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El vigente régimen juridico
de la interrupcidon voluntaria del embarazo en Espaiia
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THE CURRENT REGULATION OF ABORTION IN SPAIN

ABSTRACT: The present study examines the current regulation of abortion in Spain. It
pays special attention to its recent reform (2023) explaining its causes and the differ-
ences existing between the original regulation of abortion (2010) and the new one.

KEYWORDS: Abortion; Spanish Constitution; Organic Law 2/2010 on Sexual and Repro-
ductive Health and Abortion

RESUMEN: 1. Introduccidn — 2. La actual regulacidn del aborto — 2.1. Cuestiones comunes — 2.2. Interrupcion «li-
bre» del embarazo — 2.3. Interrupcidn del embarazo por «causas médicas» — 3. Algunas (recurrentes) conside-
raciones finales.

1. Introduccion

Desde la aprobacién de la Constitucién en 1978, y en el seno del mismo marco constitucional

de valores, principios y derechos fundamentales, el ordenamiento juridico espafiol ha transi-

tado en materia de aborto por distintas situaciones cuyos puntos de partida y llegada son radi-
calmente opuestos: prohibicién y punicién penal absolutas, legitimidad y descriminalizacién parciales
de acuerdo a un esquema de «indicaciones» y aborto «libre» dentro de un periodo de tiempo, tras
cuyo transcurso la interrupcidn voluntaria del embarazo solo es posible bajo ciertas circunstancias
«clinicas» referidas tanto a la futura madre como al no nacido.
El primer cambio acaecié en el afio 1985 con la despenalizacién del aborto en tres supuestos cuya
constitucionalidad fue avalada, es cierto que con matices, por el Tribunal Constitucional en su polé-
mica STC 53/1985%. Concretamente, el aborto dejé de ser delito en Espafia en caso de «grave peligro
para la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada», si el embarazo fuera producto de un «deli-
to de violacién» y cuando se presumiese que el feto naceria «con graves taras fisicas o psiquicas»?.

* Doctor en Derecho (Universidad de Zaragoza); Mdster en Derecho internacional, comparado y europeo (Insti-
tuto Universitario Europeo, Florencia); Miembro de AGUDEMA; Departamento de Derecho Publico de la Univer-
sidad de Zaragoza. Mail: garruego@unizar.es. El presente estudio forma parte del proyecto nacional de investi-
gacion DERFUNDAT (PGC2018-093737-B-100), financiado por FEDER/Ministerio de Ciencia e Innovacion-Agencia
Estatal de Investigacion. Siempre que sea posible, la jurisprudencia constitucional se cita indicando STC o Sen-
tencia numero de la sentencia/afio de la sentencia/fundamento juridico de la sentencia. Contribucién invitada.

1 Como se sabe, la sentencia conocié nada menos que seis votos particulares, algunos de ellos especialmente
duros y muy criticos tanto con la argumentacién desarrollada por el TC como por el rol que asumid en el fallo.

2 Concretamente, el antiguo articulo 417 bis del Cédigo Penal rezaba: «1. No serd punible el aborto practicado
por un médico, o bajo su direccidn, en centro o establecimiento sanitario, publico o privado, acreditado y con
consentimiento expreso de la mujer embarazada, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes: 1.2
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Pero el gran cambio de paradigma se produjo quince afios mds tarde, en el afio 2010, con la aproba-
cién de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién vo-
luntaria del embarazo. Desde ese momento, en Espafia la interrupcidn voluntaria del embarazo deja
de ser un delito y se transforma en una decision legitima de la mujer embarazada cuya cobertura es
asumida por el Estado, pues se incluye en la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Sa-
lud3. Y todo ello, ademas, vehiculado con un instrumento normativo radicalmente diferente al de
1985: de la reforma puntual del Cédigo penal, a una norma de horizonte (cada vez) mas amplio rela-
tiva a la salud sexual y reproductiva que incorpora la interrupcidn voluntaria del embarazo. Pero que
lo hace, por lo tanto, en un contexto donde los embarazos no deseados, y por ende los abortos, son
un resultado a prevenir en el marco de una adecuada educacidn sexual y reproductiva®. Obviamente,
también modificd el tratamiento penal del aborto. La ley, al igual que sucedio con la reforma del Co-
digo penal de 1985, fue inmediatamente impugnada ante el Tribunal Constitucional por mas de cin-
cuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados®.

Transcurridos casi trece afios desde su aprobacion, en los ultimos meses la regulacién del aborto en
Espafia ha experimentado importantes e intensos avatares en todos los frentes: normativo, politico y
jurisdiccional.

En primer lugar, y en el preciso momento en el que se escriben estas lineas, el Congreso de los Dipu-
tados ha aprobado definitivamente la primera, y polémica, reforma de calado de la Ley Orgénica

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 intervencidén por un médico de la especialidad correspon-
diente, distinto de aquel por quien o bajo cuya direccidon 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 violacién del articulo 429, siempre que el aborto se practi-
que dentro de las doce primeras semanas de gestacién 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 veintidds primeras semanas de gestacion y que el dictamen, expresado con anteriori-
dad 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 direccidn 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
dictdmenes médicos exigidos».

3 Y accesible, ademas, a todas las mujeres independientemente de su situacién regular o irregular en Espafia
(articulo 18.2), de ahi que se contemplen medidas para, por ejemplo, paliar las dificultades motivadas por la si-
tuacion de extranjeria. También otras relativas a la implementacidon de una norma sobre materia tan delicada
en un contexto de progresiva pluralidad cultural

4 Como afirmaba en su Predmbulo el legislador organico de 2010, «La Ley parte de la conviccidn, avalada por el
mejor conocimiento cientifico, de que una educacion afectivo sexual y reproductiva adecuada, el acceso uni-
versal a practicas clinicas efectivas de planificacién de la reproduccion, mediante la incorporacion de anticon-
ceptivos de Ultima generacidn, cuya eficacia haya sido avalada por la evidencia cientifica, en la cartera de servi-
cios comunes del Sistema Nacional de Salud y la disponibilidad de programas y servicios de salud sexual y re-
productiva es el modo mas efectivo de prevenir, especialmente en personas jovenes, las infecciones de trans-
misidon sexual, los embarazos no deseados y los abortos». De ahi que, por ejemplo, uno de los objetivos de la
educacion sexual y reproductiva sea «La prevencion de embarazos no deseados» (articulo 9.1.e). También de
las politicas sanitarias, educativas y de formacion (articulo 5.1 g)

5 Recurso de inconstitucionalidad n. 4523-2010, en relacién con diversos preceptos de la Ley Orgénica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcidn voluntaria del embarazo.
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2/2010. Una modificacién que afecta a aspectos especialmente relevantes como, por ejemplo, la ca-

pacidad para decidir someterse a una interrupcion voluntaria del embarazo, qué informacién y como

C

debe facilitarse a la mujer embarazada que decide abortar, la objecién de conciencia del personal sa-
nitario o la garantia de que la prestacion de la interrupcién voluntaria del embarazo se realizara en el
sistema publico de salud.

7P S

En segundo lugar, la, por decirlo de algin modo, polémica generada por el anuncio de alguna autori-
dad autondmica de su intencidn de instaurar determinados protocolos en materia de interrupcién

/

voluntaria del embarazo con la indisimulada finalidad de condicionar, si no coartar, la voluntad de la

[

mujer que legitimamente decide abortar. Y ello con la excusa de que lo pretendido es, sencillamente,

)

informarle®.

I

Y, finalmente, y tras casi trece afios, el anuncio de que el Tribunal Constitucional abordaria la consti-
tucionalidad de la Ley Organica 2/2010 en su Pleno de 7 de febrero de 2023, no por casualidad, tan
solo unas semanas después de su problematica renovacion. Tal y como ha trascendido, el juez de la
Constitucion ha decidido avalar integramente la constitucionalidad de la ley por 7 votos a favor y 4
en contra. Aln no conocemos el texto de la sentencia, que se espera a lo largo de las préximas se-
manas, pero si debe llamarse la atencién acerca de que la decision lo es respecto de la versién de la
ley aprobada en el afio 2010, aunque, al parecer, sin perder de vista el que serd su nuevo texto’.

En este dindmico contexto, las paginas siguientes no pueden sino limitarse a exponer el régimen juri-
dico en Espaiia de la interrupcidn voluntaria del embarazo, dejando necesariamente para un estudio
posterior las trascendentales cuestiones relativas a cudl es el marco de derechos, principios y valores
constitucionales en que se desenvuelve y su relacién con las opciones regulativas elegidas por el le-
gislador espafiol. Obviamente, se examina el nuevo contenido de la Ley Organica 2/2010 de salud se-
xual y reproductiva, pero poniéndolo siempre en relacidén con su version anterior. Asi, y tras el andli-
sis de una serie de cuestiones que son comunes a toda interrupcion voluntaria del embarazo, el es-
tudio deslinda entre los supuestos de aborto por libre decision de la mujer y por razones médicas,
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6 El origen de la polémica fue el anuncio del Vicepresidente de la Junta de Castilla y Ledn, perteneciente al par-
tido politico VOX, que gobierna en coalicidn con el Partido Popular, de que en la Comunidad Auténoma los mé-
dicos estarian obligados a ofrecer a la mujer embarazada que manifieste su intencién de abortar la posibilidad
de escuchar el latido del feto, realizarle una ecografia 4D y medidas de apoyo psicolégico
(https://elpais.com/sociedad/2023-01-12/castilla-y-leon-implantara-medidas-para-evitar-abortos-escucha-del-
latido-del-feto-y-ecografias-4d.html). El revuelo originado por el anuncio desembocé en un contradictorio, y
confuso, cruce de declaraciones entre las autoridades de ambas formaciones politicas, incluido el propio presi-
dente de la Junta de Castilla y Ledn, del partido popular, y el lider nacional de esa formacion politica. El resulta-
do de la polémica no ha sido, obviamente, la implementacidn de protocolo alguno, pero si la inclusion de una
enmienda en el Senado a la reforma de la ley con la intencidn de «blindarla» frente a este tipo de medidas. Asi,
el nuevo articulo 24.2 de la norma dispone que «Las administraciones publicas competentes garantizaran el li-
bre ejercicio del derecho a la interrupcién del embarazo en los términos de esta ley y, especialmente, velaran
por evitar que la solicitante sea destinataria de practicas que pretendan alterar, ya sea para afianzar, revocar o
para demorar, la formaciéon de su voluntad sobre la interrupcidén o no de su embarazo, la comunicacion de su
decision y la puesta en practica de la misma, con la excepcidn de la informacion clinica imprescindible y perti-
nente. Las intervenciones diagndsticas y terapéuticas asociadas con la decisidn y la practica de la interrupcion
del embarazo deberan basarse, en todo caso, en la evidencia cientifica».

7 https://elpais.com/espana/2023-02-09/el-constitucional-rechaza-el-recurso-del-pp-y-avala-en-su-totalidad-la-
ley-de-plazos-del-aborto.html; https://bit.ly/3kWcMmE.
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sean referidas a la embarazada o al no nacido, para, finalmente, concluir con unas consideraciones
en torno a cémo afronta la nueva redaccién de la ley dos problemas recurrentes sobre los que nece-
sariamente habrd de volverse en el mencionado estudio posterior: la objecién de conciencia del per-
sonal sanitario y la préctica de la interrupcién voluntaria del embarazo en el sistema publico de salud.

2. La actual regulacion del aborto en Espaiia

2.1. Cuestiones comunes

El vigente marco normativo distingue tres situaciones distintas de interrupcién voluntaria del emba-
razo. Una primera de aborto «libre» hasta la semana 14 de gestacion y dos supuestos de aborto por
razones «clinicas», uno hasta la semana 22 y otro mas alla de ella. O, desde otro punto de vista, la ley
instaura un doble sistema de plazos a los que se afiade una situacién clinica (excepcional) no sujeta a
limite temporal. En todos los casos, las circunstancias («condiciones») en las que se permite la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo deben interpretarse siempre «en el modo mdas favorable para la
proteccion y eficacia» del conjunto de valores, principios y derechos constitucionales que amparan a
la mujer embarazada, tales como libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 CE), vida e integri-
dad personal (articulo 15 CE), intimidad (articulo 18 CE), libertad ideoldgica (articulo 16 CE) o no dis-
criminacién (articulo 14 CE) (art. 12).

La interrupcién voluntaria del embarazo queda configurada en Espafia como una prestacidn a cargo
del Sistema Nacional de Salud accesible a cualquier mujer con independencia de la regularidad o
irregularidad de su status en el pais y que se realiza por un médico especialista, preferiblemente en
obstetricia y ginecologia, o bajo su direccidn, en centros sanitarios publicos o privados acreditados. Y,
por supuesto, siempre con el consentimiento informado expreso y por escrito de la embarazada o de
su representante legal de acuerdo con la normativa reguladora de los derechos del paciente®. En este
contexto, la ley redunda en la necesidad de informar a la embarazada con arreglo a lo estipulado en
los articulos 4 y 10 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, asi como
de otras cuestiones atinentes a la propia interrupcién del embarazo (trdmites, condiciones, centros
publicos y acreditados o cobertura) (articulo 17.4)°.

8 Consentimiento que es posible excepcionar en el supuesto descrito por el articulo 9.2 b) de la Ley 41/2002,
gue permite a los facultativos «llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del
paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento», cuando «existe riesgo inmediato grave para la inte-
gridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacidn, consultando, cuando las circuns-
tancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él»; para la interpretacién del al-
cance de esta previsidon véase G. ARRUEGO RODRIGUEZ, La naturaleza constitucional de la asistencia sanitaria no
consentida y los denominados supuestos de «urgencia vital», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
82, 2008.

9 Antes de la reforma de 2023, la norma recogia de manera expresa el deber de informar especificamente «so-
bre las consecuencias médicas, psicoldgicas y sociales de la prosecucién del embarazo o de la interrupcién del
mismo», obligacion que, en linea con los principios que han impulsado la reforma, ahora desaparece para limi-
tarse a lo estrictamente clinico: «la naturaleza de cada intervencién, sus riesgos y sus consecuencias». El legis-
lador subraya ademas la claridad, objetividad, comprensibilidad y accesibilidad con las que debe proporcionar-
se la informacidn, que podra serlo también verbal si asi se desea.
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Uno de los aspectos mas polémicos en la Ultima reforma de la ley tiene que ver, precisamente, con la
capacidad para consentir la practica de la interrupcién voluntaria del embarazo. En este sentido, la
Ley vuelve a alinearse, a diferencia de lo que sucedia desde 2015, con el régimen general de capa-
cidad para consentir establecido en la Ley 41/2002. Asi, las mujeres pueden consentir interrumpir su
embarazo desde los 16 afios «sin necesidad del consentimiento de sus representantes legales» (Art.
13 bis 1), estdndose en el caso de las menores de 16 afos a lo dispuesto en el articulo 9.3.c de la Ley
41/2002; es decir, «paciente menor de edad [que] no sea capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion», en cuyo caso el consentimiento «lo dara el representante
legal del menor»™t,

2.2. Interrupcion «libre» del embarazo

El primer supuesto de aborto que contempla la ley es la interrupcién voluntaria del embarazo por
decisidon de la mujer sin mds limitacién que la temporal: toda embarazada puede decidir libremente
poner fin a su embarazo dentro de las 14 primeras semanas de gestacion.

Es aqui donde, sin duda y junto con la edad para consentir, mas profundamente cambia la ley con Ia
reforma de 2023 y es también uno de los aspectos que mas polémica ha generado desde el punto de
vista de la ponderacién de los bienes constitucionales en juego, al menos desde la éptica de la inter-
pretacién que el Tribunal Constitucional hizo en 1985 acerca de la proteccidn constitucional de la vi-
da humana en formacidn como bien auténomo al amparo de la proclamacién del derecho fundamen-
tal a la vida (articulo 15 CE)*2,

Antes de la reforma, habia dos condiciones procedimentales a la libre interrupcion del embarazo que
el legislador vinculé directamente a su ponderacion de los distintos intereses en juego en la interrup-
cion voluntaria del embarazo. Ambas, ademas, pueden seguir rastreandose, aunque desde un prisma

10 La Ley Orgéanica 11/2015, de 21 de septiembre, para reforzar la proteccién de las menores y mujeres con ca-
pacidad modificada judicialmente en la interrupcion voluntaria del embarazo, dio nueva redaccidn al articulo
9.5 de la Ley 41/2002 exigiendo que, en el caso de la «interrupcién voluntaria del embarazo de menores de
edad», era preciso, ademas de su manifestacion de voluntad, el consentimiento expreso de sus representantes
legales.

11 En el hipotético caso de conflicto entre la voluntad de la menor embarazada y quien ostenta su representa-
cién, la decisidn corresponderia a la autoridad judicial a través de un procedimiento urgente en el que se nom-
bra a la menor un defensor judicial y en el que interviene el Ministerio Fiscal (articulo 16 bis.2 in fine).

12 De hecho, la ponencia encargada inicialmente en el seno del Tribunal Constitucional sobre la constitucionali-
dad de la Ley 2/2010, elaborada por el Magistrado Enrique Arnaldo Alcubilla, solo cuestionaba la legitimidad de
la norma en un aspecto: cdmo se informaba, mediante un sobre cerrado, a la mujer embarazada que decide
poner fin a su embarazo. Su ponencia, como ya hicieran el Consejo de Estado en su Dictamen al Anteproyecto
de Ley Organica de 2010, de 9 de septiembre de 2009, y la propia Ley de 2010, asumia que la informacién a la
gestante es el instrumento principal de proteccién de la vida humana en formacion dentro del periodo de
tiempo en el que la interrupcion del embarazo depende Unica y exclusivamente de la voluntad de aquella. Pe-
ro, en su opinién, el sistema articulado «no garantiza que [...] sea informada previamente a la prestacién del
consentimiento para la interrupcion del embarazo, en términos claros, objetivos y comprensibles, acerca de los
extremos indicados en el art. 17.1 de dicha ley, asi como sobre la finalidad y la naturaleza de la intervencion,
sus riesgos y consecuencias (art. 4.1 de la Ley 41/2002) y de las consecuencias médicas, psicoldgicas y sociales
de la prosecucion del embarazo o de su interrupcion (art. 17.4 de la Ley Organica 2/2010). No puede entender-
se, en consecuencia, que el legislador haya llevado a cabo en este punto una ponderaciéon adecuada de los de-
rechos y bienes dignos de proteccion constitucional en conflicto precisamente», https://bit.ly/3ZxAox7.
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:t distinto, en el régimen juridico de la muerte asistida (Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo, de regu-

Q lacién de la eutanasia)*®3.
. N\J  Asi, yen primer lugar, la embarazada que manifestaba su deseo de abortar debia recibir informacién
. sobre cuestiones que eran ajenas a la interrupcion voluntaria del embarazo como intervencion pu-
\ ramente clinica y que se referian, sobre todo, al conjunto de derechos, prestaciones y ayudas publi-
’ § cas de apoyo a la maternidad®. Una informacion que se entregaba en un sobre cerrado y a la que,
:\ por lo tanto, la embarazada solo accedia si asi lo deseaba®. A ello se afiadia un periodo de reflexién
™\ N de al menos 3 dias desde la recepcion de la informacidn y la practica de la interrupcidon del embarazo

(antiguo articulo 14 a y b de la ley)*®. La finalidad de ambas exigencias era clara. En primer lugar, ga-
rantizar la absoluta libertad y responsabilidad de la decisién de la mujer embarazada, ademds en un
| aspecto tan intimo y trascendente, sobre todo en el caso de que el aborto estuviera motivado por
(legitimas) razones de indole exclusivamente socioecondmica. En segundo lugar, con la proteccidn
gradual constitucionalmente debida al no nacido a la luz de la vigente doctrina del Tribunal Constitu-
cional®’.

Ambos requisitos han desaparecido ahora, aunque con distinto alcance. La razén de ello ha sido,
probablemente, interpretarlos como una posible fuente de presidn a la voluntad de la mujer que li-
bremente decide poner fin a su embarazo®. Si el periodo de tres dias sencillamente se elimina, no

13 Un examen de la norma y de sus porqués en G. ARRUEGO, Las coordenadas de la Ley Orgdnica de regulacion
de la eutanasia, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 122, 2021 y C. TOMAS-VALIENTE LANUZA (ed.), La
eutanasia a debate. Primeras reflexiones sobre la Ley Orgdnica de Regulacion de la Eutanasia, Marcial Pons,
2021.

14 Concretamente, acerca de «las ayudas publicas disponibles para las mujeres embarazadas y la cobertura sa-
nitaria durante el embarazo y el parto; los derechos laborales vinculados al embarazo y a la maternidad; las
prestaciones y ayudas publicas para el cuidado y atencion de los hijos e hijas; los beneficios fiscales y demas in-
formacidn relevante sobre incentivos y ayudas al nacimiento». También sobre centros para informarse de anti-
concepcion y sexo seguro y para asesorarse voluntariamente antes y después del aborto.

15 La informacion, cuya elaboracién, contenido y formato era responsabilidad del Gobierno por via reglamenta-
ria, debia entregarse en cualquier centro sanitario publico o privado acreditado junto con un documento acre-
ditativo de la fecha de entrega (articulo 17.2 de la antigua ley).

16 Interrumpir un embarazo en los supuestos permitidos por la ley, pero sin observar alguna de estas dos condi-
ciones, acarreaba sancién penal. Asi, el articulo 145 bis del Codigo Penal castigaba con «multa de seis a doce
meses e inhabilitacidn especial para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios
ginecoldgicos, publicos o privados, por tiempo de seis meses a dos afios, el que dentro de los casos contempla-
dos en la ley, practique un aborto: a) sin haber comprobado que la mujer haya recibido la informacion previa
relativa a los derechos, prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la maternidad; b) sin haber transcurrido el
periodo de espera contemplado en la legislacion; [...]».

17 En palabras del legislador de 2010, «La experiencia ha demostrado que la proteccidn de la vida prenatal es
mas eficaz a través de politicas activas de apoyo a las mujeres embarazadas y a la maternidad. Por ello, la tute-
la del bien juridico en el momento inicial de la gestacidn se articula a través de la voluntad de la mujer, y no
contra ella. La mujer adoptara su decision tras haber sido informada de todas las prestaciones, ayudas y dere-
chos a los que puede acceder si desea continuar con el embarazo, de las consecuencias médicas, psicoldgicas y
sociales derivadas de la prosecucion del embarazo o de la interrupcion del mismo, asi como de la posibilidad de
recibir asesoramiento antes y después de la intervencion. La Ley dispone un plazo de reflexién de al menos tres
dias y, ademas de exigir la claridad y objetividad de la informacidn, impone condiciones para que ésta se ofrez-
ca en un ambito y de un modo exento de presidn para la mujer».

18 Supresidn que significa modificar el articulo 145 bis del Cédigo Penal, que ahora reza: «Articulo 145 bis. 1. Se-
ra castigado con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitacion especial para prestar servicios de toda
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sucede lo mismo con la informacién: aunque su entrega ya no constituye un requisito para la practica

del aborto, es cierto que esta disponible para toda mujer que quiera solicitarla y con el alcance que

C

ella decida®®. Repdrese, sin embargo, en que, a pesar de tan trascendente cambio en su naturaleza,
acceder a la informacién y con qué alcance siempre dependid, como no podia ser de otro modo, de
la voluntad y responsabilidad de la embarazada, pues estaba contenida en un sobre cerrado. Es decir,

7P S

el requisito sencillamente consistia en verificar que habia sido puesta a su disposicion. Nada mas, pe-
ro tampoco nada menos?.

/

[

2.3. Interrupcién del embarazo «por causas médicas»

)

Mas alld de la semana 14 de gestacidon y hasta la semana 22, la ley permite la interrupcion del emba-

I

razo exclusivamente en dos situaciones: «grave riesgo para la vida o salud de la embarazada» y
«riesgo de graves anomalias en el feto». Como se trata de dos supuestos de hecho «clinicos», su con-
currencia debe quedar debidamente acreditada, respectivamente, por uno o dos médicos especialis-
tas distintos de quien practique o dirija el aborto?.

Si la decisidn de abortar estd motivada por la deteccidon de anomalias en el feto, la ley afiadia antes
de la reforma de 2023 otra medida informativa de nuevo vinculada tanto a excluir razones socioeco-
ndmicas que la embarazada pudiera considerar «superables» a través del sistema publico de ayudas,
como de proteccién de la vida humana en formacién en un momento gestacional mds avanzado. Asi,
habia que facilitarle informacidn «por escrito sobre los derechos, prestaciones y ayudas publicas exis-
tentes de apoyo a la autonomia de las personas con alguna discapacidad, asi como la red de organi-
zaciones sociales de asistencia social a estas personas». Sin embargo, y en linea con lo que acaba de

Downloaded from www.biodiritto.org.
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indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos, publicos o privados, por tiempo de seis meses
a dos afios, el que dentro de los casos contemplados en la ley, practique un aborto: a) sin contar con los dicta-
menes previos preceptivos; b) fuera de un centro o establecimiento publico o privado acreditado [...]».

1% La norma establece en su articulo 17.2 que «En los casos en que las mujeres asi lo requieran, y nunca como
requisito para acceder a la prestacion del servicio, podran recibir informacién sobre una o varias de las siguien-
tes cuestiones: a) Datos sobre los centros disponibles para recibir informacion adecuada sobre anticoncepcién
y sexo seguro. b) Datos sobre los centros que ofrecen asesoramiento antes y después de la interrupcién del
embarazo. c) Las ayudas publicas disponibles para las mujeres embarazadas y la cobertura sanitaria durante el
embarazo y el parto. d) Los derechos laborales vinculados al embarazo y a la maternidad; las prestaciones y
ayudas publicas para el cuidado y atencion de los hijos; los beneficios fiscales y demas informacidn relevante
sobre incentivos y ayudas al nacimiento. La elaboracidn, contenidos y formato de esta informacion sera deter-
minada reglamentariamente por el Gobierno, prestando especial atenciéon a las necesidades surgidas de las si-
tuaciones de extranjeria»

20 Aunque obviamente su naturaleza y finalidad no es exactamente la misma, reparese en que la Ley 41/2002
siempre ha reconocido en su articulo 4.1 el derecho de toda persona a «que se respete su voluntad de no ser
informadan».

21 Art. 15 a) «[...] que exista grave riesgo para la vida o la salud de la embarazada y asi conste en un dictamen
emitido con anterioridad a la intervencidn por un médico o médica especialista distinto del que la practique o
dirija. En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante podra prescindirse del dictamen»; y art. 15 b) «[...]
gue exista riesgo de graves anomalias en el feto y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la in-
tervencion por dos médicos especialistas distintos del que la practique o dirija».
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indicarse lineas arriba, esta informacidn ya no es requisito para acceder a la prestacion y se facilita
exclusivamente si la embarazada la solicita (articulo 17.3)%2.

Finalmente, la ley espafiola prevé una situacion excepcional de interrupcién del embarazo allende la
semana 22 de gestacion; es decir, superado el umbral a partir del que, con arreglo a nuestro estado
del conocimiento cientifico y técnico y en palabras del Tribunal Constitucional en 1985, el no nacido
«es ya susceptible de adquirir plena individualidad humana»; lo que cominmente conocemos como
«viabilidad»?3.

Esta posibilidad estad prevista en dos supuestos. En el primero, y como explica el legislador, porque
habria desaparecido la potencialidad para dar lugar a un ser humano, es decir, el fundamento mismo
de la proteccién constitucional de la vida humana en formaciéon. No podemos olvidar, en este senti-
do, que en su STC 166/1999, el Tribunal Constitucional hizo depender el ambito de proteccion que
dispensa el articulo 15 CE de la nocién de «viabilidad» ahora definida como la capacidad para vivir y
desarrollarse hasta dar lugar a un ser humano en el sentido del articulo 10 de la Constitucién?*. Esta
potencialidad ya no existiria en el caso de «anomalias fetales incompatibles con la vida» y acredita-
das mediante dictamen emitido por un médico especialista diferente de quien aborta o dirige el
aborto.

El segundo se refiere a la deteccidn «en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable»
con arreglo al estado del conocimiento en el momento en que se produce ese diagndstico, que,
ademas, deberd ser confirmado por un Comité Clinico®. La reciente reforma ha afiadido que, si su

22 En la STC 53/1985, el juez de la Constitucidn parecié considerar contingente, y por lo tanto temporal, la cons-
titucionalidad de la «indicacion eugenésica». En este sentido, afirmé que «en la medida en que se avance en la
ejecucion de la politica preventiva y en la generalizacién e intensidad de las prestaciones asistenciales que son
inherentes al Estado Social [...] [se] contribuira de modo decisivo a evitar la situacidon que estd en la base de la
despenalizacién», STC 53/1985/11.

23 Otra «linea» mas sometida a los avances del conocimiento cientifico y tecnolégico desde diversos puntos de
vista, temporal (estado del conocimiento y de la tecnologia) y geoecondmico (accesibilidad), tal y como ya ad-
vertia J. GLOVER, Causing Death and Saving Lives, New York, 1977.

24 Este concepto, que fue introducido a la luz de lo dispuesto en la antigua Ley de técnicas de reproduccién asis-
tida y que posteriormente desaparecio en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion hu-
mana asistida, probablemente ha de comprenderse en sentido estrictamente bioldgico y no funcional. En caso
contrario, los embriones in vitro quedarian excluidos de la garantia del articulo 15 CE porque sus posibilidades
de desarrollo estan condicionadas por el hecho técnico de la transferencia. En sentido contrario vid., entre
otros, J. VIDAL MARTINEZ, Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de junio de 1999 resolvien-
do el Recurso de Inconstitucionalidad n® 376/89 contra la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre Técnicas de
Reproduccidn Asistida, en Revista de Derecho y Genoma Humano, 12, 2000.

%5 Dicho érgano estd regulado en el articulo 16 de la ley: «Comité clinico. 1. El Comité clinico al que se refiere el
articulo anterior estara formado por un equipo pluridisciplinar integrado por dos integrantes del personal mé-
dico especialistas en ginecologia y obstetricia o expertos en diagndstico prenatal y un pediatra. La mujer podra
elegir uno de estos especialistas. Ninguno de los miembros del Comité podrd formar parte del Registro de obje-
tores de la interrupcion voluntaria del embarazo ni haber formado parte en los dltimos tres afios. 2. Confirma-
do el diagndstico por el Comité, la mujer decidira sobre la intervencion. 3. En cada Comunidad Auténoma ha-
bra, al menos, un Comité clinico en un centro de la red sanitaria publica. Los miembros, titulares y suplentes,
designados por las autoridades sanitarias competentes, lo seran por un plazo no inferior a un afio. La designa-
cién deberd hacerse publica en los Diarios Oficiales de las respectivas Comunidades Auténomas. 4. Las especifi-
cidades del funcionamiento del Comité clinico se determinardn reglamentariamente».
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decisidon es negativa, es posible interponer recurso por la via preferente y sumaria de proteccién de
los derechos fundamentales en la jurisdiccion contencioso-administrativa®.

3. Algunas (recurrentes) consideraciones finales

Desde el primer momento, su timida apertura a través del régimen de supuestos, la interrupcién vo-
luntaria del embarazo ha suscitado en Espafia algunas cuestiones recurrentes. De entre todas ellas
destacan especialmente dos que, no por casualidad, laten también en la reforma del régimen juridico
de la interrupcion voluntaria del embarazo operada en 2023. Ambas estdn, ademas, en cierto modo
relacionadas. Se trata de la objecién de conciencia del personal sanitario y de la naturaleza del cen-
tro, publica o privada, en la que suelen practicarse los abortos en Espafia.

Aunque los datos estadisticos facilitados por el Ministerio de Sanidad?’ requieren de un sosegado
analisis que cruce y contextualice variables diversas como, por ejemplo, las razones de la interrup-
cion voluntaria del embarazo o la naturaleza hospitalaria o extrahospitalaria de la intervencién, y que
desbordan con mucho el objeto de estas pdginas, hay un dato muy significativo e insoslayable: la in-
mensa mayoria de las interrupciones voluntarias del embarazo no se practican en Espafia en la red
sanitaria publica sino en centros privados acreditados.

Si tomamos como punto de partida los datos del afio en el que los abortos en Espafia se practicaron
integramente al amparo de la LO 2/2010 (2011), es cierto que la brecha entre los realizados en cen-
tros publicos y privados ha disminuido, pero la distancia sigue siendo muy llamativa: si en el afio
2011 el 96,6% lo fueron en centros privados, en 2021 ese porcentaje fue el 84,33%. Un dato que to-
davia llama mas la atencién cuando se desciende a examinar qué sucede, y ha sucedido, en cada una
de las 17 comunidades autdnomas y se conjuga con la naturaleza «hospitalaria» o «extrahospitala-
ria» de la intervencidon?®,

No podemos perder de vista que, en su redaccidn original, la Ley 2/2010 estipulaba en su articulo 19
gue, como regla general, la prestacidn se realizaria en centros publicos o vinculados a la red sanitaria
publica. El recurso a centros privados acreditados quedaba restringido a la eventualidad de que «ex-
cepcionalmente el servicio publico de salud no pudiera facilitar en tiempo la prestaciéon»®. Es decir,

%6 Articulo 19.4: «La usuaria del Sistema Nacional de Salud podra recurrir en via jurisdiccional, mediante el pro-
cedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona regulado en la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, en el caso de que el Comité clinico no con-
firmase el diagndstico a que alude la letra c) del articulo 15 y la usuaria considerase que concurren los motivos
expresados en el referido apartado».

27 https://www.sanidad.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/embarazo/home.htm.

28 Un asunto que llegd a la opinidn publica espafiola sobre todo en 2022 y a raiz de la polémica politica suscita-
da por un caso de 2020: Mdnica Garcia, portavoz del Grupo Parlamentario Mas Madrid en la Asamblea de Ma-
drid, presentd el 29 de junio de 2022 una denuncia al Defensor del Pueblo (N2 Expediente: 21022778) a raiz del
caso de Marta Vigara, que acudid a las urgencias de un centro hospitalario publico madrilefio por una rotura de
placenta y, sin embargo, fue derivada a un centro sanitario privado porque sus profesionales eran, todos ellos,
objetores de conciencia (https://elpais.com/espana/madrid/2022-07-13/el-defensor-del-pueblo-alerta-de-que-
los-hospitales-publicos-de-madrid-no-practican-abortos.html).

2% En este caso, «las autoridades sanitarias reconoceran a la mujer embarazada el derecho a acudir a cualquier
centro acreditado en el territorio nacional, con el compromiso escrito de asumir directamente el abono de la
prestacién». En el caso de la interrupcion del embarazo mas compleja, allende la semana 22, el apartado terce-
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que los datos muestran que lo que tenia que ser general se convirtié en (extremadamente) excep-
cional, mientras que la excepcién muté en normalidad. Un hecho al que no ha sido ajeno el legislador
de 2023, quien expresamente llama la atencién sobre él para justificar una parte importante de la re-
forma acometida®.

En su nueva redaccion, la ley aborda estas cuestiones en sus articulos 18, 18 bis y 19. El articulo 18
introduce la garantia de la prestacién en condiciones de igualdad efectiva, accesibilidad, calidad y se-
guridad® y el 18 bis recoge un conjunto de medidas cuya finalidad es «garantizar la informacién so-
bre la prestacién». Pero es el articulo 19 el encaminado a asegurar el acceso a la interrupcién volun-
taria del embarazo por igual a todas las mujeres independientemente del lugar de residencia y en
centros de la red sanitaria publica o vinculados a ella2. De nuevo, se prevé la excepcionalidad de que
la administracidn sanitaria publica no pueda facilitar en tiempo la prestacidén (que se considera siem-
pre un procedimiento de urgencia dado que esta sujeto a plazos), en cuyo caso las autoridades reco-
noceran a la embarazada el derecho de acudir a cualquier centro acreditado en el territorio nacional
con el compromiso escrito de asumir el abono directo de la prestacion y de los gastos en los que haya
incurrido la gestante®.

El segundo aspecto, la objecidon de conciencia, ha suscitado interrogantes desde la inicial flexibiliza-
cion del aborto mediante el sistema de indicaciones; mds concretamente, desde su examen por el
Tribunal Constitucional en la STC 53/1985. Efectivamente, en aquella sentencia, y de modo un tanto
sorpresivo cuando no expeditivo, el Tribunal afirmdé en el fundamento juridico 14 que «No obstante,

ro del precepto estipulaba que «se realizaran preferentemente en centros cualificados de la red sanitaria publi-
ca».

30 Como expresa su Predmbulo, «La inmensa mayoria de las interrupciones voluntarias del embarazo se acaban
produciendo en centros extrahospitalarios de caracter privado, y, si bien es cierto que en una década se ha re-
ducido esta tasa en casi diez puntos, pasando de un 88,55 % en 2010 a un 78,04 % en 2020, todavia estamos
muy lejos de que se pueda garantizar el grueso de interrupciones voluntarias del embarazo en centros publicos.
Resulta especialmente preocupante la diferencia territorial en el ejercicio de este derecho, ya que existen terri-
torios en Espafia que en los ultimos afios no han notificado ninguna interrupcién voluntaria del embarazo en
centros de titularidad publica».

31 «Las usuarias del Sistema Nacional de Salud tendrén acceso a la interrupcién voluntaria del embarazo en
condiciones de igualdad efectiva. Las administraciones sanitarias que no puedan ofrecer dicho procedimiento
en su ambito geografico remitirdn a las usuarias al centro o servicio autorizado para este procedimiento, en las
mejores condiciones de proximidad de su domicilio, garantizando la accesibilidad y calidad de la intervencién y
la seguridad de las usuarias».

32 | os apartados 1, 2 y 3 del articulo 19 establecen que «1. Con el fin de asegurar la igualdad y calidad asisten-
cial de la prestacion de interrupcion voluntaria del embarazo, las administraciones sanitarias competentes ga-
rantizaran los contenidos basicos de esta prestacion que el Gobierno determine, oido el Consejo Interterritorial
de Salud. Se garantizara a todas las mujeres igual acceso a la prestacidn con independencia del lugar donde re-
sidan. 2. La prestacién sanitaria de la interrupcién voluntaria del embarazo se realizara en centros de la red sa-
nitaria publica o vinculados a la misma, segun lo establecido en el articulo 18. Los centros sanitarios en los que
se lleve a cabo esta prestacion proporcionaran el método quirdrgico o farmacoldgico, de acuerdo con los requi-
sitos sanitarios de cada uno de los métodos y centro, previa informacion de los riesgos y efectos secundarios de
ambos métodos y teniendo en cuenta la voluntad de la paciente y su eleccidn entre un método u otro. 3. Los
poderes publicos garantizaran, de acuerdo con un reparto geografico adecuado, accesible y en nimero sufi-
ciente, lo previsto en el articulo 18, en consonancia con lo previsto en el articulo 19 bis».

3 «[...] las autoridades competentes de las Comunidades Auténomas o del Estado asumirdn también los gastos
devengados por la mujer, hasta el limite que éstas determinen» (19.5).
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cabe sefialar, por lo que se refiere al derecho a la objecidon de conciencia, que existe y puede ser
ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal regulacion. La objecidn de conciencia
forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en
el art. 16.1 de la Constitucidon y, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitu-
cion es directamente aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales». Apenas seis
lineas para despachar un asunto tan complejo y cuya sombra ha sido especialmente alargada, como
tuvo ocasidn de comprobarse en la absolutamente discutible STC 145/2015%, que avalé la «objecién
de conciencia» de un farmacéutico no ya a dispensar, sino incluso a disponer en su establecimiento,
la denominada «pildora poscoital»®.

Es cierto que el (parco) régimen juridico de la objecidén de conciencia en la Ley 2/2010, limitado al pa-
rrafo segundo de su articulo 19.2, era mejorable. Pero no lo es menos que el legislador establecia
unos claros parametros interpretativos de su extension dificilmente cohonestables con lo que poste-
riormente interpretaria el TC en 2015, pretendidamente al amparo de su obiter dicta de 1985. Asi, la
objecidn de conciencia se reconocia como «derecho» que en ningln caso podia significar merma en
el «acceso vy la calidad asistencial de la prestacion»; que lo era siempre «por razones de conciencia» y
fruto de una «decisién individual»; y que, sobre todo, correspondia exclusivamente al personal sani-
tario «directamente implicado en la realizacidon de la interrupcidn voluntaria del embarazo»®. La ley
imponia su ejercicio anticipado por escrito, hecho que motivé que alguna Comunidad Auténoma lo
articulara a través de la creacién de un registro de objetores de conciencia cuya constitucionalidad
fue avalada por el Tribunal Constitucional®.

El legislador de 2023 profundiza el régimen juridico de la objecion de conciencia reiterando algunas
cuestiones, enfatizando otras e incorporando asuntos obviados en 2010.

La objecidn de conciencia, como «derecho individual», lo es exclusivamente por razones de concien-
cia, con efectos tanto en el sector pulblico como en el privado®8, y consiste en el «rechazo o la negati-
va a realizar la intervencidn de interrupcion del embarazo»; en otras palabras, es una decisién que
solo corresponde a los profesionales sanitarios «directamente implicados» en «su practica», aspecto

34 Una sentencia tachada implicita y explicitamente de «ideoldgica» por algunos magistrados constitucionales
en sus votos particulares; asi, la magistrada Asua o los magistrados Valdés dal Re y Xiol.

35 Un andlisis de esta polémica sentencia desde el punto de vista constitucional en M. AHUMADA RuIz, Una nota
sobre la objecion de conciencia de los profesionales sanitarios, en Revista Juridica de la Universidad Auténoma
de Madrid, 35, 2017 y A. BARRERO ORTEGA, La objecion de conciencia farmacéutica, en Revista de Estudios Politi-
cos, 172, 2016.

36 Asi, el precepto se cerraba afirmando que «En todo caso los profesionales sanitarios dispensaran tratamiento
y atencion médica adecuados a las mujeres que lo precisen antes y después de haberse sometido a una inter-
vencién de interrupcién del embarazo».

37 STC 151/2014, relativa a la constitucionalidad del registro de objetores de conciencia a la interrupcién volun-
taria del embarazo creado por la comunidad foral de Navarra. El Tribunal recuerda que la objecion de concien-
cia «no se ejerce en el estricto ambito de la esfera intima», sin que merezca tacha de inconstitucionalidad crear
un registro «con la finalidad de que la Administracion autondémica conozca, a efectos organizativos y para una
adecuada gestion de dicha prestacion sanitaria», quienes rehusan practicar abortos.

38 para evitar la irregular situacién de profesionales sanitarios que se declaran objetores en la sanidad publica y
que, sin embargo, practican abortos en instalaciones sanitarias de titularidad privada.
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:t reiterado hasta en cuatro ocasiones con distintos términos por el legislador®. Una decision legitima
Q gue se ejerce anticipadamente por escrito, pudiendo ser revocada, y que en ningln caso puede afec-
. \J tarnial «acceso» ni a la «calidad asistencial» de la prestacién; o, como enfdticamente asevera el ar-
ticulo 19 bis.1, nunca puede «menoscabar el derecho humano a la vida, la salud y la libertad de las
\ mujeres que decidan interrumpir su embarazo». Para ello, la norma impone que «los servicios publi-
: § cos se organizaran siempre de forma que se garantice el personal sanitario necesario» y, al igual que
:\ se hacia anteriormente, se recuerda que «todo el personal sanitario dispensara siempre tratamiento
§ y atencién médica adecuados a las mujeres que lo precisen antes y después de haberse sometido a

una interrupcién del embarazo». Medidas organizativas que deben estar también encaminadas a
asegurar la no discriminacién tanto de objetores como de no objetores*.

| Laley incorpora ahora como novedad la creacién de un registro de objetores de conciencia tanto en
cada una de las 17 Comunidades Auténomas como en el Instituto Nacional de Gestidn Sanitaria (IN-
GESA) y cuya finalidad es facilitar la organizacién y gestion de la prestacion de la interrupcion volun-
taria del embarazo.

Hay que Illamar la atencion sobre que, de manera similar a como ha sucedido con la Ley Orgdnica
3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia®, el legislador ha configurado la objecién de
conciencia de manera exclusivamente binaria: o se es objetor de conciencia o no se es, en ambos ca-
sos en términos absolutos y, por lo tanto, ajeno a la diversa naturaleza de los distintos supuestos de
aborto y de muerta asistida, y, por ende, de cémo operen en cada uno las razones de conciencia. No
es descartable, sin embargo, que tanto en el caso de la interrupcién voluntaria del embarazo como
de la muerte asistida, existan tanto profesionales sanitarios que objeten de plano a dichas practicas
como que lo hagan solo a alguna de sus modalidades y que, a pesar de ello, quedan relegados total-
mente de la practica de que en cada caso se trate*?. Sin embargo, un régimen juridico «modulable»
de la objecién de conciencia parece mas adecuado tanto a lo que la objecidn significa y supone desde
la 6ptica juridico-constitucional, como a la garantia de la efectividad de la prestacion.

39 F| articulo 19 ter.1 al regular el registro de objetores de conciencia habla de «intervencidn directa en la prac-
tica de la interrupcién voluntaria del embarazo».

40 Articulo 19 ter.4: «Se adoptaran las medidas organizativas necesarias para garantizar la no discriminacion
tanto de las personas profesionales sanitarias no objetoras, evitando que se vean relegadas en exclusiva a la
practica de la interrupcion voluntaria del embarazo, como de las personas objetoras para evitar que sufran
cualquier discriminacién derivada de la objecion»

41 sy articulo 16 dispone que: «1. Los profesionales sanitarios directamente implicados en la prestacién de ayu-
da para morir podran ejercer su derecho a la objecién de conciencia. El rechazo o la negativa a realizar la citada
prestacidon por razones de conciencia es una decision individual del profesional sanitario directamente implica-
do en su realizacidn, la cual debera manifestarse anticipadamente y por escrito. 2. Las administraciones sanita-
rias crearan un registro de profesionales sanitarios objetores de conciencia a realizar la ayuda para morir, en el
gue se inscribiran las declaraciones de objecion de conciencia para la realizacién de la misma y que tendra por
objeto facilitar la necesaria informacion a la administracion sanitaria para que esta pueda garantizar una ade-
cuada gestidn de la prestacion de ayuda para morir. El registro se sometera al principio de estricta confidencia-
lidad y a la normativa de proteccion de datos de caracter personal»

42 Desde el punto de vista de las razones de conciencia habitualmente esgrimidas, es muy probable que para
algunas personas ni participar en una eutanasia sea lo mismo que tomar parte en un suicidio asistido, ni practi-
car un aborto por razones terapéuticas lo sea con relacién a una interrupcién del embarazo «libre».
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