentencias del TC 212/1996, (fundamento moid) y 116/1999, fundamento juridico 5) mantieeste
parecer.

? De la obligacion del sometimiento de todos losgued a la Constitucion no sélo se deduce la olifigategativa
del Estado de no lesionar la esfera individualstitincional protegida por los derechos fundamestal®o también
la obligacion positiva de contribuir a la efectaitide tales derechos, y de los valores que repagsefllo obliga
especialmente al legislador, quien recibe de loea®s fundamentales «los impulsos y lineas dugs

obligacién que adquiere especial relevancia allidéoun derecho o valor fundamental quedaria vaeinal
establecerse los supuestos para su defensa (ST@€853Fundamento juridico 4).

% Jlustra este magistrado que al nasciturus no risuéitle por falta de personalidad juridica fornedlderecho
fundamental del art. 15 C.E

3L ANTONIO TORRES DEL MORAL, Principios de Derechor@titucional espafiol, 4.2 ed, Madrid, 1998, Pp 289-
290.

% JOSE ENRIQUE BUSTOS PUECHBanual sobre bienes y derechos de la personalidzdl Dykinson,
Madrid, 1997, Pp. 81-85.
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embrién hasta la transferencia al cuerpo de lamigeun preembriéi cuando se emplea una
Técnica de Reproduccién Asistida (luego un preednbpuede ser destruido sin consecuencias
penales). Asi se desprende de la STC 116/1999 dminld, fundamento juridico 12, que
resuelve la posible inconstitucionalidad del ard @e la Ley 35/1988, de 22 noviembre, sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida. En el mismoigerNlartinez Atienza exterioriza que para
la determinacién del inicio de la vida del fetolsugcudirse a la anidacidon en el Utero materno a
falta de un firme criterio jurisprudencial y que poede haber aborto cuando falta la esperanza
de vida independienté

Pero llegado a este momento hay que plantears@reganta, ¢podria ser que mediante a la
interpretacion que obliga a realizar la Constitnged su articulo 10.2 lleguemos a un resultado
distinto?. El tema fue estudiado por el TC llegaada conclusién de que el resultado no cambia
(STC 53/1985, Fundamento juridico 6). Los prin@gahrgumentos que emplea el tribunal para
llegar a esta respuesta son que la version framts#d2acto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos utiliza el término persona (art. 6), @lal que lo hace la version espafola y que en el
articulo 2.° del Convenio Europeo para la Proteccié los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales sucede lo mismo. Ademas, la comisidopea de Derechos Humanos, en su
funcion de admision de demandas, en el asunto 84718/ y en relacion con el articulo 2.° del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derethosanos y Libertades Fundamentales,
puso de manifiesto (en Decisién de 13 de mayo @9)1ue la expresién everyone o toute
persone de los textos auténticos lleva a sosterese refiere a las personas ya nacidas y no es
aplicable al nasciturus (Fundamentos juridicos Br); y también descarta que el feto pueda
tener un «derecho a la vida» de caracter absdfutodamentos juridicos 17 a 23).

Como hemos dicho antes, la proteccion que la Gaosin dispensa al nasciturus implica para el
Estado la obligacion de establecer un sistema malefensa de la vida y que, dado el caracter
fundamental de la vida, incluya también, como (dtigarantia, las normas penales. Entonces
¢, Puede el legislador excluir en determinados sipsida vida del nasciturus de la proteccion
penal? La respuesta del TC es afirmativa en supiest los cuales la vida del nasciturus, como
bien constitucionalmente protegidos, entra en iéoliscon derechos relativos a valores
constitucionales de muy relevante significacionnoda vida y la dignidad de la mujer (STC
53/1985, fundamento juridico 9). Obsérvese questanes ante un conflicto entre dos derechos
fundamentales, los Unicos derechos fundamentalpicados son los derechos de la mujer, los
demds son bienes juridicos protegidos.

El TC abrié una segunda puerta en cuanto a exeluideterminados supuestos la vida del
nasciturus de la proteccién penal diciendo que gb@ parte, el legislador, que ha de tener
siempre presente la razonable exigibilidad de wmalecta y la proporcionalidad de la pena en
caso de incumplimiento, puede también renunciaa a@ancion penal de una conducta que
objetivamente pudiera representar una carga insdper sin perjuicio de que, en su caso, siga
subsistiendo el deber de proteccién del Estadeotsplel bien juridico en otros ambitos» (STC
53/1985, Fundamento juridico 9)

% Entendemos por preembrién el "embrién” no intradmen el sefio materno.
% MARTINEZ ATIENZA, Comentarios al Cédigo Pendkd. Vlex, 2014. P. 41.
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Antes dijimos que la STC 53/1985 mantuvo que ldgm@on que la Constitucion dispensa al

nasciturus implica para el Estado una serie dgatithnes, pero que este tipo de proteccion no
puede aspirar a revestir caracter absoluto (ninigiecho fundamental ni ningun bien juridico es

absoluto, ni siquiera el derecho a la vida). EE&ctar no absoluto implica, para el intérprete

constitucional, la obligacion de ponderar los bgene derechos en funcién del supuesto

planteado, tratando de armonizarlos si ello esbp®s, en caso contrario, precisando las
condiciones y requisitos en que podria admitirsprévalencia de uno de ellos. En el caso de
admitirse el predominio de uno de ellos estarianaddando de colision con derechos relativos a
valores constitucionales de muy relevante sigréf@a como la vida y la dignidad de la muijer.

El TC confirmé (mediante la sentencia 53/1985) caupuestos de hecho de interrupcion del
estado de embarazo no punibles conformes a la i@mn&h, los siguientes:

1) El grave peligro para la vida de la embarazada f{iCtmentre el derecho a la vida de la
madre y la proteccion de la vida del nasciturus).

2) El grave peligro para su salud de la embarazada.
3) El embarazo sea consecuencia de un delito de idalac
4) La probable existencia de graves taras fisicasquigas en el feto.

En cuanto a la primera situacién se plantea ellictmentre el derecho a la vida de la madre y la
proteccion de la vida del nasciturus. En este sipus TC expuso que prevalece el derecho a la
vida de la madre con el siguiente razonamiento: laSvida del nasciturus se protegiera
incondicionalmente, se protegeria mas a la vidandehacido que a la vida del nacido, y se
penalizaria a la mujer por defender su derechovadég por consiguiente, resulta constitucional
la prevalencia de la vida de la madre».

Respecto al segundo supuesto el TC afirmé qusugeiesto de grave peligro para la salud de la
embarazada afecta seriamente a su derecho a lay\ad&a integridad fisica», y por ello la
prevalencia de la salud de la madre debe estimarsgitucional.

El TC razona que tampoco es inconstitucional lasgeealizacion» del aborto en casos de
violacion porgue obligar a la madre a soportarctassecuencias de un acto de tal naturaleza es
manifiestamente inexigible y contrario a la digrddde la mujer. Ya que en este supuesto la
dignidad de la persona prevalece sobre la vidaastiturus, me parece pertinente recopilar lo
que considera este tribunal acerca de este vaioiga fundamental. La STC 53/1985 decia lo
siguiente: «Nuestra Constitucion ha elevado (.valar juridico fundamental la dignidad de la
persona, que, sin perjuicio de los derechos gsgerdnherentes, se halla intimamente vinculada
con el libre desarrollo de la personalidad (ar). W @os derechos a la integridad fisica y moral
(art. 15), a la libertad de ideas y creencias &Y, al honor, a la intimidad personal y familyar

a la propia imagen (art. 18.1). Del sentido despteceptos puede deducirse que la dignidad es
un valor espiritual y moral inherente a la persogae se manifiesta singularmente en la
autodeterminacion consciente y responsable defgigvida y que lleva consigo la pretension al
respeto por parte de los demas", y «La dignidaresbnocida a todas las personas con caracter
general.» (fundamento juridico 8°). El Magistradm dManuel Jiménez de Parga y Cabrera (en
su voto particular a la Sentencia nium. 116/1999™pinio.) daba dos caracteristicas esenciales
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de la dignidad de la persona: 1. La dignidad deelgzona se encuentra en la base, en el sentido
de cimiento o apoyo principal, del orden politicodg la paz social que la Constitucion
formaliza. 2. La dignidad de la persona se vertebraderechos inviolables, que, como tales,
son inherentes a ella. La STC 53/1985 caracteazdignidad de la persona como «germen o
nacleo de unos derechos que le son inherentesshaffitento juridico 3°).

En cuanto a la probable existencia de graves taiaas o psiquicas en el feto, el TC justificé la
no inconstitucionalidad argumentando que el recarBosancion penal entrafiaria la imposicion
de una conducta que excede de la que normalmegtegdsie a la madre y a la familia.

Para Miguel Angel Alegre Martinez el Tribunal Constional «ha provocado una auténtica
mutacion (o modificacién no formal de la Constitugi al interpretar que ésta dice justamente lo
contrario de lo que dice. Afade este autor que @&latoge el concepto de “persona” que
contiene el Cadigo Civil (el cual establece en dicalo 29 que el nacimiento determina la
personalidad), en lugar de aprovechar elementoslaj@@onstitucion ofrece para extraer un
concepto lo mas amplio y favorable posible de pws@ia consideracion conjunta de los
articulos 10.1 y 15 permite superada la expresiddos» que se tomo frente a la original
expresion «las persona», para entender incluidasditurus como titular del derecho a la vida).
Considera el concepto de persona que ofrece ebgGdivil no sélo como superado, sino como
derogado en virtud la Disposicién derogatoria desira Constitucior® Garcia Cuadrado afirma
con una posicién semejante, que la interpretactdT @ es dudosamente aceptable. Siguiendo a
este profesor el TC hizo decir a la Constituciomue en realidad no dice cuando diferencia el
derecho a la vida y el valor vida humana (aplicaladdoctrina de la doble naturaleza de los
derechos fundamentales de una forma muy discutipiesentdndonos al nasciturus como una
manifestacion del valor vida humana, pero no titdiel derecho a la vida, razonamiento que
emplea el tribunal para declarar la conformidad lkeooonstitucion de la despenalizaciéon de
algunozeabortos al ponderar en estos casos divdeseshos de la madre con el valor vida
humana’.

Antonio Luis Martinez Pujalte considera una sigmifiva laguna en la jurisprudencia

constitucional «la ausencia de todo intento dendtcion del concepto constitucional de

persona» («la cuestion fundamental de quiénes smopas para la constitucion no encuentra,
como es obvio, una respuesta explicita en el teatwstitucional», precisar el sentido de los
términos es tarea del intérpreté).

Para la mayoria de la doctrina el nasciturus ebjeto material del delito, siendo la comunidad
el sujeto pasivo del mismo (por razones demogmafycpor interés en la defensa de la dignidad
de la persona como derecho fundamental; y debemasiderar que en el delito de aborto
practicado contra la voluntad de la madre, se ateottra su propia dignidad y su libertad de

% ALEGRE MARTINEZ, MIGUEL ANGEL, El derecho a la vidcomo derecho a nacer. Estudios de Deusto:
revista de la Universidad de Deusto, Vol. 60, 2Bp2 375-382 y La dignidad de la persona como furea@ondel
Ordenamiento constitucional espafiol, Universidatiatin, 1996 Pp. 49y 92.

% GARCIA CUADRADO, ANTONIO Maria, Sistema constiiooal de derechos vy libertades, , 32 edicién, Ed.
Club Universitario, 2000, tomo I, AlicantePp. 11841

3" MARTINEZ PUJALTE, ANTONIO LUIS, Hacia un concepteonstituiconal de persona, Cuadernos
Constitucioanales de la Catedra Furi6 Ceriol,1n°1995, Pp. 135y 151.
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autodeterminaciony. En tono a este concreto tema, Joan J. Querattafjue el TC confunde el
objeto material y el objeto (bien) juridico, debidsu erronea concepcion de la vida (y la del
nasciturus) como valor. Queralt mantiene que ettohjnaterial sobre el que recae la accion del
aborto es el nasciturus y que el bien juridico lemberto es la vida del nasciturus, pero se hace
una pregunta, ¢ quién es el titular de este biddigof?, para él, la mujer «no, puesto que es la
autora del delito (art. 145. 2); el nasciturus taomy puesto que no es persona tal como
acertadamente acuerda el TC. Solo queda como edgildar la sociedad». Por otro lado este
autor emplea una interpretacion similar al TC repal nastiturus: «el nasciturus no es titular
de ningun derecho; es mas, dada la expresion tangtial con la que se inicia el art. 15 CE
(todos), interpretada de acuerdo a los Conveniternacionales sobre Derechos Humanos
suscritos por Espafa (arts. 6 PIDCP y 2 CEDH),qeadtaro que dicho todos se refiere, como
no podia ser menos, a las personas, es deciestsananos nacidos.

M2 Belén Andreu Martinez mantiene que el TC tergird hacer una nueva valoracion de los
distintos intereses y derechos en preséhdin el mismo sentido Alonso Cajigas piensa que la
Gnica via posible para declarar la constituciomaidle la L.O. 2/210 es que el TC varie la
doctrina establecida en la sentencia 53/1985

4. CONCLUSION

Quiero comenzar mencionando un elemento del timen mi opinion podria haberse
empleado como inspiracion para crear una nueva lidadade delito de aborto y es el que se
recoge en los Codigos de 1944 y 1963 en sus arsiddl4. Estos articulos imponen a los padres
de la mujer embarazada la misma pena previstagharauando producia o consentia su aborto
para ocultar su deshonra si, con el mismo finl{acia deshonra) y con el consentimiento de la
hija, los padres producian o cooperaban a la ezafin del aborto. Pues bien, la idea de que es
menos exigible a unos padres preocupados por mtdigr de su propia hija la abstencién de no
realizar la conducta del aborto, podria dar lugara una excusa absolutoria que elimine la
punibilidad del delito, pero si a una pena men@vapga, es decir, podria haberse creado una
nueva modalidad de delito del aborto con sujetv@adbs padres que ayuden a abortar a su hija
que prevea una pena inferior que la se destina @particular», debido ha que esta especial
relacion de vinculo padres hija hace que la coraddetno interrupcion del embarazo sea menos
exigible a los padres que a un «particular» extréionisma STC 53/1985 en su fundamento

% MARTINEZ ATIENZA, Comentarios al Cédigo Penal, Bdex, 2014. P. 41.

% QUERALT, JOAN J,La regulacién del aborto en Espafia tras la Ley Qriga 2/2010Revista La Ley Penal
(4992/2011) n° 81 abrii 2011, P. 4. El articulo puede ser -consultadbirectamente en:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files#®in 20110607 _01.pdf

40 ANDREU MARTINEZ, M2 BELEN, La interrupcién voluntaria del embarazo en la Legg@nica 2/2010: Los
supuestos en que se admite y la capacidad paraeatingl aborto.Revista juridica de la Regién de Murcia, n°4
(Pp. 1-21), 2010, P. 7.

“1 ALONSO CAJIGAS, ALEJANDRO/La doctrina constitucional sobre el derecho a ldaviy la Ley Orgénica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reprodagti de la interrupcién voluntaria del embarazopésial
referencia al dictamen emitido por el Consejo d¢a#ls, Actualidad Administratival. |, n° 11, junio 2010, P.
1312.
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juridico 9 apuntaba que el legislador ha de terene presente la razonable exigibilidad de
una conducta y la proporcionalidad de la pena sa da incumplimiento.

Procediendo a las conclusiones sobre la segunta geeste trabajo, ya he mencionado que el
Partido Popular ha recurrido la Ley Organica 2/2@d0 inconstitucional. Dicho recurso me
parece bastante pertinente. En mi opinién, etmiatde plazos introducido para despenalizar el
aborto plantea problemas de inconstitucionalidageeto al primer plazo (aborto libre sin alegar
razén) que permite la interrupcién voluntaria debarazo dentro de las primeras 14 semanas de
embarazo, siempre que se haya informado a la rmafge los derechos, las prestaciones y las
ayudas publicas de apoyo a la maternidad y suidede abortar se tome como minimo a los 3
dias desde que recibid tal informacion. Este pripl@zo chocaria con la doctrina introducida
por la sentencia del TC 53/1985 que afirma quedas@tucion espafiola solamente permite la
interrupcion voluntaria del embarazo cuando la viid nasciturus entre en colision con
derechos relativos a valores constitucionales dg nelevante significacion (en el plazo aludido
no hay ninguna colisién). Pero es cierto que elab@é una segunda posibilidad en cuanto a
excluir en determinados supuestos la vida del haseide la proteccién penal afirmando que el
legislador puede renunciar a la sancion penal de eonducta que objetivamente pudiera
representar una carga insoportable (STC 53/198%jdfmento juridico 9), pero a mi juicio ésta
no seria una situacion para aplicar esta segurddevdlespenalizacion ya que entiendo que ésta
estd pensada para situaciones como la de probebtereia de graves taras fisicas o psiquicas
en el feto que ya el TC declaré como constitucialieiendo que el recurso a la sancion penal
entrafiaria la imposicion de una conducta que exded& que normalmente es exigible a la
madre y a la familia. No obstante debemos evocarefjTC puede modificar su doctrina con el
anico requisito de la motivacion.

La regulacion constitucional y legal del derechia aida ha provocado y seguramente seguira
provocando una intensa polémica en torno al tenhaalo@rto, pues en él inciden con mas
profundidad que en ningan otro, las ideas, lasntias religiosas y las convicciones morales
ademas de entrar en colisiébn con multiples derecbow® el libre desarrollo de la personalidad
(art. 10 CE), a la integridad fisica y moral (45), a la libertad de ideas y creencias (art. @),

la intimidad personal y familiar (art. 18). Poreeshotivo quiza seria conveniente acudir a la
técnica del referéndum consultivo del art. 92 destra constitucion. En opinion de Joan Oliver
Araujo seria técnicamente posible someter a rederérconsultivo la despenalizacion del aborto
y desde una perspectiva formal seria politicamenie y conveniente, pero desde una
perspectiva material seria dudosa la convenienda wiilidad politicd’ (nuestro pais vecino
Portugal realizé en 2007 un referéndum ganado psrplartidarios de la despenalizacion,
resultado que dio via librea a su ley de plazos)

42 OLIVER ARAUJO, JOAN,Aborto y referéndum consultivGuadernos constitucionales de la Catedra Fadrique
Furié Ceriol, n°2, (Pp. 69-73), 1993, Pp 2-5.

[18]



Facultat de Dret de la UIB

BIBLIOGRAFIA

ALEGRE MARTINEZ, MIGUEL ANGEL, El derecho a la videomo derecho a nacer. Estudios
de Deusto: revista de la Universidad de Deustd, 60y 2012 Pp. 375-382. La  dignidad
de la persona como fundamento del Ordenamientstitacional espafiol, Universidad de
Ledn, 1996 Pp. 49y 92.

ALONSO CAJIGAS, ALEJANDRO, La doctrina constitucedrsobre el derecho a la vida y la
Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud $gxceproductiva y de la interrupciéon
voluntaria del embarazo. Especial referencia atadien emitido por el Consejo de
Estado, Actualidad Administrativa, T. I, n°® 1dnio 2010, P. 1312.

ANDREU MARTINEZ, M2 BELEN, La interrupcion voluntar del embarazo en la Ley
Organica 2/2010: Los supuestos en gue se adriateapacidad para consentir el aborto.
Revista juridica de la Region de Murcia, n°4 (Rg1), 2010, P. 7.

BUSTOS PUECHE, JOSE ENRIQUE, Manual sobre biendsrgchos de la personalidad, Ed.
Dykinson, Madrid, 1997, Pp. 81-85.

ESCUDERO, JOSE ANTONIO, Curso de Historia del DhoecTercera Edicion, Madrid, 2003,
Pp. 891-896.

GARCIA CUADRADO, ANTONIO Maria, Sistema constitocial de derechos y libertades,
32 edicion, Ed. Club Universitario, 2000, tomdlicante, Pp. 113-114.

GIMBERNAT, ENRIQUE, La reforma penal del aborto,tidulo de opinion, EI mundo, 2014.
http://www.elmundo.es/opinion/2014/01/06/52cb0e@igel 1c57b8b4577.html

La secularizacion del Derecho y el aborto, artiacldapinion, EI mundo, Octubre 2008.
MARTINEZ ATIENZA, Comentarios al Codigo Penal, Bdex, 2014, P. 41.

MARTINEZ PUJALTE, ANTONIO LUIS, Hacia un conceptoomstitucional de persona,
Cuadernos Constitucionales de la Catedra FuniidiCa® 11, 1995, Pp. 135y 151.

OLIVER ARAUJO, JOAN, Aborto y referéndum consultjivGuadernos constitucionales de la
Catedra Fadrique Furié Ceriol, n°2, (Pp. 69-79831 Pp. 2-5

QUERALT, JOAN J., La regulacion del aborto en Esptris la Ley Organica 2/2010, Revista
La Ley Penal (4992/2011), n° 81, abril 2011, PE# articulo puede ser consultado
directamente en: http://perso.unifr.ch/derecholfassets/files/temas/t_ 20110607 _01.pdf

RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, Derecho penal espaimite genera, Décima edicion,
Ed. Dykinson, Madrid, 1986, P. 1023.

TOMAS Y VALIENTE, FRANCISCO, Manual de Historia ddDerecho espafiol, Cuarta
Edicién, Ed. Técnos, 1988, Pp. 498-499.

TORRES DEL MORAL, ANTONIO, Principios de Derecho &titucional espafiol, 4.2 ed,
Madrid, 1998, Pp. 289-290.

[19]



