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Trabajo fin de grado. Patricia Polo Andreu.
INTRODUCCION.

El presente trabajo tiene por objeto el andlisis riguroso del tratamiento penal del
aborto en el ordenamiento juridico espafol, con especial atencion a su evolucion normativa,
interpretacion jurisprudencial y encaje en el marco de los derechos fundamentales. En
concreto, la investigacion se articula en torno a la tension existente entre el valor del derecho
a la vida, consagrado en el articulo 15 de la Constitucion Espafiola, y otros bienes juridicos
que algunos sectores consideran relevantes, como la autonomia personal. Esta tension ha
dado lugar a una regulacion compleja y en constante revision, cuyas implicaciones penales

merecen un examen detenido.

Partimos de una premisa clara: el derecho a la vida constituye el presupuesto
ineludible de cualquier otro derecho y, por tanto, debe ocupar un lugar central en cualquier
sistema juridico que se pretenda garantista y respetuoso con la justicia material!. Esta
conviccion me ha llevado a adentrarme en el estudio del delito de aborto, no desde una
perspectiva moral o emocional, sino desde el analisis juridico, con el objetivo de identificar
las 16gicas internas del sistema penal y los limites de su funcioén protectora frente a la vida

prenatal.

' Es un derecho aceptado con generalidad en todas las declaraciones de Derechos Humanos internacionales.
Basten algunos ejemplos: el articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 se proclama este derecho basico: “Todo
individuo tiene derecho a la vida...”. El articulo 2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (Diario Oficial de la Union Europea de 30 de marzo de 2003, 2010/C 83/02) establece que “Toda
persona tiene derecho a la vida”. En el Articulo 2 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, dado en Roma, el 4 de noviembre de 1950 (y posteriormente modificado) por
el Consejo de Europa, podemos leer: “El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la ley. Nadie
podra ser privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecucion de una condena que imponga la pena capital

dictada por un Tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa pena”.
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Trabajo fin de grado. Patricia Polo Andreu.

El trabajo se estructura en cuatro grandes bloques tematicos. El primero de ellos
aborda la configuracion del delito de aborto en el Cédigo Penal, analizando su evolucion
histérica, los bienes juridicos protegidos y el principio de proporcionalidad como criterio
rector del ius puniendi. En segundo lugar, se examina la Ley Organica 2/2010, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, y su impacto en la
regulacion penal, evaluando criticamente la coherencia del modelo de plazos con el deber de

proteccion estatal del nasciturus.

A continuacion, se realiza un analisis comparado de los distintos modelos juridicos
internacionales, con especial atencion a los sistemas restrictivos y permisivos, asi como a la
influencia de los estandares internacionales de derechos humanos en la legislacion penal
espafiola. Finalmente, se examina la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de los
principales tribunales internacionales, a fin de identificar las claves interpretativas que

permiten entender la evolucion del aborto como problema juridico.

Este recorrido analitico tiene como propdsito destacar las contradicciones internas del
actual modelo normativo, que, en favor de una concepcién amplia de ciertas libertades
individuales, ha desplazado progresivamente la centralidad del derecho a la vida del
nasciturus. A mi parecer, este desplazamiento no es neutro ni exento de consecuencias, ya
que plantea serias dudas sobre la coherencia interna del sistema de garantias constitucionales

y los limites que deben imponerse al legislador en un Estado de Derecho.

Asi, el aborto, lejos de ser un problema exclusivamente moral, se presenta como un
verdadero reto juridico y politico, que exige una revision profunda y racional de los principios
que sustentan el Derecho penal. Es precisamente desde esta perspectiva, comprometida con
la imparcialidad juridica y el respeto por el valor inherente de la vida humana, que se ha
procedido a esta investigacion. La finalidad ultima no es otra que contribuir a un debate
juridico honesto, argumentado y libre de simplificaciones ideologicas, que permita repensar

el lugar que ocupa la vida del nasciturus en el conjunto del ordenamiento juridico.

CAPITULO I: EL ABORTO COMO DELITO EN EL DERCHO PENAL ESPANOL.
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Trabajo fin de grado. Patricia Polo Andreu.

I El aborto en el Codigo Penal: Evolucion y tipificacion.

La configuracion juridica del aborto dentro del marco penal ha sido, histéricamente, un
reflejo de las tensiones sociopoliticas y culturales vigentes en cada etapa historica.
Tradicionalmente, el aborto fue considerado un atentado contra la vida humana y, por ende,
su sancionabilidad se vinculaba directamente con la defensa de un bien juridico percibido
como absoluto: la vida del nasciturus?. Esta concepcion, fuertemente influida por la moral
religiosa y por la concepcion tradicional de la familia, predominé hasta bien entrado el siglo

XX (Conde, 2023)

En el ordenamiento juridico espafiol, el aborto estuvo penado en todos los supuestos. En
su redaccion original, el codigo penal de 1973 (aprobado por el Decreto 3096/1973, de 14 de
septiembre, por el que se publica el Codigo Penal, texto refundido conforme a la Ley
44/1971, de 15 de noviembre), el que estaba en vigor con el advenimiento del régimen
democratico), lo regulaba en el capitulo tercero del Titulo VIII (Delitos contra las personas),

articulos 411 a 4173, en los que se castigaba con pena de prision tanto al que “de propdsito

2 Nasciturus: Concebido, pero no nacido, como fase de la vida humana interna o en formacion.

3 Se regulaba ast:

411. El que de propdsito causare un aborto sera castigado:

1.° Con la pena de prision mayor si obrare sin consentimiento de la mujer.

2.° Con la de prision menor si la mujer lo consintiera.

Si se hubiere empleado violencia, intimidacion, amenaza o engafio para realizar el aborto en el primer caso, o
para obtener el consentimiento, en el segundo, se impondra en su grado maximo la pena de prisiéon mayor.
Cuando a consecuencia de aborto, o de practicas abortivas realizadas en mujer no encinta, creyéndola
embarazada, o por emplear medios inadecuados para producir el aborto, resultare la muerte de la mujer o se le
causare alguna de las lesiones a que se refiere el nimero primero del articulo 420, se impondra la pena de
reclusiéon menor, y si se le causare cualquiera otra lesion grave, la de prision mayor.

412. El aborto ocasionado violentamente, a sabiendas del estado del embarazo de la mujer, cuando no haya
habido propdsito de causarlo, se castigara con la pena de prision menor.

413. La mujer que produjere su aborto o consintiere que otra persona se lo cause, sera castigada con la pena de
prisién menor.

414. Cuando la mujer produjere su aborto o consintiere que otra persona se lo cause para ocultar su deshonra,
incurrira en la pena de arresto mayor.

Igual pena se aplicara a los padres que, con el mismo fin y con el consentimiento de la hija, produzcan o
cooperen a la realizacion del aborto de ésta. Si resultare muerte de la embarazada o lesiones graves se impondra
a los padres la pena de prision menor.

415. El facultativo que, con abuso de su arte, causara el aborto o cooperase a ¢l incurrira en el grado maximo
de las penas sefialadas en los articulos anteriores y multa de 25.000 a 250.000 pesetas.

La misma agravacion y multa de 5.000 a 50.000 pesetas se impondra a los que, sin hallarse en posesion de titulo
sanitario, se dedicaren habitualmente a esta actividad.

El farmacéutico que, sin la debida prescripcion facultativa, expendiere un abortivo, incurrira en las penas de
arresto mayor y multa de 5.000 a 50.000 pesetas.
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causare un aborto” como a la “mujer que produjere su aborto o consintiere que otra persona
se lo cause” (articulo 413). Esta regulacion era sustancialmente igual a la que se contenia en
la Ley de 24 de enero de 1941, Ley franquista que tuvo un propdsito de fomento de la
natalidad y el crecimiento demografico de Espafia, tras la devastacion que supuso la guerra

civil recién terminada.

Con la llegada al poder del PSOE, en 1982, se empieza a sentir la necesidad de hacer
cambios en el Cdodigo Penal en general, y en delito de aborto en particular. Las reformas
comienzan con la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del
Codigo Penal, que reformdé numerosisimos preceptos del texto legislativo, en cuya
exposicion de motivos se justificaba la urgencia expresada en el propio titulo de la Ley

organica:

“Asimismo, existe la necesidad de satisfacer las mas apremiantes exigencias de un Derecho penal ajustado
al Estado de Derecho y, por lo tanto, asentado en las garantias del llamado principio de culpabilidad y el de
concrecion al hecho. Tales principios, hoy ajenos a nuestro ordenamiento punitivo, anclado aun en los criterios
de determinacion de la responsabilidad penal propios del pasado siglo, no pueden ver tampoco retardada su
incorporacion al Derecho positivo, maxime teniendo en cuenta que no plantean problemas de adecuacion al atin
vigente Codigo, ya que entrafian esencialmente la posibilidad, hoy inexistente, de que los Tribunales dispongan
de principios positivos que permitan avanzar en la individualizacion de la responsabilidad criminal en el marco

de las garantias antes mencionadas”.

La sancion del facultativo comprende a los Médicos, Matronas, Practicantes y personas en posesion de titulos
sanitarios, y la del Farmacéutico a sus dependientes.

416. Seran castigados con arresto mayor y multa de 5.000 a 100.000 pesetas los que con relacion a
medicamentos, sustancias, objetos, instrumentos, aparatos, medios o procedimientos capaces de provocar o
facilitar el aborto o de evitar la procreacion realicen cualquiera de los actos siguientes:

1.° Los que en posesion de titulo facultativo o sanitario meramente los indicaren, asi como los que, sin dicho
titulo, hicieren la misma indicacion con animo de lucro.

2.° El fabricante o negociante que los vendiere a personas no pertenecientes al Cuerpo médico o a comerciante
no autorizados para su venta.

3.° El que los ofreciere en venta, vendiere, expendiere, suministrare o anunciare en cualquier forma.

4.° La divulgacion en cualquier forma que se matizare de los destinados a evitar la procreacion, asi como su
exposicion publica y ofrecimiento en venta.

5.° Cualquier género de propaganda anticonceptiva.

417. Los culpables de aborto, se hallen o no en posesion de titulo facultativo o sanitario, seran condenados a las
penas sefaladas en los articulos anteriores y, ademas, a la de inhabilitacion especial, que comprende, aparte de
los efectos propios de ella, el de prestar cualquier género de servicios en clinicas, establecimientos sanitarios o
consultorios ginecologicos, publicos o privados.
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Y, en lo que aqui interesa, la reforma del Cdédigo Penal se llevo a cabo mediante la
promulgacion de la Ley Organica 9/1985, que, a través de la introduccion de un nuevo
articulo, el 417 bis*, introdujo una excepcion triple al principio de punicion absoluta: (i)
cuando el embarazo suponia un grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la
madre; (ii) cuando el embarazo fuera consecuencia de un acto constitutivo de delito de
violacion; y (iii) cuando se presumiesen graves taras fisicas o psiquicas en el feto. Esta
reforma supuso una inflexion juridica de gran trascendencia, al inaugurar una concepcion
funcional del Derecho penal en esta materia, subordinada a la autonomia de la mujer gestante

en determinadas condiciones excepcionales. (Ley Organica 9/1985)

El articulo 417 bis del codigo penal quedo derogado por la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal, que entr6 en vigor el 24 de mayo de 1996, que introduce en
Espafa un codigo penal enteramente nuevo, derogando el anterior. Este nuevo Codigo penal
ya no incluia los supuestos de no punibilidad, sino que se limit6 a describir los delitos de
aborto en los articulos 144 a 146, es decir, elimind el art. 417 bis, pero no volvio a penalizar
el aborto en los tres supuestos ya despenalizados desde 1985, manteniéndose vigente el
mismo régimen material (los tres supuestos) por aplicacion directa del principio de

continuidad de la ley mas favorable (articulo 2.2 del Cddigo Penal). De algiin modo, el

4 Dicha Ley organica, carente de exposicion de motivos se expresaba as:

Articulo unico.

El articulo 417 bis del Cédigo Penal queda redactado de la siguiente manera:

«1. No sera punible el aborto practicado por un médico, o bajo su direccion, en centro o establecimiento
sanitario, publico o privado, acreditado y con consentimiento expreso de la mujer embarazada, cuando concurra
alguna de las circunstancias siguientes:

1.% Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada y
asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervenciéon por un médico de la especialidad
correspondiente, distinto de aquel por quien o bajo cuya direccion se practique el aborto.

En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante, podra prescindirse del dictamen y del consentimiento
expreso.

2.2 Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de delito de violacion del articulo 429, siempre
que el aborto se practique dentro de las doce primeras semanas de gestacion y que el mencionado hecho hubiese
sido denunciado.

3.2 Que se presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se
practique dentro de las veintidos primeras semanas de gestacion y que el dictamen, expresado con anterioridad
a la practica del aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o establecimiento sanitario, publico o
privado, acreditado al efecto, y distintos de aquel por quien o bajo cuya direccion se practique el aborto.

2. En los casos previstos en el nimero anterior, no sera punible la conducta de la embarazada aun cuando la
practica del aborto no se realice en un centro o establecimiento publico o privado acreditado o no se hayan
emitido los dictamenes médicos exigidos.»
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Codigo Penal de 1995 dejo en vigor el repetido articulo 417 bis del Cédigo Penal de 1973,y
ello quedd confirmado con la aprobacion de la Ley 2/2010 (que enseguida veremos) en cuya

disposicion derogatoria se sefiala que:

«Queda derogado el articulo 417 bis del Texto Refundido del Cdodigo Penal publicado por el Decreto
3096/1973, de 14 de septiembre, redactado conforme a la Ley Organica 9/1985, de 5 de julio, y cuya

vigencia fue mantenida por el Codigo Penal de 1995.».

Como decimos, el siguiente hito normativo de especial relevancia se produjo con la Ley
Orgénica 2/2010, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo,
que sustituy6 el modelo de indicaciones por un modelo mixto que permite el aborto libre
dentro de las primeras catorce semanas de gestacion, y posteriormente bajo supuestos tasados
hasta la semana veintidos. Esta ley, no exenta de controversia, trajo consigo un
desplazamiento de la tutela penal hacia una Optica sanitaria, despenalizando amplios

supuestos y trasladando el control del hecho a &mbitos médicos (LO 2/2010)

No obstante, y como hemos visto, el Codigo Penal vigente mantiene la tipificacion del
aborto en los articulos 144 a 146, reservando la sancion penal para los casos en que se
practique un aborto fuera de los supuestos legales, o sin el consentimiento de la gestante.
Esta configuracion penal, si bien atenuada, sigue cumpliendo una funcién simbolica en
defensa del nasciturus, articulando una especie de "penalidad residual" que opera como limite

al ejercicio del derecho reproductivo. (Giménez-Salinas, 1998)

II. El bien juridico protegido: La vida del nasciturus y su tutela penal.

Uno de los pilares fundamentales del Derecho penal es la determinacion precisa del bien
juridico que se pretende proteger. En el caso del aborto, dicho bien ha sido objeto de
controversia, tanto en la doctrina penal como en la constitucional. Tradicionalmente, se ha

sostenido que la vida humana en formacion, esto es, la del nasciturus, constituye un bien
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juridico digno de proteccion penal, aun cuando no se le reconozca la titularidad plena de

derechos fundamentales.’

La proteccion penal del nasciturus se fundamenta en una concepcion gradualista de la
vida humana, que diferencia entre la vida intrauterina y la vida independiente. Esta tesis fue
refrendada por el Tribunal Constitucional en su emblematica STC 53/1985, que establecio
que el nasciturus, sin ser sujeto de derechos fundamentales, es portador de un interés
constitucionalmente relevante que justifica su tutela penal. Este fallo introdujo el principio
de "proteccion progresiva" del feto, permitiendo ponderar su defensa frente a otros derechos
fundamentales en conflicto, como la libertad y la salud de la mujer gestante, ya que “la vida
humana es un devenir, un proceso que comienza con la gestacion, en el curso de la cual una
realidad biologica va tomando corpdrea y sensitivamente configuracion humana, y que
termina en la muerte; es un continuo sometido por efectos del tiempo a cambios cualitativos
de naturaleza somaética y psiquica que tienen un reflejo en el status juridico publico y privado

del sujeto vital” (Fundamento de Derecho 5).

Como premisa, debemos tratar desde una perspectiva cientifica biologica el comienzo de
la vida humana. Gracias a las Ciencias Bioldgicas sabemos como estan constituidos y
organizados los seres vivos y qué caracteristicas y propiedades les diferencian de los seres
inertes (Barreda, 2007) La genética juega un papel crucial para definir el concepto de “vida”
desde el punto de vista de la biologia; en concreto se basa en dos conceptos fundamentales:

la capacidad de reproduccion y evolucion a lo largo de las generaciones.

El 4cido desoxirribonucleico (ADN), que es la molécula que contiene la informacion
genética necesaria para el desarrollo y funcionamiento de casi todos los organismos vivos,
es nuestro punto de partida, pues contiene toda informacion genética para saber que nos
referimos a seres vivos y en este caso, seres vivos de la especie humana (Homo Sapiens)

(Lewontin, 2001).

3 Art 29 CC: “El nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los
efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente.”
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Podemos decir que la vida humana comienza con la concepcion, momento en el que el
gameto femenino (6vulo) es fecundado por el gameto masculino (espermatozoide) Con este
mecanismo se crea el cigoto, célula portadora de nuevo ADN distinto al de ambos
progenitores (Cruz-Coke, 1980) Es el origen de un nuevo individuo de especie humana con
genotipo Unico e irrepetible distinto al de cada uno de sus progenitores. Es el genotipo nuevo
grabado en el ADN desde su formacion que acompafiard al individuo durante todo su
desarrollo hasta su muerte. Este proceso nos ayuda a entender la estructura bioldgica del ser

de identidad exclusiva (Zufiga, 1998)

El concepto de embrion conforma el mayor debate ético. Para ello la biologia define de
forma clara esta etapa inicial del desarrollo de la vida de un ser vivo. El embrion se constituye
cuando existe un ente biologico con capacidad genética propia y suficiente para iniciar su

desarrollo ontologico. (Barreda, 2007)

Desde un punto de vista juridico-penal, resulta esencial fijar con precision el momento
en que comienza la vida humana, toda vez que de dicha determinacién depende la
configuracion del bien juridico protegido por la normativa penal en materia de aborto. No
puede dejarse esta cuestion al arbitrio de valoraciones subjetivas o convicciones personales,
ya que el Derecho exige criterios objetivos y verificables para justificar su intervencion

coercitiva.

La ciencia bioldgica ofrece una base firme para afirmar que la vida humana comienza en
el momento de la concepcion. Desde el instante en que el 6vulo es fecundado por el
espermatozoide se origina una célula con un genoma humano Unico y distinto al de los
progenitores, conocido como cigoto. Esta célula contiene la informacion genética completa
para el desarrollo de un nuevo ser humano. Tal como afirma Cruz-Coke (1980), este genoma
individual constituye una identidad bioldgica irrepetible que se mantendra constante a lo
largo de todo el desarrollo ontogenético, desde la etapa embrionaria hasta la muerte del

individuo.
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Esta concepcion cientifica, sostenida por la embriologia moderna, es refrendada por
autores como Zufiga (1998) y Barreda (2007), quienes defienden que la existencia de una
estructura bioldgica con capacidad autonoma de desarrollo y dotada de material genético
propio es suficiente para afirmar que nos encontramos ante una vida humana en sentido
pleno. De hecho, desde el punto de vista médico, la vida del nasciturus no es una mera

expectativa sino una realidad bioldgica que, por tanto, merece consideracion juridica.

Frente a esta posicion, se han planteado diversas teorias que tratan de establecer el inicio
de la vida en momentos posteriores, como la implantacion del embrion en el utero, la
aparicion de ciertos sistemas organicos, la viabilidad fuera del seno materno o incluso el
nacimiento. Sin embargo, estas aproximaciones carecen de la solidez objetiva que exige el
Derecho penal, pues se apoyan en criterios funcionales, sociologicos o utilitaristas, y no en
fundamentos cientificos verificables. Tal pluralidad de criterios conlleva, en la practica, una
inseguridad juridica inadmisible en el ambito penal, donde rige el principio de legalidad y de

taxatividad normativa.

Aceptar una definicion juridica del comienzo de la vida basada en elementos arbitrarios
o cambiantes implicaria legitimar la intervencion penal segun valoraciones coyunturales o
ideoldgicas, lo cual vulneraria el principio de igualdad ante la ley. Por ello, si se quiere
mantener una proteccion coherente y sistematica del bien juridico “vida”, resulta
imprescindible asumir un punto de partida objetivo y universalmente aceptable: la

concepcion como momento en que se inicia la existencia de un nuevo ser humano.

Desde esta perspectiva, y a la luz del principio in dubio pro-reo —adaptado aqui en clave
de in dubio pro vita—, debe prevalecer la interpretacion mas favorable a la proteccion de la
vida en situaciones de incertidumbre ontolégica. Como senala Ferrajoli (2011), ante la duda
sobre si un ser es portador de un interés juridico relevante, debe optarse por la solucion que
otorgue mayor proteccion. De igual modo, Roxin (2006) recuerda que el Derecho penal no
puede permitir que las zonas grises o de ambigiiedad bioldgica se traduzcan en una

desproteccion arbitraria de bienes juridicos fundamentales.
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Asi pues, el nasciturus, aunque no titular de derechos fundamentales en sentido estricto
segun la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 53/1985), constituye un sujeto portador
de un interés constitucionalmente protegido. Su vida no es una realidad juridica abstracta ni
un mero dato bioldgico irrelevante: es un bien juridico concreto cuya tutela exige coherencia,
certeza y principios objetivos, especialmente cuando se trata de justificar la intervencion
penal. Por eso, desde el momento de la fecundaciéon nos hallamos ante un ser humano
concreto, distinto de la madre, e incumbe al estado su proteccion individual (“la gestacion ha
generado un tertium existencialmente distinto de la madre, aunque alojado en el seno de

¢ésta”, establece la repetida STC 53/1985 en su fundamento de derecho 5).

La doctrina penal mas reciente ha profundizado en el carécter relacional del bien juridico
en juego, subrayando que la vida del nasciturus no puede ser considerada un valor absoluto
desligado del contexto social, médico y personal en que se desenvuelve el embarazo. Asi,
autores como Silva Sanchez y Mir Puig abogan por una vision integradora del conflicto de
intereses, reconociendo la necesidad de ponderar, en cada caso, la densidad del bien juridico

frente a los derechos fundamentales de la mujer (Silva Sdnchez, 2001)

Por todo ello, aunque el momento preciso del inicio de la vida humana hemos visto que
desde un enfoque cientifico queda bien definido, en situaciones de incertidumbre se debera
aplicar una analogia del principio penalista in dubio pro-reo®. Es decir, en caso de duda sobre
la condicion de vida del embrion en cualquiera de sus fases evolutivas, desde la concepcion
hasta el nacimiento, es fundamental considerar siempre la opcion que favorezca su existencia.
(Ferrajoli, 2011) Ante la duda ontologica ;ya se considera vida?, por prudencia juridica y

ética, se debera dotar de proteccion reforzada y favorecer la tutela de este (Roxin, 2006)

III. El principio de proporcionalidad en la regulacion penal del aborto.

El principio de proporcionalidad constituye un criterio estructural del Derecho penal

moderno, derivado del Estado de Derecho y de la funcion garantista de la norma penal. Este

% In dubio pro-reo: En caso de duda, a favor de reo.
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principio, recogido de forma implicita en el articulo 25 de la CE, exige que toda intervencion
punitiva sea (i) idonea, (ii) necesaria y (iii) proporcionada en sentido estricto en relacién con

el bien juridico que se pretende proteger (Silva Sanchez, 2001)

En el contexto de la regulacion penal del aborto, la aplicacion del principio de
proporcionalidad implica un examen riguroso de la legitimidad de la pena frente a los
intereses contrapuestos de la mujer gestante. En este sentido, la STC 53/1985 establece que
la proteccion del nasciturus (Soto, 2010) no puede llevarse a cabo mediante la imposicion de
cargas desproporcionadas a la madre, reconociendo que el uso del Derecho penal debe ser el
ultimo recurso (ultima ratio) La despenalizacion del aborto en ciertos supuestos o dentro de
determinados plazos se ha justificado, desde una perspectiva garantista, como una forma de

modular la intensidad del ius puniendi.

En el afio 2010 José Luis Rodriguez Zapatero, al despenalizar amplios supuestos de
aborto, actia en coherencia con esta premisa, al desplazar el centro de gravedad de la
regulacion hacia el ambito sanitario. No obstante, persiste la critica desde ciertos sectores
doctrinales de que la subsistencia de tipos penales en los articulos 144 a 146 implica una
tension irresuelta con el principio de intervencion minima, especialmente cuando se sanciona
a profesionales por deficiencias meramente formales en el cumplimiento de requisitos

legales.

Desde el punto de vista constitucional, el principio de proporcionalidad se erige como
un criterio hermenéutico indispensable para evaluar la validez de cualquier medida restrictiva
de derechos fundamentales. En materia penal, este principio adquiere una doble dimension:
actiia como limite a la potestad legislativa en la configuracion de delitos y penas, y como
guia para el juez en la aplicacion del castigo. En otras palabras, no toda conducta lesiva de
bienes juridicos puede ser penalizada, y no todo delito debe ser sancionado con igual
severidad: debe existir una correspondencia racional entre el grado de lesion del bien

protegido y la intensidad del castigo.

El Tribunal Constitucional espafiol ha perfilado este principio en multiples sentencias,

estableciendo que la pena debe ser no solo adecuada e idonea para proteger el bien juridico,
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sino también necesaria y no excesiva en relacion con los fines perseguidos (véase, entre otras,
la STC 55/1996). En consecuencia, cuando se trata de bienes de especial sensibilidad —como
la vida humana en formacion— el andlisis de proporcionalidad debe ser aun mas riguroso,

especialmente si se pretende justificar tanto la penalizacion como la despenalizacion.

Aplicado al caso del aborto, el principio de proporcionalidad exige un doble examen:
por un lado, si la proteccion del nasciturus requiere necesariamente la intervencion del
Derecho penal; y por otro, si los supuestos de despenalizacion previstos por el legislador
respetan los limites de una intervencion razonable. En este sentido, la STC 53/1985 ya
advertia que el Estado esta obligado a proteger la vida prenatal, pero también reconocia que
tal proteccion no ha de realizarse exclusivamente a través de normas penales, pudiendo

emplearse medidas alternativas menos lesivas, siempre que sean eficaces.

Sin embargo, esta doctrina no autoriza una despenalizacion incondicionada o
absoluta, ya que ello podria vulnerar el deber constitucional de tutela reforzada de la vida
humana. Asi lo ha interpretado parte de la doctrina penalista mas critica con la LO 2/2010,
que considera que la legalizacién del aborto libre hasta la semana 14 relaja en exceso los
requisitos de proporcionalidad, al no exigir causa alguna ni ponderacion individualizada. De
este modo, el ius puniendi (Ferrajoli, 2008) queda practicamente neutralizado en un tramo
importante de la gestacion, lo que genera un desequilibrio en el binomio derechos-fines
constitucionales, y una posible incoherencia con el principio de intervencion minima del

Derecho penal.

A nivel internacional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha
interpretado el principio de proporcionalidad como una herramienta esencial para evaluar las
restricciones legitimas a los derechos. En casos como Open Door and Dublin Well Woman
v. Ireland (1992) o A., B. and C. v. Ireland (2010), el TEDH sostuvo que, aun cuando los
Estados conservan un margen de apreciacion en materia de aborto, las restricciones deben
ser proporcionadas, justificadas y no arbitrarias, garantizando siempre la autonomia personal
y la seguridad juridica. Aunque estas sentencias no imponen una obligacion positiva de

despenalizar, si limitan las posibilidades de penalizacion absoluta, al exigir que toda norma
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restrictiva supere una prueba de necesidad y adecuacion en relacion con los derechos en

juego.

En la practica, lo que se observa es que la LO 2/2010, si bien pretende fundamentarse
en criterios de proporcionalidad, puede incurrir en una aplicacion asimétrica del principio.
Por un lado, se despenaliza ampliamente el aborto durante un periodo relevante del embarazo,
incluso sin necesidad de justificacion; y por otro, se mantiene una penalidad residual para los
supuestos de aborto fuera de plazo o con defectos formales, que pueden afectar
principalmente a profesionales sanitarios. Esta dicotomia normativa puede interpretarse
como una falta de coherencia interna, que afecta tanto a la seguridad juridica como a la

funcion orientadora del Derecho penal.

Por ultimo, desde una perspectiva critica, puede afirmarse que el uso del principio de
proporcionalidad en este &mbito ha sido instrumentalizado con fines politicos o ideoldgicos,
mas que aplicado con un rigor técnico-juridico. En lugar de ser un instrumento de control
sobre el exceso legislativo, se ha convertido, en algunos casos, en una coartada para la
ampliacion indiscriminada de derechos sin evaluacion de los bienes juridicos afectados. Esto
vacia de contenido la funcion garantista del principio y debilita la estructura racional del
Derecho penal, que debe fundarse siempre en la ponderacion equilibrada de intereses, no en

el voluntarismo politico del legislador de turno.

IV. La despenalizacion del aborto en ciertos supuestos: analisis y criticas.
La despenalizacion parcial del aborto ha sido uno de los aspectos mas debatidos y
controversiales en la evolucion del Derecho penal contemporaneo. A partir de la Ley
Organica 9/1985 y con mayor intensidad desde la Ley Organica 2/2010, el legislador ha
adoptado una posicion que busca equilibrar la proteccion penal del nasciturus con los
derechos fundamentales de la mujer, especialmente su libertad, dignidad, salud y autonomia

reproductiva.

Desde una perspectiva garantista, la despenalizacion de ciertos supuestos ha sido

valorada positivamente, al permitir el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo en
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condiciones seguras y conforme a principios de igualdad. Diversos estudios empiricos han
demostrado que la penalizacion del aborto no reduce su incidencia, sino que empuja a muchas
mujeres a recurrir a procedimientos clandestinos, con consecuencias sanitarias gravisimas.

Sin embargo, desde sectores conservadores y de inspiracion bioética cristiana, se ha sostenido
que dicha despenalizacion constituye una elusion del Estado frente al deber de proteger la
vida humana desde su concepcion. Criticas como las de Elias Diaz o Aquilino Polaino alertan
del "deslizamiento ético" que implica normalizar socialmente el aborto como un derecho

subjetivo.

La STC 116/2023, que rechazé los recursos de inconstitucionalidad interpuestos
contra la Ley de 2010, ha consolidado la validez de este modelo despenalizador, si bien
reiterando que el legislador debe seguir garantizando mecanismos eficaces de tutela para el

nasciturus, especialmente en la fase posterior a las 14 semanas.

Esta despenalizacion selectiva (Rodriguez, 2018) ha generado serios interrogantes
sobre la consistencia interna del Derecho penal. Si se reconoce que la vida humana en
formacion es un bien juridico digno de proteccion, la legitimidad de permitir su eliminacion
bajo determinados supuestos —y no bajo otros— exige una justificacion especialmente
rigurosa. La creacion de excepciones basadas en criterios como la voluntad de la gestante, el
plazo de gestacion o la salud del feto fragmenta la tutela penal del nasciturus, generando una
suerte de proteccion desigual, dependiente de factores circunstanciales y no del valor

intrinseco del bien juridico afectado.

Desde esta perspectiva, algunos autores han sefialado que el modelo actual incurre en
lo que podria denominarse una desproteccion normativa por plazos, en virtud de la cual el
nasciturus goza de distinta intensidad de tutela juridica segin la semana de embarazo en la
que se encuentre. Esta l6gica, mas proxima al utilitarismo que al garantismo penal (Silva
Sanchez, 2012), debilita la funciéon estructural del Derecho penal como garante de bienes

juridicos esenciales frente a decisiones subjetivas del legislador.
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En la practica, la LO 2/2010 ha introducido un enfoque que privatiza el conflicto
juridico entre la vida del nasciturus y la autonomia de la mujer, trasladandolo al ambito
exclusivo de la voluntad individual en las primeras catorce semanas. Asf, la interrupcion del
embarazo no exige una motivacion objetiva ni una ponderacion caso por caso, sino que se
configura como un acto privado juridicamente irreprochable, siempre que se respeten unos
requisitos formales minimos. Esto ha sido interpretado por parte de la doctrina critica como
un vaciamiento del contenido penal del bien juridico “vida”, al convertir un acto con

trascendencia juridica evidente en una decision exclusivamente personal.

Este desplazamiento no es neutral. Cuando el Estado opta por no penalizar una
conducta que atenta contra un bien juridico protegido, envia un mensaje normativo de
desvalorizacion de dicho bien. En otras palabras, la ausencia de sancion penal no solo tiene
efectos practicos, sino también simbolicos y estructurales. El Derecho penal, como ultima
ratio, no puede convertirse en un derecho penal intermitente, que se activa o desactiva segun
la conveniencia social o politica del momento, ya que ello comprometeria su legitimidad y

su coherencia interna.

Asimismo, la idea—cada vez més extendida— de que el aborto constituye un derecho
subjetivo pleno, en lugar de un supuesto de exencidén penal limitado y condicionado, ha
contribuido a una confusion conceptual entre lo legal, lo legitimo y lo justo. Mientras que la
jurisprudencia constitucional ha insistido en que la vida del nasciturus no puede ser objeto
de desproteccion total, el discurso politico ha promovido una vision del aborto como
manifestacion incuestionable de la libertad individual. Esta tension entre el plano juridico y
el plano politico debe ser aclarada por la doctrina, especialmente en lo que respecta a los

limites constitucionales del legislador penal.

Finalmente, desde el plano de la dogmatica penal, la despenalizacion del aborto
plantea problemas importantes de coherencia normativa: ;cémo puede considerarse delito
penal grave un aborto realizado en la semana quince sin cumplir los requisitos formales, y al
mismo tiempo no sancionarse penalmente un aborto realizado un dia antes por decision libre?

Esta asimetria normativa sugiere que el sistema penal ha perdido su capacidad de articular
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un mensaje claro sobre los bienes juridicos que protege, comprometiendo tanto su funcion

preventiva como su funcion expresiva.

CAPITULO II: LA LEY ORGANICA 2/2010: INTERPRETACION PENAL Y
CONFLICTO CON EL DERECHO A LA VIDA

L. La Ley Organica 2/2010 y su impacto en el Derecho Penal espaiiol.

La Ley Organica 2/2010, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo, supuso un cambio estructural en el tratamiento juridico del aborto en Espaiia.
A diferencia del modelo de indicaciones anteriormente vigente, esta ley adoptd una
configuracion basada en el sistema de plazos, permitiendo la interrupcion del embarazo
durante las primeras catorce semanas de gestacion sin necesidad de alegar causa especifica,
siempre que se cumplan ciertos requisitos formales como la informacién previa y el

consentimiento informado.

La norma no se limita a regular el aborto, sino que forma parte de un marco mas amplio
centrado en el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos, asi como en el
desarrollo de politicas publicas de prevencion, educacion y acceso a la salud reproductiva.
Ellegislador plantea, en su exposicion de motivos, que el objeto de la ley no es solo garantizar
la libertad de decision de la mujer, sino también proteger la salud publica y reducir la
incidencia de embarazos no deseados mediante la actuacion preventiva del Estado. Sin
embargo, esta vision sanitaria y de derechos reproductivos genera tensiones relevantes con

el enfoque penal tradicional, especialmente en lo que respecta al bien juridico protegido.

La promulgacion de la Ley Organica 2/2010, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo, supuso un hito normativo de profundo calado en el
ordenamiento juridico espafiol. Esta ley desplazo definitivamente el modelo de indicaciones
que habia imperado desde 1985 y lo sustituyé por un régimen de plazos, en virtud del cual
se permite la interrupcion voluntaria del embarazo durante las primeras catorce semanas de
gestacion sin necesidad de alegar causa alguna, siempre que se cumplan ciertos requisitos

formales, tales como la informacién previa y el consentimiento informado de la gestante.
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Este cambio paradigmatico tuvo implicaciones notables en el &mbito del Derecho penal,
al suponer la despenalizacion de una amplia franja de conductas que hasta entonces podian
ser susceptibles de sancion. Asi, el legislador optd por trasladar la regulacion del aborto a
una esfera predominantemente sanitaria, limitando la intervencion penal a supuestos
residuales (arts. 144-146 del CP). No obstante, esta despenalizacion ha sido objeto de tensas
controversias doctrinales y politicas, especialmente en lo relativo a su compatibilidad con los

mandatos constitucionales de proteccion de la vida (art. 15 CE).

Desde una oOptica técnico-juridica, la ley de IVE implico una redefinicion del bien juridico
protegido, subordinando la tutela del nasciturus a la autonomia de la mujer en una fase inicial
del embarazo, lo que ha sido interpretado por algunos autores como una opciodn legislativa
que refleja una ponderacion constitucionalmente valida de intereses en conflicto (véase STC
116/2023). No obstante, esta opcion legislativa se enfrenta a quienes consideran que la
dignidad de la vida humana debe prevalecer desde la concepcion, por lo que cualquier

despenalizacion generalizada infringe el mandato de proteccion efectiva del nasciturus.

Ahora bien, la cuestion esencial radica en determinar si esta ley, en su configuracion
actual, entra en conflicto con los principios del Derecho penal. En apariencia, la LO 2/2010
mantiene intacta la tipificacion penal del aborto en los articulos 144 a 146 del Cédigo Penal,
limitando su despenalizacion a los casos expresamente contemplados por la norma. Sin
embargo, desde una lectura critica, se puede afirmar que el modelo de plazos debilita la
estructura garantista del Derecho penal, al introducir criterios de oportunidad politica y
autonomia privada en un ambito —el de la vida humana— donde el principio de legalidad y

el valor del bien juridico deberian prevalecer.

La tension no se da tanto en el plano técnico-formal, sino en el plano de la coherencia
material del sistema penal. Si el nasciturus es un bien juridico constitucionalmente protegido,
no parece juridicamente congruente permitir su eliminacion libre durante un periodo
sustancial del embarazo sin justificacion sustantiva. La LO 2/2010, en su afan por avanzar
en derechos reproductivos, ha desplazado el centro de gravedad del conflicto, reduciendo la

funcion del Derecho penal a una intervencion casi testimonial. Esta situacion plantea una
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fractura entre la norma penal vigente y la orientacion politica del legislador, que merece ser

revisada desde una perspectiva dogmatica y constitucional.

II. La despenalizacion del aborto en los primeros plazos: analisis critico.

La despenalizacion del aborto en las primeras catorce semanas, tal como establece la LO
2/2010, ha generado una intensa polémica en torno a la legitimidad de permitir la interrupcion
voluntaria del embarazo sin necesidad de acreditar ninguna circunstancia extraordinaria. Este
modelo de plazos ha sido defendido como una forma de garantizar la autonomia reproductiva
de las mujeres, conforme a los estandares internacionales de derechos humanos,
especialmente los desarrollados por 6rganos como el Comité CEDAW’ y el Comité de

Derechos Humanos de la ONU.

Como venimos diciendo, a Ley Orgénica 2/2010, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo, introdujo en el ordenamiento juridico espaiol un
modelo basado en el sistema de plazos, que marcoé un giro respecto al régimen anterior,
centrado en supuestos tasados. En virtud de esta norma, el articulo 14 establece que la mujer
podré interrumpir voluntariamente su embarazo durante las primeras catorce semanas de
gestacion, sin necesidad de invocar causa alguna, siempre que se cumplan dos condiciones:
por un lado, que se le haya facilitado informacion sobre derechos, ayudas y recursos
disponibles en el plazo minimo de tres dias previos a la intervencion; por otro, que haya

prestado consentimiento expreso y por escrito.

Asimismo, el articulo 15 permite la interrupcion voluntaria del embarazo hasta la semana
veintidos, cuando concurra grave riesgo para la vida o la salud de la mujer embarazada, o
bien se detecten anomalias en el feto que hagan prever un desarrollo vital inviable o

incompatible con una vida digna. En estos casos, es necesario que la situacion sea avalada

7 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la mujer.
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mediante un dictamen emitido por dos médicos especialistas distintos de aquel que practique

la intervencion.

La ley contempla una excepcion adicional para los casos en los que, una vez superadas
las veintidos semanas de gestacion, se diagnostique en el feto una enfermedad
extremadamente grave e incurable, lo que permite la interrupcioén del embarazo fuera de los
plazos ordinarios, siempre que exista un informe clinico motivado emitido por un equipo

médico colegiado.

Este nuevo marco legal despenaliza un amplio espectro de conductas previamente
tipificadas, trasladando la regulacion del aborto desde el ambito penal al sanitario y
modificando el papel del Estado en la proteccion de la vida prenatal, en favor de la autonomia

de la gestante durante la etapa inicial del embarazo.

Sin embargo, desde una perspectiva penal, se ha sostenido que esta despenalizacion
masiva representa una ruptura con los principios estructurales del Derecho penal garantista,
en tanto que implica la renuncia a la proteccion efectiva de un bien juridico tradicionalmente
considerado esencial: la vida humana en formacion. Algunos sectores doctrinales han
sefialado que la ausencia de exigencia de motivacion en las primeras catorce semanas podria
equivaler a una privatizacion absoluta del conflicto, relegando al Estado a un rol pasivo en la
defensa del nasciturus.

Asimismo, se ha denunciado la posible contradiccion entre este modelo y la doctrina
constitucional previa (especialmente la STC 53/1985), la cual reconocia que el legislador no
puede autorizar el aborto libre sin vulnerar el deber estatal de proteccion. En este sentido, se
alega que la ley orgéanica de la IVE configura un derecho subjetivo al aborto que no se ajusta
al tenor constitucional, maxime cuando se introducen garantias débiles de control en la

practica clinica.

Al no exigir motivacion ni valoracion especifica de circunstancias personales o médicas
en las primeras catorce semanas, invierte la 1dgica tradicional del Derecho penal, en la que

cualquier excepcion a la punibilidad requiere una justificacion rigurosa. En este caso, la regla
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general no es la proteccion penal, sino la despenalizacion por defecto, lo cual representa una
anomalia en el tratamiento de un bien juridico tan relevante como la vida. Se rompe asi con
laidea de que el aborto solo puede estar permitido bajo situaciones excepcionales de conflicto
de derechos, y se transforma en una decision autonoma desligada del juicio juridico sobre la

conducta.

III. El aborto en supuestos de malformaciones fetales graves y su

tratamiento penal.

Uno de los aspectos mas delicados del debate juridico-penal sobre el aborto radica en la
interrupcion del embarazo por razones eugenésicas, es decir, por la constatacion de graves
anomalias fetales incompatibles con la vida o con un desarrollo personal digno. La LO 2/2010
permite la interrupcidon hasta la semana veintidos en estos supuestos, siempre que dos

facultativos acrediten la existencia de dichas anomalias.

El tratamiento penal de estos casos ha sido especialmente complejo, en la medida en que
involucra la ponderacion entre el derecho a la vida del nasciturus y el principio de dignidad
humana, entendido también como derecho de la mujer a no verse obligada a proseguir con

un embarazo que conlleva sufrimiento fisico o psiquico desproporcionado.

En el Informe del Consejo Fiscal, de 12 de junio del 2014, al anteproyecto de Ley
Organica para la Proteccion de la Vida del Concebido y de los Derechos de la Mujer
Embarazada, puede leerse que “la doctrina constitucional afirma la cualidad
inequivocamente humana de la vida prenatal en cualquiera de sus fases de evolucion, e
impone a los poderes publicos obligaciones positivas para su defensa. En esta Optica
constitucional, la actual impunidad del aborto voluntario ajeno a la situacién de conflicto de
intereses se compadece mal con la doctrina del TC pues comporta la eliminacién a un bien
objeto de proteccion constitucional cuando el mismo no entra en conflicto con otros derechos
constitucionales de titularidad de la mujer embarazada”, y en cuanto a la supresion de la
indicacion eugenésica afirmaba que “la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad (CDPD), hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, y cuyo Instrumento
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de ratificacion se publico en el BOE niim. 96 de 21 de abril de 2008, reconoce el derecho a
la vida en su articulo 10, que reza: “Los Estados partes reafirman el derecho inherente a la
vida de todos los seres humanos y adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar el
goce efectivo de ese derecho por las personas con discapacidad en igualdad de condiciones
con las demas”. El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad —comité de
expertos formado por personas “de gran integridad moral y reconocida competencia y
experiencia en los temas a que se refiere la presente Convencién” seguin dispone el articulo
34.3- recomienda —en el desempefio de sus funciones- que no se sujete al feto que presente
anomalias o enfermedades a plazos de interrupcion del embarazo diferenciados Unica y
exclusivamente en razoén de esa anomalia. Por otra parte, y como es de sobra conocido, el
reconocimiento de la cualidad humana de la vida en gestacion no ha constituido un obstaculo
en el ordenamiento constitucional interno para la prolongada vigencia de la indicacion

eugenésica en nuestra legislacion, que recibi6 el respaldo de la STC 53/1985”.

Desde una perspectiva constitucional, la STC 116/2023 ha avalado la constitucionalidad
de esta clausula de despenalizacion, pero ha insistido en la necesidad de establecer protocolos
rigurosos de evaluacion médica y de control administrativo. No obstante, sectores bioéticos
han criticado esta modalidad de aborto por entender que introduce una l6gica discriminatoria
hacia las personas con discapacidad, y que promueve una vision utilitarista de la vida

humana.

En el plano penal, la jurisprudencia ha mantenido una linea interpretativa restrictiva,
exigiendo el cumplimiento estricto de los requisitos legales para que la conducta no sea tipica.

En caso de omisiones o errores formales, puede activarse la responsabilidad penal conforme

al art. 145 CP.

IV. (Es la Ley Organica 2/2010 coherente con el Derecho Penal y la

proteccion de la vida?
El gran interrogante que subyace tras la LO 2/2010 es si su modelo regulador resulta
coherente con los principios fundamentales del Derecho penal y con el mandato

constitucional de proteger la vida humana. Desde una perspectiva dogmatica, cabe

Péagina 21 de 44



Trabajo fin de grado. Patricia Polo Andreu.

preguntarse si el legislador ha respetado los principios de legalidad, proporcionalidad,

necesidad e intervencién minima, que conforman el nicleo del Estado de Derecho penal.

Una primera linea de defensa sostiene que la LO 2/2010 encarna una evolucion legitima
del Derecho penal hacia formas de intervencién menos represivas y mas orientadas a la salud
publica. Bajo esta dptica, el aborto no se concibe ya como un problema penal, sino como una
cuestion de salud reproductiva, cuya regulacion debe atender a criterios médicos, éticos y

sociales antes que punitivos.

Sin embargo, otros autores advierten que el modelo actual genera incoherencias
normativas de gran calado. Por un lado, se afirma que no puede sostenerse seriamente que la
vida del nasciturus sea un bien juridico penalmente protegido si se permite su eliminacion
libre durante un tramo sustancial del embarazo. Por otro, se cuestiona la funciéon simbolica
de los tipos penales residuales del CP, que quedan reducidos a una aplicacion marginal y que

dificultan la coherencia sistematica del Derecho penal.

En conclusion, si bien la LO 2/2010 ha sido declarada constitucional, no esta exenta de
criticas en cuanto a su congruencia interna y su adecuacion a los principios estructurales del
Derecho penal. La doctrina continua dividida entre quienes celebran su enfoque garantista y

quienes denuncian una erosion progresiva del valor juridico de la vida humana.

CAPITULO III. LOS MODELOS JURIDICOS INTERNACIONALES Y LA
REGULACION PENAL DEL ABORTO.

L El aborto en los sistemas penales internacionales: un analisis

comparado.

La regulacion del aborto en los sistemas penales internacionales presenta una amplia
diversidad de enfoques, derivados de contextos culturales, religiosos, politicos y juridicos
heterogéneos. Esta diversidad puede clasificarse, a grandes rasgos, en tres modelos

principales: prohibicionista, indicativo y de plazos. Cada uno de ellos responde a una

Pagina 22 de 44



Trabajo fin de grado. Patricia Polo Andreu.

concepcion particular del bien juridico protegido, del rol del Estado y de los derechos de la

mujer gestante.

En paises como El Salvador, Nicaragua o Malta, el modelo es plenamente
prohibicionista: se penaliza toda forma de aborto, incluso en casos de violacion, riesgo para
la vida de la madre o inviabilidad fetal. Este tipo de legislacion suele basarse en una
interpretacion absoluta del derecho a la vida desde la concepcion y en fundamentos de
caracter religioso. Las consecuencias penales son severas, incluyendo penas privativas de

libertad de larga duracion para la gestante y para los profesionales sanitarios involucrados.

Por el contrario, en otros paises como Canada o Paises Bajos, se ha adoptado un modelo
de plazos o incluso una despenalizacion total, donde la interrupcion voluntaria del embarazo
se concibe como parte del derecho a la salud sexual y reproductiva. En estos contextos, el
Derecho penal cede protagonismo a la ética médica y a la autonomia individual, eliminando

practicamente toda sancion penal salvo en supuestos de aborto forzado o sin consentimiento.

Entre ambos extremos se encuentran los modelos indicativos, como los vigentes en
Alemania o Italia, donde el aborto es licito solo en ciertos supuestos justificados (riesgo para
la salud de la madre, violacion, malformaciones del feto) y dentro de plazos razonables. Estos
modelos mantienen una proteccion simbolica del nasciturus, pero permiten excepciones

humanitarias.

II. Modelos restrictivos del aborto: justificacion y consecuencias penales.

Los modelos juridicos restrictivos parten de una consideracion absoluta del derecho a la
vida del nasciturus, el cual se ubica jerarquicamente por encima de los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer. Este enfoque encuentra apoyo en doctrinas morales de corte
naturalista o confesional, asi como en ciertas interpretaciones del derecho internacional,

particularmente en las posiciones de algunos Estados firmantes de tratados multilaterales.
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La justificacion principal de estos modelos reside en la creencia de que la vida humana
comienza en la concepcion y, por tanto, goza de plena proteccion juridica desde ese instante.
En consecuencia, cualquier accion dirigida a interrumpir un embarazo debe ser tratada como
una conducta delictiva equiparable al homicidio en grado tentado o consumado, dependiendo

del sistema.

Las consecuencias penales de este paradigma suelen ser particularmente gravosas. En El
Salvador, por ejemplo, mujeres han sido condenadas hasta a 30 afios de prision por abortos
espontaneos mal diagnosticados. Esta severidad ha sido denunciada por multiples
organismos internacionales como una forma de criminalizacion desproporcionada y contraria

a los derechos humanos fundamentales.

Ademas, estos modelos imponen un efecto disuasorio sobre el personal sanitario, que
prefiere abstenerse de intervenir por temor a sanciones penales, lo que provoca consecuencias

negativas en la salud publica.

III. Modelos garantistas del aborto: autonomia reproductiva y limites del

Derecho Penal.

A diferencia de los modelos restrictivos, los modelos garantistas o permisivos entienden
la interrupcion voluntaria del embarazo como una manifestacion legitima de la libertad
individual y de la autonomia personal en el dmbito reproductivo. Desde esta optica, el
Derecho penal no debe operar como herramienta de represion sino como instrumento de

proteccion de derechos.

En estos sistemas, la regulacion del aborto se centra en establecer condiciones sanitarias
y de seguridad para su practica, reconociendo que su penalizacion solo contribuye a generar
practicas clandestinas, inseguras y peligrosas para la salud de las mujeres. El énfasis se sitlia

en politicas de prevencion, educacion sexual y acceso a métodos anticonceptivos.
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Los modelos garantistas sostienen que el Estado no puede imponer una determinada
vision moral sobre el cuerpo de las mujeres, y que el Derecho penal debe abstenerse de
intervenir salvo en casos extremos (por ejemplo, abortos sin consentimiento o fuera de los
protocolos establecidos). En definitiva, se propugna una despenalizacién como via para

lograr una proteccion efectiva de los derechos fundamentales.

IV. La legislacion internacional sobre el aborto y su influencia en la

normativa penal espaiiola.

La normativa internacional sobre derechos humanos ha tenido una influencia progresiva
y creciente en la configuracion de las leyes sobre aborto, incluida la normativa penal
espafiola. En particular, instrumentos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (art. 6), la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer (CEDAW), y la jurisprudencia del TEDH han desempefiado un papel crucial.

Estos instrumentos han contribuido a moldear una interpretacion que vincula el acceso al
aborto seguro con el derecho a la salud, a la igualdad y a la no discriminacion. La presion
internacional ha sido determinante en procesos de reforma legislativa en varios Estados,
incluido Espafa, cuyo paso del sistema de indicaciones al modelo de plazos en 2010 fue

influido por los estandares internacionales de derechos humanos.

En el plano penal, esta influencia se ha traducido en una progresiva reduccion del &mbito
de punibilidad, y en un cuestionamiento de la idoneidad del castigo penal como mecanismo
de tutela de la vida prenatal. El Tribunal Constitucional espafiol ha reconocido esta evolucion
en su reciente STC 116/2023, destacando que la regulacion del aborto debe armonizar con

los compromisos internacionales asumidos por el Estado.

No obstante, la creciente penetracion de estandares internacionales en la normativa penal
espafiola plantea ciertas tensiones constitucionales y dogmaticas. Por un lado, se aprecia una
voluntad del legislador de alinearse con las recomendaciones de organismos como el Comité

CEDAW o el Comité de Derechos Humanos de la ONU, que promueven un enfoque de salud
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publica y derechos reproductivos. Por otro, se corre el riesgo de que esta recepcion acritica
de estandares externos desnaturalice principios estructurales del Derecho penal espaiol,
como el principio de legalidad, la funcion simbdlica del castigo o la proteccion reforzada de

bienes juridicos constitucionales como la vida.

Desde un enfoque penal garantista, no cabe ignorar que el Derecho internacional de los
derechos humanos opera bajo un marco mas amplio y flexible, no siempre compatible con
los requisitos de tipicidad, proporcionalidad y taxatividad exigidos al Derecho penal interno.
De este modo, la incorporacion automatica de recomendaciones internacionales puede
conducir a una distorsion del sistema penal si no se acompafia de un analisis sistemdatico y
critico. Resulta imprescindible, por tanto, que el legislador espafiol ejerza una labor de
adaptacion prudente, asegurando que la evolucion normativa en materia de aborto no suponga
una renuncia a los fundamentos propios del orden penal ni a la funcion protectora del Estado

de Derecho.

CAPITULO IV. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y
LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES CON RELACION AL ABORTO

I. El aborto en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espaiol.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha desempefiado un papel fundamental en
la interpretacion de los derechos fundamentales en relacion con el aborto. La Sentencia
53/1985 marco un hito al declarar la constitucionalidad de la despenalizacion del aborto en
determinados supuestos recogidos en la Ley Orgénica 9/1985, reconociendo que la vida del
nasciturus es un bien constitucionalmente protegido, aunque no titular del derecho
fundamental a la vida (art. 15 CE). Esta doctrina introdujo el principio de "ponderacion" entre
los derechos en conflicto: el del nasciturus y los derechos fundamentales de la mujer

embarazada.

Mas recientemente, la STC 116/2023 ha reafirmado este enfoque al declarar la

constitucionalidad de la Ley Organica 2/2010. En esta resolucion, el Tribunal sostuvo que la
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decision de interrumpir el embarazo en los primeros catorce semanas corresponde al &mbito
de autonomia de la mujer y que el Estado cumple con su deber de proteccion del nasciturus
mediante medidas informativas, reflexivas y sanitarias, no necesariamente penales. La
sentencia reafirma el principio de que la vida prenatal no se protege exclusivamente por la
via del Derecho penal, y que el Estado puede adoptar estrategias normativas menos

restrictivas y mas orientadas al respeto de los derechos reproductivos.

IL. Analisis de la jurisprudencia internacional sobre el aborto y su

repercusion en el Derecho Penal espaiiol.

La jurisprudencia internacional ha tenido una influencia decisiva en la evolucion del
tratamiento penal del aborto en Espana. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
especialmente a partir del caso A. B. C. v. Ireland (2010), ha establecido que los Estados
deben garantizar el acceso efectivo al aborto cuando este sea legal, evitando cargas
desproporcionadas que obstaculicen su ejercicio. Asimismo, ha enfatizado la necesidad de
respetar la vida privada y la autonomia personal de las mujeres (art. 8§ del CEDH), subrayando
que cualquier limitacion estatal debe ser proporcionada y justificada conforme a los

principios de necesidad y razonabilidad.

Este caso y otros similares han generado una linea jurisprudencial que obliga a los
Estados parte a garantizar vias accesibles y transparentes para el ejercicio de los derechos
reproductivos, incluyendo mecanismos de objecion de conciencia equilibrados, requisitos de
informacion realistas, y garantias efectivas de asistencia sanitaria. Esta doctrina ha servido
de marco de referencia tanto para la legislacion como para la jurisprudencia constitucional

espafola mas reciente.

A su vez, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha interpretado que la
criminalizacion total o parcial del aborto puede constituir una forma de trato cruel, inhumano
o degradante, especialmente cuando impide el acceso a abortos seguros en casos de violacion,

incesto o riesgo para la salud de la mujer. La Observacion General n.° 36 sobre el derecho a
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la vida ha subrayado la obligacion positiva de los Estados de evitar précticas discriminatorias

y de garantizar marcos normativos acordes a los derechos reproductivos.

En Espaiia, la influencia de estos estdndares internacionales se manifiesta en la forma en
que el Tribunal Constitucional ha aceptado una proteccion relativa y no absoluta del
nasciturus, y en como el legislador ha introducido politicas de salud publica orientadas al
bienestar de la mujer. Este proceso de “internacionalizacion de la interpretacion
constitucional” ha propiciado una reforma sustantiva del modelo penal del aborto, més acorde

con los derechos humanos internacionales.

Sin embargo, el TJUE, en sentencia de 18 de octubre de 2011, Briistle v. Greenpeace, C-
34/10, estableci6 que, segun el Derecho comunitario, no pueden ser patentados métodos
biotecnoldgicos que impliquen la destruccion de embriones humanos. Afirmo que todo 6vulo
humano, a partir de la fecundacion, debera considerarse embrion humano, habida cuenta de
que la fecundacion puede iniciar el proceso de desarrollo de un ser humano, cuya proteccion
estd conectada por la propia directiva objeto de la controversia con el principio de dignidad
humana del articulo 2 del TUE, y asi, sigue diciendo, “la dignidad humana es un principio
que debe aplicarse no sdlo a la persona humana existente, al nifio nacido, sino también al
cuerpo humano desde el primer estadio de su desarrollo, es decir, el de la fecundacion”. De
todo ello puede extraerse un principio subyacente —el embrion merece proteccion juridica- y
desarrollar sus consecuencias logicas: si la UE no quiere incurrir en incongruencia, debe
extender el principio de proteccion del nasciturus a todos los ambitos en los que tiene
competencia: la salud publica, la financiacion de la investigacion, la cooperacion al

desarrollo...etc.

CAPITULO V: CONSECUENCIAS Y ALTERNATIVAS AL ABORTO.

L. Consecuencias negativas del aborto.

Mas allé de la discusion juridica, el aborto voluntario conlleva consecuencias profundas
y diversas que afectan tanto al plano individual como al colectivo. Desde una perspectiva

multidisciplinar, pueden destacarse los siguientes efectos:
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o Consecuencias fisicas y psiquicas en la mujer:

Desde el punto de vista fisico, los estudios mas recientes sefialan que las complicaciones
postaborto, aunque infrecuentes en contextos sanitarios avanzados, siguen siendo una
realidad con potencial relevancia clinica. Entre las secuelas médicas documentadas se
encuentran hemorragias, infecciones uterinas, lesiones cervicales o perforaciones del utero,
que en casos graves pueden derivar en infertilidad secundaria o embarazos ectdpicos futuros
(Bellieni, 2019; Horga, Gerdts & Potts, 2013). También se han identificado alteraciones
hormonales temporales y problemas ginecoldgicos derivados de procedimientos repetidos.
La Organizacion Mundial de la Salud (2012) ha advertido que la seguridad del aborto
depende en gran medida del contexto sanitario y del acceso a atencion médica posterior, 1o
que implica que incluso en entornos legalmente garantizados, los riesgos fisicos no

desaparecen por completo.

Asimismo, algunos autores han sefialado que los efectos fisicos no siempre son
inmediatos ni uniformes, sino que pueden manifestarse en el largo plazo, especialmente
cuando concurren factores de vulnerabilidad médica o social. Segiin Lopez Moratalla (2010),
los procesos de interrupcion del embarazo alteran la conexidén neuroendocrina establecida
durante la gestacion entre la madre y el feto, lo que puede generar desequilibrios fisiologicos
y sintomas fisicos persistentes. Este fendmeno se ha observado, por ejemplo, en mujeres con

antecedentes de abortos multiples o con una elevada carga emocional asociada al proceso.

En cuanto a las consecuencias psicoldgicas, la literatura cientifica ofrece una amplia
gama de conclusiones, pero existe consenso en reconocer que el aborto puede actuar como
un factor desencadenante de trastornos emocionales en determinados perfiles de mujeres.
Investigaciones realizadas por Coleman (2011) y Reardon y Coleman (2012) han identificado
una mayor prevalencia de depresion, ansiedad, insomnio y sentimientos de culpa en mujeres
que se sometieron a abortos inducidos, especialmente cuando la decision fue tomada bajo
presion externa o en contextos de conflicto moral o familiar. Estos autores describen un

atron conocido como “sindrome postaborto”, caracterizado por la reaparicion recurrente de
b
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recuerdos o pensamientos sobre el hecho, la disminucion del bienestar psicologico general y

una sensacion persistente de pérdida o vacio.

En la misma linea, Ruiz Retegui (2014) subraya que la vivencia emocional del aborto
depende en gran medida del apoyo recibido durante el proceso. Las mujeres que afrontan la
decision en soledad o sin acompafiamiento psicoldgico adecuado presentan un riesgo
notablemente mayor de experimentar sintomas de duelo prolongado, tristeza crénica o
trastornos de ansiedad. Este hallazgo coincide con los estudios de Bellieni (2019), quien
sostiene que la interrupcion del embarazo puede generar una disonancia cognitiva entre la
decision tomada y los valores personales o sociales de la mujer, generando sentimientos de

ambivalencia o arrepentimiento que afectan su estabilidad emocional.

Por otra parte, la neurociencia ha comenzado a aportar una explicacion fisiologica a estas
consecuencias. Lopez Moratalla (2010) argumenta que el vinculo materno-fetal, desarrollado
desde las primeras etapas del embarazo, implica un intercambio hormonal y neuronal que
deja huellas en el cerebro de la gestante. La interrupcion abrupta de ese vinculo podria alterar
los mecanismos neurobiologicos del apego y la respuesta emocional, lo que explicaria en

parte la aparicion de sintomas de estrés postraumatico en algunos casos.

Por todo ello, la OMS (2012) y diversos comités de bioética recomiendan la
incorporacion de programas de asesoramiento previo y posterior a la intervencion, que

permitan mitigar el impacto emocional y favorecer la recuperacion integral de la mujer.

e Desproteccion de la vida humana inocente:

La practica sistematica del aborto implica una ruptura en la logica de proteccion
progresiva de la vida humana. A pesar de no ser considerada persona juridica en sentido

pleno, la eliminacién del nasciturus supone la supresion de una vida en desarrollo, lo cual

plantea un dilema moral y antropolégico de primer orden.
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La doctrina bioética subraya que esta desproteccion progresiva del nasciturus representa
una quiebra del principio de dignidad humana, entendido como valor intrinseco e inalienable
de toda vida humana, independientemente de su desarrollo o capacidad (Ballesteros, 2016).
Desde esta perspectiva, la vida del ser humano no depende de su reconocimiento juridico,
sino que posee un valor ontoldgico anterior al Derecho. Esta idea, defendida por autores
como Barreda (2007), se apoya en argumentos cientificos que demuestran que desde la
concepcion existe un organismo bioldgicamente individualizado, con un codigo genético
propio y una dindmica de desarrollo auténoma. De ahi que, en términos biologicos y
antropoldgicos, la vida del nasciturus no pueda considerarse una simple extension del cuerpo

materno, sino un ser en formacién con una potencialidad inherente.

Por su parte, la doctrina penalista también ha reflexionado sobre la progresiva
desproteccion juridica de la vida prenatal. Segin Conde (2023), el desplazamiento del aborto
desde la esfera penal hacia la sanitaria no elimina la dimension ética del acto, sino que la
transforma en una cuestion de politica publica. En este sentido, la pérdida de reconocimiento
juridico del valor de la vida prenatal puede derivar en una indiferencia social hacia el
principio de inviolabilidad de la vida humana, debilitando uno de los fundamentos morales

del Estado de Derecho.

e Impacto demografico:

Elrecurso al aborto de manera sistematica y generalizada produce efectos que trascienden
el ambito individual y se proyectan sobre la estructura social y demografica. Diversos
estudios han advertido que la reduccion sostenida de la natalidad —particularmente en paises
con altas tasas de interrupcion voluntaria del embarazo— contribuye al envejecimiento
poblacional y al desequilibrio de la pirdmide demogréfica, con consecuencias directas sobre
la sostenibilidad del sistema de pensiones y el relevo generacional (Goer, 2020; Horga,

Gerdts & Potts, 2013).

Desde una perspectiva socioecondmica, este fendmeno afecta también al mercado laboral

y a la productividad futura, pues una disminucion prolongada de la natalidad reduce la base
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de trabajadores activos y aumenta la carga asistencial del Estado. En palabras de la
Organizacion Mundial de la Salud (2012), el descenso de los nacimientos no puede
interpretarse Unicamente como un indicador de progreso o emancipacion, sino que debe
analizarse a la luz de su impacto en la cohesion social y en la sostenibilidad de los sistemas

publicos.

Ademés, el aborto como practica socialmente extendida puede reflejar deficiencias
estructurales en las politicas familiares, laborales y educativas. En este sentido, autores como
Horga sostienen que “el recurso reiterado a la interrupcion del embarazo es también un
sintoma de falta de apoyo institucional a la maternidad y de carencia de politicas de
conciliacion eficaces”. Por tanto, la dimension demografica del aborto no debe desvincularse
del contexto socioecondémico y cultural que lo propicia, sino abordarse mediante estrategias

integrales que fomenten la natalidad responsable y la corresponsabilidad social.

o Intereses econémicos y politicos:

No puede ignorarse que el aborto también se ha convertido en un fendmeno sujeto a
intereses econdmicos, politicos y estratégicos. Desde la industria farmacéutica hasta ciertos
discursos ideologicos promovidos institucionalmente, existen dindmicas que banalizan o
promueven el aborto no como un mal necesario, sino como una opciéon normalizada, sin

atender a sus verdaderas implicaciones humanas y sociales.

Estas consecuencias, aunque no siempre visibles desde la dptica puramente juridica, son
parte fundamental del debate y deben ser integradas en cualquier analisis riguroso y completo

sobre la materia.

1I. Alternativas.

El debate sobre el aborto genera una gran division de opiniones debido a los complejos
aspectos éticos, sociales, religiosos y médicos que lo acompanan. Sin embargo, existen

diversas alternativas que permiten a las mujeres tomar decisiones informadas y con apoyo
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adecuado, sin que el aborto sea la inica opcion. A continuacion, se presentan algunas de estas
alternativas que no solo proporcionan opciones viables para la mujer, sino que también

buscan asegurar el bienestar del nifio y fortalecer la red de apoyo social y familiar.

e Redes de apoyo psicologico a mujeres embarazadas

El apoyo psicologico especializado es fundamental para acompafiar a las mujeres en
el proceso emocional y mental de un embarazo no planificado. Muchas veces, las mujeres
que consideran el aborto lo hacen debido a la incertidumbre, el miedo o la falta de preparacion
para la maternidad. Las redes de apoyo psicologico pueden proporcionar orientacion en
momentos clave, ayudando a las mujeres a reflexionar sobre sus opciones y las consecuencias

emocionales de cada decision.® (Asociacion Espaiiola de Psicologia Perinatal 2020)

Las terapias y consejerias pueden trabajar en areas como la ansiedad, la depresion
prenatal, el temor al juicio social, la inseguridad econémica o la falta de apoyo en el entorno
cercano. Las profesionales de la salud mental, junto con las redes de apoyo social, pueden
ayudar a reducir el estrés asociado con el embarazo no deseado, fomentando una vision
positiva de la maternidad, independientemente de las circunstancias. (Ayuso & Hernandez

2021)

e Fomento de la planificacion familiar y anticoncepcion accesible

La prevencion es una de las alternativas mas eficaces para evitar embarazos no
deseados. Proveer acceso a métodos anticonceptivos seguros y asequibles es una estrategia
clave para reducir la necesidad de tomar decisiones sobre el aborto. La educacion sobre los
diferentes métodos anticonceptivos (como los implantes, dispositivos intrauterinos, pildoras,

preservativos, etc.) y su disponibilidad gratuita o a bajo costo es esencial para que las mujeres

8 Fundacion Red Madre: https://www.redmadre.es/
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puedan elegir la opcidon més adecuada para su salud y su estilo de vida. (Gutiérrez & Lopez

2020)

Un mayor énfasis en la planificacion familiar, tanto en adolescentes como en mujeres
adultas, es una herramienta fundamental para garantizar que las mujeres no enfrenten
embarazos no deseados. Esto implica también realizar campanas de sensibilizacion sobre la
importancia de la anticoncepcion y ofrecer consultas personalizadas sobre qué opcion es la

mas eficaz en cada caso (Martinez & Ruiz Retegui 2018)

e Incrementar el acceso a la atencion médica prenatal

Una de las razones por las cuales muchas mujeres consideran el aborto es la falta de
acceso adecuado a la atencion médica prenatal. Las mujeres embarazadas necesitan un
seguimiento adecuado de su salud y la del feto, especialmente en las primeras etapas del
embarazo. El acceso a atencion médica regular puede detectar problemas de salud
tempranamente, reduciendo riesgos para la madre y el bebé, lo que genera mayor confianza

en la capacidad de llevar a cabo un embarazo con éxito (WHO, 2022)

Garantizar que todas las mujeres, independientemente de su situacion econdmica,
tengan acceso gratuito o accesible a consultas médicas, analisis y ecografias, puede marcar
una diferencia significativa. Ademas, la atencion prenatal proporciona el espacio para que
los médicos y profesionales de la salud informen sobre los cuidados necesarios durante el
embarazo, asi como sobre las opciones disponibles en caso de que se presenten
complicaciones. Esto no solo mejora el resultado del embarazo, sino que también ayuda a la

mujer con informacidn sobre su salud y la del bebé (Ministerio de Sanidad, 2020)

e Creacion de programas de reintegracion laboral para madres solteras

El temor a la pérdida de estabilidad econdmica es otro factor que puede llevar a una
mujer a considerar el aborto. Las madres solteras, en particular, a menudo enfrentan desafios

adicionales relacionados con el empleo, el acceso a recursos y el equilibrio entre el cuidado
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del nifio y el trabajo. Crear programas de apoyo para madres solteras, como subsidios
econdémicos, acceso a guarderias y flexibilidad laboral, es una forma de aliviar la carga

econdmica y emocional que enfrentan muchas mujeres en esta situacion (Save the Children,

2022)

Estos programas pueden incluir asesoria en busqueda de empleo, la creacion de
espacios laborales que permitan la conciliacion de la vida familiar y laboral, y politicas que
favorezcan a las madres en el &mbito profesional. Un apoyo adecuado en este aspecto puede
ayudar a las mujeres a sentir que tienen las herramientas necesarias para criar a sus hijos sin

que el aspecto econdmico sea un obstaculo insuperable (Comision Europea, 2020)

e Desarrollo de iniciativas de apoyo a la maternidad temprana en el ambito

educativo

La maternidad en la adolescencia puede ser una experiencia especialmente desafiante,
ya que las adolescentes no solo enfrentan las dificultades del embarazo, sino también las del
proceso educativo y de integracion social. Es fundamental que las escuelas y universidades
cuenten con programas de apoyo para las estudiantes embarazadas o madres jovenes,
brindéandoles la posibilidad de continuar sus estudios sin temor a ser discriminadas (UNICEF,

2021)

Las iniciativas pueden incluir la posibilidad de reprogramar examenes, ofrecer clases
online, crear espacios seguros para la lactancia, y proporcionar asesoria psicoldgica y
emocional. Esto permitiria que las adolescentes puedan tomar decisiones informadas sobre
la maternidad, entendiendo que es posible ser madre y continuar con su educacion y
desarrollo profesional. Ademas, estas politicas ayudan a evitar la interrupcion prematura de
la educacion, lo cual puede mejorar la calidad de vida futura de las madres jovenes y sus

hijos (Pan American Health Organization, 2020)

e Promocion de grupos de apoyo entre madres
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Una de las alternativas mas poderosas a la hora de tomar decisiones sobre la
maternidad es el apoyo de otras mujeres que han pasado por situaciones similares. Los grupos
de apoyo entre madres permiten a las mujeres compartir sus experiencias, recibir consejos
practicos y emocionales, y sentir que no estan solas en su viaje. Estos grupos pueden ser
formales o informales y pueden tener lugar en hospitales, organizaciones comunitarias o en

linea (Asociacion Espaiola de Psicologia Perinatal, 2020)

El intercambio de historias y vivencias puede reducir la sensacion de aislamiento y
brindar consuelo a aquellas que se sienten solas o abrumadas por la idea de ser madres.
Ademés, los grupos de apoyo pueden facilitar el acceso a recursos adicionales como
programas de nutricion, guarderias comunitarias o ayuda legal en caso de disputas por la

custodia de los hijos.

e Aumentar la visibilidad de la adopcion como opcion viable

Finalmente, uno de los caminos menos explorados por las mujeres embarazadas es la
adopcion. La falta de informacion y el estigma que todavia rodea a la adopcion pueden hacer
que muchas mujeres no consideren esta opciéon. Promover la adopciéon como una opcion

viable para las mujeres que no se sienten preparadas para ser madres bioldgicas es esencial.

Las campaiias de sensibilizacion deben enfocarse en explicar el proceso de adopcion,
sus beneficios tanto para el nifio como para los adoptantes, y como la adopcion puede ser una
experiencia positiva para todas las partes involucradas. Ademas, se deben mejorar las leyes
relacionadas con la adopcion (Real Decreto que desarrolla las reformas que introdujo la Ley
26/2015), garantizando un proceso transparente, gil y libre de discriminacion para aquellos
que desean adoptar y para las mujeres que eligen esta alternativa (Ministerio de Sanidad

2020)

CONCLUSIONES

El anélisis desarrollado a lo largo de este Trabajo de Fin de Grado permite afirmar

que el debate en torno al aborto y la proteccion del nasciturus contintia siendo uno de los mas
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complejos y sensibles del Derecho actual, en la medida en que pone en tension dos pilares
fundamentales de nuestro sistema juridico: el derecho a la vida y la autonomia de la mujer.
La evolucion normativa y jurisprudencial en Espana pretende reflejar esta busqueda de
equilibrio, que ha oscilado entre modelos restrictivos y modelos de reconocimiento gradual
de derechos, siempre bajo la premisa de preservar la dignidad humana como valor supremo
del orden constitucional. Todo ello enfocado a la mujer gestante lo que nos indica que existe

una desproteccion de la vida del nasciturus.

La regulacion mediante plazos del aborto deja entredicho la interpretacion de qué se
considera vida y cudndo comienza realmente a estar protegida por el Estado de Derecho, en
este caso el Estado Espaiol. Relativo a la LO 2/2010, como hemos visto anteriormente, ni si
quiera garantiza el bienestar completo de la mujer al tomar una decision de este calibre pues
no se tiene en cuenta las connotaciones negativas ni ayudas adicionales a la mujer para poder
tomar una decision tan relevante como lo es terminar con la vida de su hijo. En todo
momento, esta ley pretendida a conseguir una solucion equilibrada para el conflicto entre la
vida de ambos sujetos objetos de esta se dirige inicamente al supuesto bienestar de uno de

ellos sin tener en cuenta la parte mas vulnerable que en este caso es el no nacido.

Al estar el aborto regulado mediante plazos, cuestiona que el comienzo de la vida esta
sujeto a temas politicos y legales no tanto a una cuestiéon puramente bioldgica y moral. Por
su parte, a lo largo del trabajo vemos que en ningin momento se tiene en cuenta al progenitor
no gestante a la hora de decidir siendo en un porcentaje alto de las ocasiones parte de la causa

analizada en cuestion.
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La teoria de los plazos como sistema de regulacion da lugar a diferentes hipdtesis que
consideran que el comienzo de la vida humana ocurre en momentos diferentes segun los ojos
del legislador.

- Hipotesis n°1: Cuando el pre-embrion pasa a embrion. Este suceso ocurre a los 14

dias de la gestacion desde el momento de la fecundacion.

- Hipdtesis n°2: Cuando el embrion pasa a ser considerado un feto. Esto ocurre a
las 8 semanas desde la concepcion; a partir de este momento se empiezan a formar
los sistemas de 6rganos mas importantes.’

- Hipotesis n°3: El nasciturus'’ adquiere la condicion de persona en el momento
que se considera viable si algo ocurriera durante el embarazo, es decir, segun su
viabilidad. Esto ocurre a las 23-24 semanas de embarazo. En la semana 23, son
los progenitores quienes decidiran si seguir o no adelante en caso de anomalia del
feto y su no viabilidad. A partir de la 24, sin embargo, es necesario ayudar al feto
porque se considera 100% viable. Esta hipotesis se basa en como de viable seria
la vida del feto fuera del seno materno si aconteciera alguna adversidad durante

el embarazo y fuera necesario intervenir.!!

° Esta afirmacion no es del todo correcta, pues el corazén en un embridn aparece a las 3-4 semanas de gestacion.
Asi mismo, nos surge una pregunta a raiz de la hipotesis ¢cuantos drganos son entonces, necesarios para que
otorgar a una persona la condicion de persona?

10 Segiin la RAE: “El concebido, pero no nacido, como fase de la vida humana interna o en formacién”

'Es curioso porque esta misma hipotesis, segun el pais cambia la semana de dicha “viabilidad”. En Japén, por

ejemplo, este hecho se presenta a las 22 semanas de gestacion.
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- Hipdtesis n°4: No es considerado humano hasta el momento del nacimiento. Ni el
cigoto, ni el embridn ni el feto son personas durante el embarazo; ocurre a partir
del nacimiento.

- Hipotesis n°5: No se sabe de forma segura cuando comienza exactamente la vida

humana.

El problema inherente a estas hipdtesis radica en que establecer limites basados en
criterios subjetivos puede acarrear multiples problematicas. En primer lugar, la diversidad en
la determinacion del inicio de la vida puede conducir a la consideracion del concepto del

“magico canal del parto”!?

, conforme a la hipdtesis nimero cuatro. Esto implica que el feto
no es considerado humano (sin que la teoria aclare en qué consiste tal condicion, mas alla de
afirmar que no es una persona humana) hasta el momento preciso del nacimiento. Asi, en la
semana 40 de gestacion, el feto seria considerado como un ser carente de valor, y en el
instante en que emerge del utero materno, se le conferiria automaticamente la condicion de
ser humano.

Adicionalmente, podria dar lugar a la extension del periodo en el que una mujer puede
decidir sobre la interrupcion del embarazo, como ya se ha observado en ciertos estados de
EE. UU (el caso de Oregon, por ejemplo, permite el aborto hasta momentos antes de dar a

luz)'3 En consecuencia, incluso fuera del seno materno, podria llegar a considerarse viable la

terminacion de la vida de ese feto, si se fundamenta desde esa perspectiva cientifica.

12 Concepto basado en un video comercial canadiense de la organizacion “Choice42” para la ayuda a mujeres

con riesgo de abortar del afio 2018: https:/www.youtube.com/watch?v=CNgwsT295G8&t=0s

13 https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-65911893
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Por otro lado, “Existe sobrada evidencia cientifica de que la vida empieza en el
momento de la fecundacion. Los conocimientos mas actuales asi lo demuestran: la Genética
sefiala que la fecundacion es el momento en que se constituye la identidad Genética singular;
la Biologia Celular explica que los seres pluricelulares se constituyen a partir de una tnica
célula inicial, el cigoto, en cuyo nucleo se encuentra la informacion Genética que se conserva
en todas las células y es la que determina la diferenciacion Celular; la Embriologia describe

el desarrollo y revela como se desenvuelve sin solucion de continuidad™'4.

Por ende, aunque el momento preciso del inicio de la vida humana desde un enfoque
cientifico queda bien definido, en situaciones de incertidumbre se deberia aplicar el principio
penalista in dubio pro-reo (ahora adaptado a in dubio pro-vita). Es decir, en caso de duda
sobre la condicion de vida del embrién en cualquiera de sus fases evolutivas, desde la
concepcion hasta el nacimiento, es fundamental considerar siempre la opcion que favorezca

su existencia.

Desde la Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, el sistema juridico espaiol
ha tratado de articular una respuesta que concilie el mandato de proteccion del nasciturus —
como bien juridico constitucionalmente relevante— con el respeto a la libertad de la mujer
en la toma de decisiones. Aqui, ademas, aparece una cuestion relevante y es, El Tribunal

reconocid entonces que la vida prenatal merece tutela, pero no la equipard plenamente a la

14 Declaracién de Madrid a favor de la vida humana naciente ante la iniciativa de una ley de plazos como
régimen juridico del aborto. 17 de marzo de 2009.
http://civica.com.es/drupal/sites/default/files/declaracion_de_madrid.pdf (12/10/2025)
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vida nacida, abriendo asi el espacio para una regulacion legal que permitiese la interrupcion
voluntaria del embarazo en determinados supuestos dejando entredicho el valor de la vida
desde la concepcion hasta el nacimiento. Esta sentencia sent6 las bases de una interpretacion
que sigue vigente: la proteccion de la vida en gestacion no puede realizarse mediante la
imposicion absoluta del deber de maternidad, pues ello supondria una vulneracion de dos
derechos fundamentales de la mujer, los relativos a la dignidad (art. 10 CE) y a la integridad
moral (art. 15 CE). Sin embargo, esto a su vez crea conflicto con el derecho fundamental del

Derecho a la vida (art 15 CE) del nasciturus.

En ningiin momento existe ni queda regulado el “derecho a la mujer a abortar” o “el
derecho a la mujer a decidir sobre la vida que gesta” sin embargo existe y queda recogido
como Derecho fundamental el derecho a la vida'> sin necesidad de demostrar el momento
exacto de cuando si es vida y haciendo hincapié en que “en ningin caso, puedan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Como hemos explicado con
anterioridad, el aborto utiliza en numerosas ocasiones practicas nocivas tanto para el bebé

(sobre todo) como para la madre.

“La experiencia ha demostrado que la proteccion de la vida prenatal es mas eficaz a
través de politicas activas de apoyo a las mujeres embarazadas y a la maternidad” puede

leerse en la exposicion de motivos de la Ley 2/2010. Todo aborto supone, para la mujer que

15 (Articulo 15 CE) “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte,

salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.
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lo padece, un hecho traumatico, dificil de aceptar e intrinsecamente violento. Aun hecho con

las mayores garantias sanitarias, supone una intervencion quirirgica cruenta.

Como ya dijimos mas arriba, el modelo de tipificacion penal actual genera
incoherencias normativas de gran calado. Porque no puede sostenerse seriamente que la vida
del nasciturus sea un bien juridico penalmente protegido si se permite su eliminacion libre
durante un tramo sustancial del embarazo. Por eso se cuestiona la funcion simbolica de los
tipos penales residuales del CP, que quedan reducidos a una aplicacidon marginal y que

dificultan la coherencia sistematica del Derecho penal.

A la luz de todo lo analizado, puede afirmarse que el derecho penal ya no constituye
el instrumento adecuado para resolver los conflictos derivados de la interrupcion voluntaria
del embarazo. La funcion del Derecho en este ambito debe orientarse més hacia la proteccion
integral y equilibrada de bienes juridicos, promoviendo la corresponsabilidad social y el
apoyo institucional antes que la sancion. Ello no implica desconocer el valor de la vida en
gestacion, sino entender que su tutela efectiva debe armonizarse con el reconocimiento de la
mujer como sujeto moral y juridico autdbnomo, capaz de tomar decisiones responsables sobre

su maternidad.

Si bien la LO 2/2010 ha sido declarada constitucional, no esta exenta de criticas en
cuanto a su congruencia interna y su adecuacion a los principios estructurales del Derecho
penal. La doctrina continiia dividida entre quienes celebran su enfoque garantista y quienes

denuncian una erosion progresiva del valor juridico de la vida humana.
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En nuestra opinion, sin que sea necesario criminalizar a la mujer que pone fin a su
embarazo de modo voluntario, seria conveniente que se crearan procedimientos de ayuda
mediante los cuales no se viera abocada a tomar esa decision (como los propuestos en este
trabajo), mediante esas “politicas activas de apoyo” a la mujer embarazada. El valor de la
vida humana sigue necesitando proteccion penal durante toda su duracién -desde la
concepcion hasta la muerte- y por ello es conveniente una tipificacion penal sin

contradicciones e incoherencias.

Asimismo, el estudio comparado evidencia que los ordenamientos juridicos mas
avanzados no han alcanzado la estabilidad mediante la polarizacion, sino mediante la
construccion de consensos éticos y sociales amplios. El Derecho, lejos de ofrecer respuestas
absolutas, debe servir como instrumento para canalizar la pluralidad moral y garantizar que

ninguna postura imponga a la otra un sacrificio desproporcionado.

En consecuencia, el futuro de la regulacion del aborto en Espaiia deberia pasar por
reforzar el enfoque preventivo, educativo y sanitario de las politicas publicas, garantizando
que toda mujer pueda acceder a informacion veraz, acompanamiento psicoldgico y apoyo
social. Solo desde esa perspectiva se puede avanzar hacia una verdadera cultura de respeto a
la vida y a la autonomia personal, donde la decision de ser madre —o no serlo— se adopte

de manera consciente y responsable.

En definitiva y para concluir, el andlisis juridico y humano desarrollado a lo largo de
este trabajo refleja una conviccidon profunda: el Derecho debe estar al servicio de la persona

y de su dignidad. La proteccion del nasciturus y de la mujer y la responsabilidad social no
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son realidades incompatibles, sino expresiones distintas de un mismo compromiso ético con

la vida y la justicia.
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