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RESUMEN Y ABSTRACT
Resumen

El aborto a lo largo de la historia ha sido regulado en funcién de las distintas etapas
politicas que ha ido atravesando Espafia dada su gran carga moral e ideoldgica. La primera vez
que se permitié el aborto fue durante la época de la Il Republica, sin embargo, con el comienzo
de la dictadura franquista se prohibe quedando totalmente penalizado, permitiéndose de nuevo
en 1985 mediante un sistema de indicaciones, quedando despenalizado en 3 supuestos:
terapéutico, criminoldgico y eugenésico. Actualmente, se regula por la LO 2/2010, la cual
establece un sistema mixto de plazos (aborto libre las 14 primeras semanas de gestacion) y de
indicaciones (situaciones en las que el feto sufra graves anomalias, la vida de la madre corra
peligro o se detecten en el feto anomalias incompatibles con la vida). El Codigo Penal, castiga
las conductas abortivas que no se encuentran permitidas por la ley, siendo el nasciturus el bien

juridico protegido.

Palabras clave: aborto, nasciturus, sistema mixto, gestacion, feto

Abstract

Abortion has been object of regulation due to its moral and ideological burden according
to different political periods which happened in Spain. Abortion was allowed for the first time
during the IT Spanish Republic. However, with the star of Franco’s dictatorship it was forbidden
and completely punished until 1985, when abortion was allowed again by a system of
indications so abortion was decriminalized in three assumptions: therapeutic, ethical and
eugenic. Currently, it is regulated by the LO 2/2010 which establish a mixed system of periods
(free abortion in the 14 first gestation weeks) and indications (situations where the fetus is
suffering serious abnormalities, the mother life is at risk or the fetus shows abnormalities which
make it incompatible with life). The Penal Code punish abortive behaviour which are not

allowed by the Law with the nasciturus being the protected legal right.

Key words: abortion, nasciturus, mixed system, gestation fetus.



1. INTRODUCCION

En este Trabajo de Fin de Grado, el objeto de estudio es el aborto entendido como delito
Yy, por tanto, su regulacion contenida en el Codigo Penal espafiol. El aborto, a nivel general se
entiende como la interrupcién del embarazo. Sin embargo, una definicion mas completa
encuadrada dentro del &mbito penal puede ser la siguiente: muerte del feto producida de forma
voluntaria, ya sea en el seno de la embarazada o provocando su expulsion de forma prematura
en condiciones de no viabilidad extrauterina.

Previamente a la realizacion de un andlisis de las distintas figuras constitutivas de un
delito de aborto, es conveniente ver cdmo ha ido evolucionando la regulacion sobre esta materia
a lo largo de la historia, tomando como punto de partida la época de la Il Republica Espafiola,
durante la cual, aunque por un periodo breve se permitié el aborto por un sistema mixto de
plazos e indicaciones, permitiéndose el aborto libre hasta las 12 semanas de gestacion y en una
serie de supuestos (lo cual hace que se aprecien similitudes con el sistema vigente en la
actualidad). Sin embargo, con la dictadura franquista, las conductas abortivas fueron totalmente
prohibidas, no permitiéndose en ningln supuesto. A pesar de que el régimen franquista acabo
en el afio 75 con la muerte del dictador, no es hasta el afio 1985 cuando, a propuesta del gobierno
de Felipe Gonzalez, se aprueba la Ley Organica 9/1985 de 5 de julio, por la que se modifica el
articulo 417 bis del Codigo Penal, lo que supone la despenalizacion el aborto bajo un sistema
de supuestos, siendo permitido en los supuestos: terapéutico, criminologico y eugenésico. El
Tribunal Constitucional resolvio un recurso de inconstitucionalidad presentado contra la misma
en su sentencia 53/1985 de 11 de abril, por la cual declaré la inconstitucionalidad de la misma
debido a la ausencia de exigencias con los que controlar, si las interrupciones voluntarias de los
embarazos realizabas se enmarcan en las indicaciones del sistema de supuestos del art. 417bis,
sin embargo, el TC aprecid que este sistema de supuestos es constitucional.

Estas apreciables diferencias entre los distintos tipos de regulacion que se han ido dando
son un reflejo del trasfondo ideoldgico, religioso, moral, social o cultural que rodea este tema
y que tanto debate ha generado y genera en la sociedad al darse posturas contradictorias respecto
al mismo.

En 1995, con el nuevo Cddigo Penal, la situacion del aborto del articulado dentro del
mismo se ve alterada, pasando de estar comprendida de los articulos 411 a 417 bis a estar
comprendida de los articulos 144 a 146.

Es de suma importancia para este trabajo conocer la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva e interrupcion voluntaria del embarazo. Esta ley surge a

partir de la Resoluciéon 1907 de 16 de abril de 2008 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
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de Europa. Los objetivos principales de esta Ley radican en acercar la legislacion espafiola al
resto de ordenamientos juridicos europeos, adaptar el sistema a la sociedad actual o evitar que
el aborto se realice de forma clandestina. Esta ley, es la que en la actualidad regula aquellos
casos en los que la interrupcién voluntaria del embarazo estd permitida mediante un sistema
mixto de plazos e indicaciones, permitiéndose el aborto libre hasta las 14 semanas de gestacion
y fuera de este plazo en supuestos médicos en los que la vida o salud de la madre se vean en
grave riesgo, el feto presente graves anomalias 0 que estas sean incompatibles con la vida.
Recoge también los distintos requisitos que han de darse para que se puedan llevar a cabo estas
practicas abortivas. Ademas, es la entrada en vigor de esta ley la que introduce las
modificaciones mas recientes en el Cadigo Penal en esta materia.

Esta ley sufri6 una modificacion por medio de la Ley Organica 11/2015, de 21 de
septiembre, para reforzar la proteccion de las menores y mujeres con capacidad modificada
judicialmente en la interrupcion voluntaria del embarazo, si bien, esta solo modifica uno de los
preceptos de la LO 2/2010, el articulo 13, quedando suprimido. Este precepto es uno sobre los
cuales mas polémica se ha generado, ya que hace referencia al consentimiento de las menores
de 18 afos que sean mayores de 16, las cuales con la regulacion original podrian poner fin a su
embarazo sin la necesidad de un consentimiento distinto al otorgado por ellas mismas, pero,
con la regulacion actual, necesitan contar ademas con el consentimiento de al menos uno de sus
progenitores o tutores.

La LO 11/2015, surge tras el fracaso de un anteproyecto de ley organica presentado por
el Partido Popular, el Anteproyecto de Ley Organica “para la proteccion de la vida del
concebido y los derechos de la mujer embarazada”, por la cual se pretendia volver a un sistema
mas restrictivo que el implantado en 1995. Sin embargo, dado a la falta de consenso incluso
dentro del propio grupo politico que la planted, fue retirado el anteproyecto en 2014.

Cabe también destacar, que esta ley esta pendiente de un recurso de inconstitucionalidad
presentado en el mismo afio de su entrada en vigor por el Partido Popular y sobre el cual el
Tribunal Constitucional, a dia de hoy sigue sin pronunciarse respecto al mismo.

Tras haber estudiado la regulacion vigente, este trabajo se centrara en el aborto punible,
es decir, aquel que se practique fuera de los supuestos o requisitos establecidos por la LO
2/2010. EI Codigo Penal espafiol recoge estos tipos penales dentro de su Titulo I, Libro II,
conformado por 4 articulos.

El primero de ellos, es el art. 144, que castiga la interrupcidn del embarazo que se realice

sin que la embarazada haya otorgado para ello un consentimiento valido.



En segundo lugar, el art.145, tipifica las conductas que produzcan la interrupcién
voluntaria del embarazo, pero en esta ocasion contando con el consentimiento de la
embarazada, ya sea quien realice la préctica abortiva un tercero o ella misma.

En tercer lugar, el 145 bis, es un articulo de nueva creacion por la LO 2/2010, y castiga
el aborto que se realice sin una serie de requisitos que se establecen en la propia ley aun dandose
dentro de los supuestos de aborto permitidos.

Por Gltimo, en el art. 146, nos encontramos con una modalidad imprudente de aborto,
en el que solo serd punible aquel aborto que se derive de una imprudencia calificada como
grave.

Para finalizar este trabajo, se plasmaran las conclusiones obtenidas a lo largo del estudio

de la materia.



2. DEFINICION DE ABORTO

La Real Academia Espafiola, en su diccionario del espafiol juridico, recoge la palabra
“aborto” dandole diferentes acepciones:

“1. Civ. y Pen. Interrupcion de un embarazo.

2. Pen. Delito que comete quien aborta o practica un aborto fuera de los casos que la
ley permite.

3. Can. Muerte provocada del feto de cualquier manera que se produzca desde el
momento de su concepcion.”™

De esta definicion dada por la RAE, se pueden extraer varias ideas:

- Que existe una regulacién del aborto que recoge los distintos casos y condiciones en los
que esta practica es legal. Esta regulacion viene dada en la n la Ley Organica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo.

- Que seran constitutivas de delito las conductas abortivas que se realicen fuera de los
supuestos permitidos por la Ley. Asi pues, tenemos que conocer que en el Cédigo Penal
vigente el aborto esta tipificado de los articulos 144 a 146.

Este concepto, no cuenta con una definicion especifica en nuestros textos legales, sino
que simplemente se hace referencia a €l como la interrupcion voluntaria del embarazo en la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo o en el Codigo Penal, que solo emplea el término de aborto y
que directamente se encarga de tipificar los supuestos en los que ésta practica es constitutiva de
delito al realizarse fuera de los supuestos permitidos por la Ley.

La definicion de aborto que ofrece Mufioz Conde para el &ambito del Derecho Penal es
la siguiente: “muerte del feto voluntariamente ocasionada bien en el seno de la embarazada,

bien provocando su expulsion prematuramente en condiciones de no viabilidad extrauterina”.?

! (https://dej.rae.es/lema/aborto, Gltimo acceso: 16/03/20).
2 Mufoz Conde, F. (2017). Derecho penal parte especial. Valencia: Tirant Lo Blanch, pag. 75.
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3. ANTECEDENTES EN LA REGULACION DEL ABORTO

El aborto, ha sido un tema histéricamente conflictivo (a dia de hoy aun lo es) en el que
se mezclan tanto la ideologia como la religion y la moral, teniendo asi por un lado tanto
detractores como partidarios. Dicho esto, en nuestro pais se puede ver como la evolucion
legislativa del aborto ha ido variando en funcién de la ideologia de cada Gobierno distinto que
en cada etapa ha ido dirigiendo el pais.

Por ello, previamente a hacer un analisis sobre la situacion actual en Espafia del aborto,
es preciso echar la vista atras y ver cdmo se ha ido regulando este tema. Asi podremos
contemplar las diferentes concepciones y la correspondiente regulacion que se han ido dando a
esta materia.

Como punto de partida para el analisis que se va a realizar se toma la época de la Il
Republica, época donde por primera vez en Espafia se permite esta practica de manera legal
(aunque no de forma uniforme por todo el territorio espafiol).

En esta etapa, la instauracion de la democracia impulsé a los movimientos progresistas
para expandir su accion social favoreciéndose asi la divulgacion generalizada de informacion
sobre higiene sexual e incluso medios de contracepcion.

Sin embargo, no sera hasta el 25 de diciembre del afio 1936 cuando se apruebe el
Ilamado Decreto de Interrupcion Artificial del Embarazo, entrando en vigor el 9 de enero del
siguiente afo. Este decreto fue aprobado en Catalufia, siendo el director de Salud Publica y
Servicios Sociales de la Generalitat catalana D. Félix Marti Ibafiez.® Algunas de las principales
medidas que recogia este texto son:

- Aborto libre hasta las 12 semanas de gestacion. Tras estas 12 semanas solo se

justifica por razones terapéuticas.

- Causas de justificacion:

e Terapeuticas: enfermedad de la madre tanto fisica como mental que
contraindicase el embarazo.

e Genéticas: situaciones de incesto y enfermedades hereditarias graves.

e Fticas: el deseo de limitar la natalidad conscientemente.

- Elaboracion de una ficha sobre cada mujer solicitante de la interrupcion del

embarazo con sus datos médicos, psicoldgicos, genéticos y sociales, asi como la

resistencia de la misma a la intervencion y su capacidad vital.

3(https://www.actasanitaria.com/historia-del-aborto-en-espana-el-decreto-de-la-generalitat-de-cataluna-1936/,
altimo acceso: 16/03/2020).
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- Castigo criminal a quienes realizasen abortos fuera de los centros publicos
habilitados para ello, asi como la pérdida de su titulo en caso de ser profesionales
sanitarios. 4
A partir de la aprobacion de este decreto, Federica Montseny, Ministra de Sanidad y
Asistencia Social de la época (y primera mujer ministra en la historia de Espafia), intentd crear
una ley que fuese de aplicacién en todo el territorio espafiol, pero que, sin embargo, fue
rechazada por la mayoria de miembros del Gobierno. Asi pues, intenté que el decreto catalan
fuese aplicado en las zonas republicanas. Sin embargo, la expansién del decreto fue breve, ya
que en 1939 la Republica es derrotada y comienza la época de dictadura franquista. ° ®

Tras el final de la Guerra Civil, con la instauracion de la Dictadura se volvid a ilegalizar
toda practica abortiva. Asi, Francisco Franco aprueba la Ley de 24 de enero de 1941 para la
proteccion de la natalidad contra el aborto y la propaganda anticoncepcionista.

En este texto, se dice que “el Gobierno, consciente de su responsabilidad, decide
combatir el crimen social que el aborto provocado representa y que impide que nazcan muchos
miles de espafioles anualmente”. Es decir, la criminalizacion las conductas abortivas que frenan
el crecimiento demogréafico espafiol es uno de los motivos principales para la ilegalizacion del
aborto.

En el articulo primero, se establece que sera punible todo aborto que no sea espontaneo.
En el resto de articulos se establecen las distintas penas que se impondran a las personas que
realicen una practica abortiva en funcion de las distintas circunstancias que se den a la hora de
su practica.

No solo castiga la practica del aborto, sino que se pena desde la venta de farmacos sin
receta que puedan inducir un aborto hasta la venta de material ginecologico que puedan
provocar abortos a personas ajenas no pertenecientes al Cuerpo Médico o comerciantes no
autorizados para su venta. ’

Durante esta época, en 1944 se aprueba el Codigo Penal de la dictadura, en el cual el
aborto se tipifica en el Titulo VIII, Capitulo Ill, en los articulos 411 a 417, en los cuales se

castigan las conductas que se recogen en la Ley mencionada®.

4 (https://www.publico.es/actualidad/segunda-republica-despenalizo-aborto-ley.html, Gltimo acceso: 16/03/2020).
5 (http://eltopo.org/regreso-al-pasado/, Gltimo acceso: 16/03/2020) y
(http://www.sbhac.net/Republica/Textosim/Beecham/Montseny/Montseny.htm, Gltimo acceso: 16/03/2020).

7 Ley 24 enero 1941 Boletin Oficial del Estado 2 de febrero, nim.33

8 Decreto de 23 de diciembre de 1944 por el que se aprueba y promulga el “Codigo Penal, texto refundido 1944,
Boletin Oficial del Estado 13 de enero de 1945, ndm. 13, pags. 457 y 458.
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Tras la muerte de Francisco Franco en 1975, acaba en Espafia el régimen dictatorial,
dando paso a una época de cambios politicos y sociales, la cual se conoce como “Transicion
Espaiola” que condujo a nuestra democracia actual.

Sin embargo, no sera hasta el afio 1985 cuando en Espafia, a propuesta del grupo
parlamentario del PSOE, vuelva a darse una nueva regulacion sobre el aborto. Esta reforma se
produce mediante la Ley Organica 9/1985 de 5 de julio, por la que se modifica el articulo 417
bis del Cddigo Penal. Con la modificacion de dicho articulo se despenalizan las précticas
abortivas en tres supuestos concretos siempre que la intervencion se realice por un médico o
bajo la direccion del mismo, en un centro acreditado y con el consentimiento expreso de la
mujer embarazada:

- Supuesto terapéutico. En el caso de que se practique para evitar un grave peligro
para la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada. Es necesario que se emita
un dictamen con anterioridad a la intervencién por un medico de la especialidad
correspondiente, distinto de aquél 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. No hay limite temporal en este supuesto
para la interrupcion del embarazo.

- Supuesto criminolégico o ético. Supuestos en los que el embarazo es consecuencia
de una violacion, siempre que el aborto se practique dentro de las doce primeras
semanas de gestacion y que el mencionado hecho hubiese sido denunciado. El limite
temporal para realizar la intervencion son 12 semanas de gestacion.

- Supuesto eugenésico. Cuando se presuma que el feto nacera con graves taras fisicas
0 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 aquél por quien o bajo cuya
direccion se practique el aborto. Limite temporal para realizar la intervencion de 22
semanas de gestacion. °

Tampoco sera punible la conducta de la embarazada en estos tres casos, aungue el aborto
no se practique en un centro acreditado o no se hayan emitido los informes médicos que se

exigen.

® Ley Organica 9/1985, de 5 de julio, de reforma del articulo 417 bis del Cddigo Penal. Boletin Oficial del
Estado nim. 166, de 12 de julio de 1985, pagina 2204.



Es decir, en el primer apartado del nuevo art. 417 bis CP, se castiga la conducta del
profesional médico que practique la intervencion fuera de los supuestos permitidos, mientras
que en el segundo apartado despenaliza la conducta de la mujer embarazada siempre que sea
por los tres motivos del apartado primero incluso cuando se realice fuera de un centro acreditado
y sin los informes médicos requeridos.

En 1995 por el mismo grupo parlamentario mencionado antes, surge un nuevo
anteproyecto de ley para incluir un supuesto mas en el que se permitiese la interrupcion
voluntaria del embarazo por indicacién econémico-social, para aquellos casos en los que esta
practica le supusiera a la gestante un conflicto personal, familiar o social, siempre y cuando
recibiese informacion sobre las distintas ayudas sociales y econémicas a las que tendria acceso
en el caso de finalmente decidir tener al hijo. En este caso el plazo maximo para la interrupcién
del embarazo eran las 12 primeras semanas de gestacion. Sin embargo, aunque se aprobd en el
Congreso, debido a la anticipacion de las elecciones generales, no pudo ser aprobada finalmente
por el Senado. °

También en el mismo afio, por medio de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, entre las diversas modificaciones que existen respecto al anterior, en el tema
que estamos tratando nos interesa destacar un cambio en el articulado que regula el aborto,
pasando de regularse en los articulos 411 a 417 bis, a hacerlo en los articulos 144 a 146,
quedando redactados asi:

“Articulo 144. El que produzca el aborto de una mujer, sin su consentimiento, sera
castigado con la pena de prision de cuatro a ocho afios e inhabilitacion especial para ejercer
cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas,
establecimientos o consultorios ginecoldgicos, publicos o privados, por tiempo de tres a diez
anos.

Las mismas penas se impondran al que practique el aborto habiendo obtenido la
anuencia de la mujer mediante violencia, amenaza o engafio.

Articulo 145. 1. El que produzca el aborto de una mujer, con su consentimiento, fuera
de los casos permitidos por la ley, sera castigado con la pena de prisién de uno a tres afios e
inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de
toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos, publicos o privados, por

tiempo de uno a seis afos.

10 (https://elpais.com/sociedad/2010/06/30/actualidad/1277848805_850215.html, Gltimo acceso: 30/03/2020)
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2. La mujer que produjere su aborto o consintiere que otra persona se lo cause, fuera
de los casos permitidos por la ley, sera castigada con la pena de prision de seis meses a un afio
0 multa de seis a veinticuatro meses.

Articulo 146. El que por imprudencia grave ocasionare un aborto sera castigado con
pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana.

Cuando el aborto fuere cometido por imprudencia profesional se impondra asimismo
la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un
periodo de uno a tres afos.

La embarazada no sera penada a tenor de este precepto. !

Atendiendo a esta nueva redaccion, se puede observar que ya no se recoge el contenido
de los supuestos permitidos para la interrupcion voluntaria del embarazo, el cual como hemos
dicho anteriormente se recogia en el derogado articulo 417 bis, sino que directamente se hace

alusion a ellos en el articulo 145 como “los casos permitidos por la ley”.

11 ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. Boletin Oficial del Estado nim. 281, de 24 de
noviembre de 1995.
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4. LA LEY ORGANICA 2/2010

La actual regulacion sobre el aborto en Esparfia viene dada por la Ley Organica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo
(LOSSRIVE). Esta ley es conocida popularmente como Ley del aborto. El aborto,
concretamente, dentro de esta ley, se encuadra dentro del Titulo I, articulos 12 a 23.

Con esta ley se pretende alcanzar diversos objetivos entre los que destacan los
siguientes: un “equilibrio responsable entre la autonomia personal de la mujer para decidir sobre
su maternidad y un sistema eficaz de tutela de la vida parental”; 2 acercar la legislacion
espafola al resto de sistemas legales europeos introduciendo el sistema de plazos; adaptar el
sistema a los cambios sociales, culturales y médicos producidos en las Gltimas décadas; la
mayor seguridad juridica posible tanto para los profesionales que practiquen el aborto como a
la embarazada. ** La Resolucion 1607 de 16 de abril de 2008 de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, a la cual se hace alusion en la exposicion de motivos de esta Ley, invita a
los Estados miembros a despenalizar el aborto, argumentando que su prohibicién no implica
una reduccion del nimero de abortos, sino que conlleva su realizacion de forma clandestina, lo
cual resulta mas traumético e incrementan la mortalidad de las mujeres y/o el turismo
abortivo.*

Por todo ello, a la mujer embarazada se le garantiza el acceso a la interrupcion voluntaria
del embarazo en las condiciones méas favorables para la proteccion y eficacia de sus derechos
fundamentales, en particular, su derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la vida, a la

integridad fisica y moral, a la intimidad, a la libertad ideoldgica y a la no discriminacion (art.12).

4.1. Los supuestos de aborto no punible

Esta ley recoge los supuestos de aborto no punibles. Estos supuestos se regulan por
medio de un sistema mixto de plazos e indicaciones, es decir, serd impune el aborto siempre
que se practique dentro de los plazos determinados para cada una de las circunstancias
permitidas. La funcidn de las indicaciones con esta regulacion cambia, ya que pasan de ser
requisitos de acceso a la practica del aborto a convertirse en causas excepcionales que permiten
ampliar el plazo.t®

Los supuestos en los que se clasifica la interrupcion del embarazo en esta ley son dos:

12 | aurenzo Copello, P. (2012). Dogmatica y politica criminal del aborto. Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 107.

13 Nufiez Paz, M.A. (2016). Interrupcién voluntaria de la vida humana. Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 49.

14 Cuerda Arnau, M.L. (2012). El debate acerca de la legalizacion del aborto. Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 242.
15 Capodiferro Cubero, D. (6/9/2016). La evolucion de la regulacion del aborto en Espaia: perspectivas tedricas y
proyeccion normativa. AFDUDC VOL..20, pag. 89.
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- Interrupcién del embarazo a peticion de la mujer. Art.14. Se englobaria dentro del

sistema de plazos. La mujer decide libremente que quiere poner fin a su embarazo

sin ser necesario ningun tipo de justificacion. Ha de realizarse dentro de las primeras

catorce semanas de gestacion. Ademas, se exigen una serie de requisitos orientados

a poner a la embarazada en condiciones de tomar una decision formada y plenamente

responsable’®, teniendo que dotarla de una serie de informacion previa que sera la

que dote al consentimiento de validez!’. Esta informacion tendra que recibirla por

escrito y en sobre cerrado, siendo la misma clara y comprensible. Esta informacién

segun el art.17.2 seré sobre:

e Ayudas a mujeres embarazadas y cobertura sanitaria durante el embarazo y
parto.

e Derechos laborales, ayudas para el cuidado de los hijos y beneficios fiscales.

e Centros donde recibir informacion sobre contracepcion y sexo seguro.

e Centros de asesoramiento para antes de después de la interrupcion del embarazo.

No se realizara la IVE hasta pasados tres dias desde que la mujer gestante haya

recibido dicha informacion con la intencion de que, precisamente, esta sirva para

que la decision de la mujer haya sido meditada lo suficiente para que el

consentimiento otorgado sea sélido y responsable.

- Interrupcion por causas médicas. Conforma el sistema de indicaciones. Como se ha

mencionado anteriormente, son supuestos que ya no favorecen el acceso al

embarazo al darse la oportunidad de practicar la IVE libre hasta las catorce semanas

de gestacion, sino que por las circunstancias en las que se produce la interrupcion
del embarazo se permite ampliar el plazo de actuacion. Asi pues, son las siguientes
causas:

e Grave riesgo para la vida o salud de la embarazada. Art.15.a. Necesidad de
dictamen previo por un medico especialista distinto del que realice la
intervencidn o la dirija, salvo caso de urgencia. El dictamen ha de incluir el mal
prondstico para la salud de la gestante. Al hablar de salud se hace referencia
tanto a la salud fisica como la psiquica, por ello el especialista puede ser un

psiquiatra u otro especialista médico distinto al obstetra, ya que los riesgos que

16 |aurenzo Copello, Op., Cit., pag. 97.
17 Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 53/1985, de 11 de abril (BOE nim. 119, de 18 de mayo de
1985). Fundamento juridico 14.
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deriven del embarazo pueden causar problemas que no puedan ser tratadas por
este.’®

e Graves anomalias en el feto. Art.15.b. Necesidad de dictamen previo por dos

médicos especialistas distintos del que realice la intervencion o la dirija.
En estos dos apartados, el limite temporal para el IVE es de 22 semanas de
gestacion, ya que tal y como aparece en el preambulo de la propia ley “el umbral
de la viabilidad fetal se situa, en consenso general avalado por la comunidad
cientifica y basado en estudios de las unidades de neonatologia, en torno a la
vigésimo segunda semana de gestacion”, es decir, a partir de dicho momento, el
feto tiene mayores probabilidades de sobrevivir fuera del seno materno, aunque
lo haga con ayuda mecénica, por lo que seria posible optar por un parto inducido
con mayores posibilidades de supervivencia del recién nacido.

e Anomalias fetales incompatibles con la vida o enfermedad extremadamente
grave e incurable. Art.15.c. No hay plazo establecido, ya que dada la gravedad
del estado del feto su vida independiente es inviable, por lo que no tendria
sentido seguir con el embarazo si se sabe que son muy escasas las posibilidades
de supervivencia del neonato. Necesidad de dictamen previo por un médico
especialista distinto del que practique la intervencion o la dirija, asi como la
ratificacion del dictamen por un comité clinico. Este comité clinico, estard
compuesto por dos medicos especialistas en ginecologia y obstetricia o expertos
en diagndstico prenatal y un pediatra (art.16.1), ademéas en cada Comunidad

Auténoma debe haber al menos uno dentro de la red sanitaria publica (16.2).

4.2. Requisitos comunes

Respecto de los supuestos permitidos mencionados, la ley exige también una serie de

requisitos comunes a todos ellos, recogidos en el art. 13 de la Ley:

Que se practique por un médico especialista 0 bajo su direccion.

Que se lleve a cabo en centro sanitario publico o privado acreditado.

Al permitirse la practica del aborto carece de sentido que este procedimiento se
realice de forma clandestina, por lo que con ambos requisitos se pretende garantizar

que el IVE se realice con todas las garantias para la embarazada, de forma segura e

18 Queralt Jiménez, J.J. (2015). Derecho Penal espafiol. Parte especial. 72 Edicién. Valencia: Tirant Lo Blanch,

pag. 71.
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higiénica, evitando que la intervencidn se realice de modos que puedan suponer un
riesgo mas elevado para el bienestar de la gestante. Ademas, existe confidencialidad
sobre los abortos que se realizan (art. 20 Ley 2/2010) por lo que la mujer embarazada
puede acudir acceder a este servicio sanitario sin temor a que este hecho se conozca.

- Que se realice con el consentimiento expreso y por escrito de la mujer embarazada
0, en su caso, del representante legal, salvo que exista riesgo para la sanidad publica
0 riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica de la embarazada y no
sea posible obtener la autorizacion de sus familiares (art. 9.2. Ley 41/2002)*°.

Estos requisitos son fundamentales, puesto que, si la IVE se practica incumpliéndolos,
adquirira la consideracion de conducta tipica dentro de alguno de los distintos tipos penales que
conforman la figura del aborto que se recogen en nuestro Codigo Penal y que se veran mas
adelante en este trabajo.

En la redaccion original del articulo 13 se incluia un cuarto requisito, en el cual se
trataba el supuesto de que la mujer embarazada fuese una menor de edad, pero mayor de 16
afios. En este caso se les permitia abortar con su consentimiento exclusivo. Solo se exigia el
conocimiento de al menos uno de sus representantes legales, e incluso se podia prescindir de
este en el caso de poder existir un conflicto grave intrafamiliar, situacion de desamparo o
desarraigo. Segun Laurenzo (2012), es un supuesto basado en la idea de los derechos de la
personalidad (dentro de los cuales se incluye el derecho a la maternidad), que los hijos podran
ejercitar fuera del marco de la patria potestad, de acuerdo a la ley y a su madurez, segun
establece el art. 162 del Codigo civil. 2°

Este precepto (junto a otros), llego a ser objeto de recurso inconstitucional presentado
por los diputados del Partido Popular. Finalmente, con el cambio de gobierno y habiendo
obtenido la mayoria absoluta del Congreso el propio Partido Popular, se aprueba la entrada en
vigor de la Ley Organica 11/2015, de 21 de septiembre, para reforzar la proteccion de las
menores y mujeres con capacidad modificada judicialmente en la interrupcion voluntaria del

embarazo??.

19 | ey 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica. Boletin Oficial del Estado ndm. 274, de 15 de noviembre de
2002.

20 Laurenzo Copello, Op., Cit., pag. 119.

21 ey Organica 11/2015, de 21 de septiembre, para reforzar la proteccion de las menores y mujeres con capacidad
modificada judicialmente en la interrupcion voluntaria del embarazo. Boletin Oficial del Estado num. 227, de 22
de septiembre de 2015.
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Con esta ley, el supuesto cuarto del articulo 13 de la LOSSRIVE queda suprimido. Asi,
las mayores de 16 afios para poder abortar en la actualidad precisan del consentimiento expreso
de los titulares de su patria potestad. Esto supone una desproteccion para ese grupo de menores
segun la presidenta de la Asociacion de Clinicas Autorizadas para la Interrupcion Voluntaria
del Embarazo, Francisca Garcia, la cual dijo antes de la aprobacion de la supresion del precepto
que dentro de este grupo de mujeres embarazas "suelen ser jovenes que viven solas porque han
sido abandonadas o porque se han independizado para evitar malos tratos en el hogar. También
hay inmigrantes, cuyos padres han regresado a sus paises de origen. En general, son jovenes

que atraviesan conflictos familiares”.??

4.3. Objecidn de conciencia

Otro aspecto a comentar es la posibilidad de los médicos para ampararse en la objecion
de conciencia para oponerse a realizar el aborto que se recoge en el articulo 19.2 de la
LOSSRIVE. Esta decision ha de ser tomada, de forma individual, anticipadamente y por escrito.
La objecidn de conciencia, tal y como ha establecido el Tribunal Constitucional, se engloba
dentro del articulo 16.1 CE, es decir, dentro del derecho fundamental a la liberta ideologica y
religiosa.?® Sin embargo, el hecho de que el sanitario no acepte la realizacion del aborto no
puede suponer tampoco una merma en la libertad de la mujer para decidir sobre su embarazo.
Por ello, la ley determina que en caso de no poder facilitar a tiempo la prestacion a la
embarazada, esta podra acudir a cualquier centro autorizado del territorio nacional. Ademas, la
objecion de conciencia solo cubre lo que en si es la propia intervencidn, sin embargo, no se
pueden negar a atender a las mujeres que lo precisen ya sea de manera previa a la intervencion
0 despues de esta.

Un limite a esta objecion de conciencia se puede encontrar en el caso del supuesto de
aborto terapéutico, en el que entra en conflicto derecho fundamental de la madre a la vida o
integridad fisica con la objecion de conciencia. En este caso, segun un sector doctrinal, el
negarse a practicar el aborto, la conducta del sanitario podria acabar constituyendo un delito de

homicidio o lesiones en comisidn por omision.

22 (https://elpais.com/politica/2015/09/09/actualidad/1441799065 864302.html), Gltimo acceso: 16/04/2020).

23 Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 53/1985, de 11 de abril (BOE nuim. 119, de 18 de mayo de
1985). Fundamento juridico 14.

24 Jerico Oler, L. (2007). El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal. Madrid: La Ley.
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4.4. Recurso de inconstitucionalidad y Anteproyecto de Ley Organica

El dia 1 de junio de 2010, tan solo un mes antes de la entrada en vigor de la Ley del
aborto (el dia 5 de julio), el Partido Popular presentd ante el Tribunal Constitucional un recurso
de inconstitucionalidad en el que se oponia a diversos preceptos de esta Ley. Estos preceptos
son los articulos 5.1.e, 8 in limine y letrasa 'y b, 12, 13.4, 14, 15 letras a, by ¢, 17.2y 5, 19.2
parrafo primero y la Disposicion Final segunda.?

El TC admiti6 a trdmite el recurso, sin embargo, no paraliz6 la entrada en vigor de la
Ley. A dia de hoy, casi 10 afios después de la admision del recurso, el TC aln no se ha
pronunciado sobre esta cuestion.

El propio Partido Popular, en noviembre de 2011, se hace con la mayoria absoluta en el
Congreso de los Diputados. En su programa electoral contaba con la derogacion de la Ley del
aborto como uno de los principales puntos, y asi aprobaron en 2013 un Anteproyecto de Ley
Organica “para la proteccion de la vida del concebido y los derechos de la mujer embarazada”.
Esta reforma fue encabezada por el entonces Ministro de Justicia Alberto Ruiz Gallardon, de
ahi que a este anteproyecto se le conozca como “Ley Gallardon”. 28

Sin embargo, este Anteproyecto de ley, fue tremendamente criticado por tanto por la
sociedad, celebrandose manifestaciones en contra de la nueva ley no solo en Espafia, sino por
diversas capitales europeas®’, como por los partidos de la oposicion. Estas criticas al proyecto
son debido a que se planted un sistema mas restrictivo que el aprobado en 1985, pudiéndose
solo abortar en caso de violacion (supuesto €tico) o riesgo grave para la madre (supuesto
terapéutico). Provoco incluso division dentro del propio partido, por lo que, debido a la falta de
consenso, finalmente Mariano Rajoy retir el anteproyecto en septiembre de 201428,

Tras el fracaso de la nueva ley propuesta, en 2015 si que pudieron suprimir el art. 13
cuarto de la LO 2/2010 por medio de la LO 11/2015 tal y como vimos con anterioridad, siendo
esta reforma una muestra de ideologizacion del legislativo mas que una autentica necesidad de

modificacion de la norma. °

25 (http://www.pp.es/actualidad-noticia/pp-recurre-ley-aborto), tltimo acceso: 20/04/2020.

26 (https://www.abc.es/espana/20140916/rc-cronologia-anteproyecto-aborto-201409161121.html), Gltimo acceso:
20/04/2020).

27 (https://cadenaser.com/ser/2014/02/01/espana/1391215817 850215.html), Gltimo acceso: 22/04/2020.

28 (https://www.20minutos.es/noticia/2245742/0/mariano-rajoy/anuncia-retirada/ley-aborto/), tltimo acceso
22/04/2020.

29 Salinero Alonso, C. (2018). El aborto no punible en el ordenamiento juridico espafol: la —casi eterna- respuesta
a una incertidumbre. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). Nim. 20-31. P&g. 29.
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5. ABORTO EN EL CODIGO PENAL

El Tribunal Constitucional, en la sentencia 53/1985, dictamina que el Estado tiene la
obligacion de establecer un sistema de defensa adecuado para el nasciturus, que incluya como
ultima posible garantia el recurso de las normas penales.

Nuestro Cédigo Penal, en el Titulo II, Libro II, denominado “del aborto”, recoge las
distintas conductas constitutivas de un delito de aborto. Estas conductas son las comprendidas
en los articulos 144, 145, 145 bis y 146 del Codigo Penal. Este articulado fue reformado por
altima vez en el afio 2010, con motivo de la entrada en vigor de la LO 2/2010. Por medio de su
disposicion final primera, se realizan modificaciones en el contenido del art. 145 y afiade un
nuevo articulo al Codigo Penal, el art. 145 bis.

Asi pues, a lo largo de este apartado se analizara cudles son las distintas conductas

constitutivas de estos delitos y los elementos que los conforman.

5.1. Bien juridico

El bien juridico que se pretende proteger con la tipificacion de este grupo de delitos es
el nasciturus, es decir, la vida humana dependiente. El problema surge cuando ese bien juridico
entra en conflicto de intereses con otros bienes juridicos dignos de proteccion como lo son la
vida independiente de la madre, su salud, dignidad o el libre desarrollo de su personalidad.

Son distintas posturas las que se enfrentan tal respecto, por un lado, una entiende que
debe prevalecer siempre la proteccion al nasciturus, por otro, se defiende que deben primar los
derechos de la embarazada. En estos casos de conflicto, habra de aplicarse el principio del
“interés preponderante”, para determinar en cada caso cual es el bien juridico que debe
prevalecer sobre otro, es decir, establecer un punto medio en el que se mantenga un equilibrio
basado en la proporcionalidad de intereses y derechos que pueden verse afectados tanto en el
nasciturus como en la mujer.*

La proteccion de la vida humana dependiente o vida humana en la fase de desarrollo
embrionario abarca desde que el évulo fecundado anida completamente en el Gtero materno
hasta el momento del nacimiento. Por tanto, el objeto material del delito no puede ser otro que
el embridn. 3 Por todo ello, son atipicos los procesos anticonceptivos, permitiéndose asi el

empleo de dispositivos intrauterinos, pildora del dia siguiente, y similares, ya que estan

%0 Mufioz Conde, Op., Cit., Pag. 73
31 Quintero Olivares, G. (2016). Comentarios a la parte especial del Derecho Penal. Cizur Menor: Aranzadi
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dirigidos a evitar la anidacion del évulo fecundado vy, por tanto, no llega a existir el objeto
material del delito. 32

Dicho esto, es importante establecer los criterios que determinan la vida humana es
independiente, ya que esta adquiere una proteccion penal distinta a través de los delitos de
homicidio. Penalmente existen diversas posturas: a) respiracién autbnoma, b) corte del cordon
umbilical, c) salida del utero materno, d) viabilidad, e) inicio del parto manifestado con el
comienzo del periodo de dilatacion.®® Segin el TS, el ltimo criterio es el mas adecuado, ya
que, establece que “la conceptuacion de persona a partir del momento en que se inicia el
nacimiento se sitta en la linea de la mayor efectividad de los derechos a la vida, a la integridad
fisica y a la salud que proclaman los articulos 15 y 43 de nuestra Constitucion”.3* Cabe también
la posibilidad de que se produzca la muerte con posterioridad al parto pero como consecuencia
de conductas abortivas realizadas durante el embarazo, en este caso, podria calificarse como

aborto o lesiones al feto.%

5.2. Sujeto activo y pasivo.

El sujeto activo en estos delitos puede ser cualquier persona gque realice alguna conducta
destinada a acabar con la vida del nasciturus, se trata por tanto de un delito comdn, aunque con
penas especiales para los casos en los que el delito sea cometido por profesional sanitario.
Existen dos excepciones en las que si nos encontramos ante delitos especiales. En el caso del
art. 145.2 (solo puede ser sujeto activo la mujer embarazada) y en el art. 145 bis (solo puede
ser sujeto activo el personal sanitario).

En lo que se refiere al sujeto pasivo, si se dan distintas teorias en la doctrina. Por un
lado, la doctrina mayoritaria considera que el nasciturus no ha de ser considerado como el sujeto
pasivo del delito, sino que se trata mas bien del objeto material del mismo. Por otro lado, el
Tribunal Supremo si ha considerado al feto como sujeto pasivo. % La mujer embarazada sera
también sujeto pasivo en los casos que el aborto se le haya practicado sin su consentimiento
(art.144).

32 Garcia Vitoria, A. Derecho Penal (parte especial). Un estudio a través del sistema de casos resueltos. Valencia:
Tirant lo Blanch. Pag. 71

33 Dir: Corcoy Bidasolo, M. (2011). Derecho Penal parte especial. Doctrina y jurisprudencia con casos
solucionados. Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 63

34 Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Sentencia nim. 726/1998, de 22 de enero de 1999.

% Fernandez Bautista, S. (2015). Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 1/2015 y 2/2015. Valencia: Tirant lo
Blanch. P4g. 510.

3 Luzdn Cuesta, J.M. (2011). Compendio de Derecho Penal parte especial. Madrid: Dykinson. Pag 36
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5.3. Analisis de los tipos penales
5.3.1. Articulo 144. Aborto sin consentimiento de la embarazada

En el primer apartado de este articulo, la conducta tipica consiste en provocar el aborto
de una mujer con la ausencia de su consentimiento. Es una conducta en la que necesariamente
ha de concurrir el dolo, ya sea directo o eventual.

Por otro lado, la embarazada tiene que desconocer que las précticas que se le van a
realizar tengan fines abortivos, con la creencia de ser sometida a algin otro tipo de tratamiento
curativo que nada tenga que ver con el aborto.*’

En el segundo apartado, se castiga el aborto producido con el consentimiento viciado de
la embarazada, obtenido por medio de violencia, amenaza o engafio. En este caso el
consentimiento viciado se equipara a la ausencia del mismo y por tanto no es posible castigar a
la mujer por ello.

Tanto el primer como el segundo apartado, comparten la misma pena: “prision de cuatro
a ocho afos e inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, 0 para prestar
servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecologicos, puablicos o
privados, por tiempo de tres a diez afios”. Por tanto, a pesar de que el sujeto activo puede serlo
cualquiera, se establece una pena especial para los casos en que el delito sea cometido por
personal sanitario.

Respecto a la pena, al ser la misma para ambos apartados, se iguala la gravedad de las
conductas, cuando la que se recoge en el apartado segundo, por los medios de comision
empleados, entrafia mayor gravedad. Sin embargo, si es posible establecer un concurso entre el
delito de aborto y el delito o delitos autonomos que se hayan cometido para la obtencion de ese
consentimiento viciado. 3

El articulo 144 en su conjunto recoge la modalidad mas grave de aborto, ya que no solo
se lesiona al nasciturus, sino que también se atenta contra la voluntad y autonomia de la mujer.

Cabe tanto la tentativa al tratarse de un delito de resultado como la comision por omision
0 supuestos de error. En cuanto a la tentativa, se requiere que se hayan comenzado los actos de
ejecucion del aborto, no siendo punibles en este sentido los actos preparatorios, tampoco sera
punible la tentativa inidénea, ya que para que la conducta no se califigue como atipica se

requiere que se ponga en un minimo peligro la vida humana independiente.® Respecto al error,

37 Serrano Gémez, A. y Serrano Maillo, A. (2019). Curso de Derecho Penal. Parte especial. Madrid: Dykinson.
Pég. 52.

38 Mufioz Conde, Op., Cit., P4ag 78.

39 Mufioz Conde, Op., Cit., P4g 89.
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es posible que se dé el error inverso: en este caso, el sujeto cree que esta actuando sin el
consentimiento de la mujer embarazada cuando ésta estaba de acuerdo. En este caso, el error
impide la apreciacion del tipo, pero la conducta se podra castigar por el delito de aborto
consentido del articulo 145.1. %°

El Tribunal Supremo condené a un hombre en virtud de este articulo por obligar a su
pareja a abortar, empleando para ello no solo una coaccion o0 amenaza, sSino una sucesion de
actos delictivos basados en la transmision de temor, humillacion y miedo que situaron a la
victima en una aceptacion forzada de las pretensiones del acusado. Con ello el consentimiento
del aborto estaba viciado, suponiendo una aceptacion basada en el miedo, que es lo que cualifica

el delito de aborto. **

5.3.2. Articulo 145. Aborto con consentimiento de la embarazada

En el primer apartado (145.1) de este precepto la conducta tipica consiste en producir el
aborto fuera de los supuestos permitidos por la ley, los cuales son los recogidos en la
LORSSIVE. Por tanto, seran penados aquellos abortos que:

- Se realicen fuera de las catorce semanas de gestacion sin que se den las causas

médicas que justifiquen la ampliacién del plazo.

- Existiendo riesgo grave para la vida o salud de la madre o riesgo de graves anomalias

en feto, el aborto se practique fuera de las 22 semanas de gestacion.

No tendran la consideracion de aborto no permitido a efectos de este articulo aquellos
que se realicen sin los requeridos informes meédicos, informacidn necesaria 0 consentimiento
de los padres en los casos que asi se requiera. Es decir, estos son abortos permitidos que se han
practicado sin todos los requisitos legales.*? Esto, como veremos a continuacion se castiga en
virtud del articulo 145 bis.

La particularidad de este precepto, es que es la propia embarazada quien presta su
consentimiento para que se le practique el aborto. El consentimiento de la embarazada ha de
ser libre y véalido, puesto que de modo contrario nos encontrariamos en la conducta recogida en
el articulo anterior. Es decir, la conducta propiamente abortiva tiene que ser llevada a cabo por
un tercero a pesar de que sea esta quien otorgue su consentimiento. Se produce una coautoria,
sin embargo, la mujer respondera por el art.145.2.

Es un delito doloso, admitiéndose en todas sus formas.

40 Carbonell Mateu, J.C. (2016). Derecho Penal. Parte especial. Valencia: Tirant lo Blanch. P4ag.64.
1 Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Sentencia ntim. 658/2019, de 8 de enero de 2020.
42 Quintero Olivares, Op., Cit.
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La pena es de prision de uno a tres afios e inhabilitacion especial para ejercer cualquier
profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o
consultorios ginecoldgicos, publicos o privados, por tiempo de uno a seis afios. Al no tratarse
de un delito especial, a aquellos que practiquen actividades de interrupcion del embarazo sin
tener el correspondiente titulo facultativo, y, por tanto, de forma clandestina, se les podra
imputar el tipo basico de aborto en concurso ideal con el delito de intrusismo, asi puede suceder
también en el 144, 3

En el caso de que la conducta se realice fuera de los centros acreditados, se establece un
tipo agravado en el segundo inciso de este apartado por el cual se podré establecer dicha pena
en su mitad superior.

En el apartado segundo (145.2), se castiga a la embarazada que consienta su aborto o
que se lo provoque a si misma (autoaborto), por lo que en este supuesto si configura en si misma
el sujeto activo del delito, tratdndose este precepto de un delito especial. Por este supuesto se
castigara también al tercero que, aunque no sea autor del delito si intervenga en el a modo de
participe.** El marco penal es menor a la del apartado anterior, siendo una multa de seis a
veinticuatro meses. Esta atenuacion de la pena sobre la embarazada se debe a la relacion
especial existente entre la mujer y el feto, dado que, el desarrollo de este dltimo va ligado al
cuidado y deseo de la mujer. Asi, no puede existir, tutela de uno en contra de la voluntad y de
los deseos de la otra.*

La AP de Guiplzcoa condend a una mujer por provocar su propio aborto ingiriendo 10
pastillas de un fArmaco llamado “Cytotec”, que en grandes dosis puede provocar la interrupcion
del embarazo. La mujer estaba embarazada de 26 semanas y tomo tal cantidad de pastillas
buscando el aborto. 4°

En el apartado tercero (145.3) se preveé un tipo agravado para el cual se establece la pena
de los apartados anteriores en su mitad superior. Sera de aplicacion en los casos que el embarazo
haya superado las 22 semanas de gestacion. Esta agravacion tiene su razon de ser en el avanzado
desarrollo del feto, el cual, a partir de dicha semana, tal y como mencionamos con anterioridad,

tiene mayores posibilidades de sobrevivir fuera del claustro materno.

43 Corcoy Bidasolo, Op., Cit., pag. 65.

4 Mufioz Conde, Op., Cit., pag. 78.

4 Laurenzo Copello, Op., Cit., pag. 27.

46 Audiencia Provincial de Guiptzcoa. Sentencia nim. 57/2012.

22



5.3.3. Articulo 145 bis. Aborto con la ausencia de requisitos establecidos por la ley

Con este tipo penal, se castigan los abortos que, aun contando con el consentimiento de
la mujer y dentro de los supuestos permitidos, se hayan producido sin cumplirse distintos
requisitos que se establecen en la LOSSRIVE:

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. Seré tipica la conducta
del médico que practique la intervencion sin cerciorarse de que la mujer haya recibido dicha
informacion, tal y como se exige en la LOSSRIVE y se vio en apartados anteriores.

b) sin haber transcurrido el periodo de espera contemplado en la legislacion. Es decir,
los 3 dias que han de pasar desde que la mujer se le facilita la informacion y el momento en que
se practica la interrupcion del embarazo. En este caso, los 3 dias se computaran como las 72
horas a partir del momento en que la mujer recibe la informacion, no comenzando a correr este
plazo al dia siguiente de la notificacion como ocurre en el ambito civil, puesto que se dilataria
en demasia esta espera. 4’

c) sin contar con los dictamenes previos preceptivos. En los casos de abortos medicos
que para su realizacion es necesaria la realizacion de un dictamen médico previo.

d) fuera de un centro o establecimiento publico o privado acreditado. En este caso, el
juez podra imponer la pena en su mitad superior. Se prevé una agravacion dado que los abortos
realizados fuera de estos centros pueden ser de menor calidad y seguridad. Esta agravacion es
optativa, sin embargo, la Ley no prevé ningin tipo de criterio al juez para su aplicacion®®. Segin
Fernandez (2015) y Queralt (2015), esta agravacion deberia también ser de aplicacion en el
apartado anterior.

Con estos supuestos se pretende garantizar el cumplimiento de la LO 2/2010 en lo
referido a su sistema de aborto legal, y evitar que esta se convierta en un mero tramite. “°

Dado que estos requisitos solo pueden ser cumplidos por los sanitarios facultados, este
delito si que es de caracter especial en virtud a su sujeto activo. Las penas establecidas en este
articulo, vienen recogidas en el art. 145 bis. 2, las cuales son multa de seis a doce meses e
inhabilitacion especial para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o

consultorios ginecoldgicos, publicos o privados, por tiempo de seis meses a dos afios. Dichas

47 Quintero Olivares (2015). Op., Cit., Pag. 75.

48 Queralt Jiménez (2015). O., Cit., Pag. 77.

49 Moreno-Torres Herrera, M.R. (2018). Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial. Valencia: Tirant lo Blanch.
Pag. 50.
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penas se impondrén en su mitad superior en el caso de que el aborto se realice superadas las 22
semanas de gestacion.

Por ultimo, en el apartado tercero de este 145 bis, se exonera de responsabilidad a la
mujer embarazada respecto de las conductas que en él se describen.

5.3.4. Aborto imprudente

La ultima figura de los delitos de aborto es la recogida en el art. 146 CP, en virtud del
cual se castiga a aquel que produzca un aborto por imprudencia grave con pena de prision de 3
a5 meses 0 multa de 6 a 10 meses. Es decir, seria atipica la conducta que por imprudencia leve
provogue un aborto.

En vista al 146.2, si el sujeto activo se tratase de un profesional sanitario, se le impondra
ademas la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por
un periodo de uno a tres afos. En este supuesto, el sujeto activo tiene una posicion de garante,
ya que han de velar para que el embarazo llegue a buen término, por lo que han de actuar con
la mayor diligencia posible exigida por su profesion. Se aplicarda en casos en los que los
profesionales que atiendan a las embarazadas cometan descuidos mas alla de lo permitido, sin
embargo, ante la complejidad de la medicina sera dificil probar la existencia de esa imprudencia
grave. >°

Por dltimo, a tenor el apartado tercero de este articulo a la mujer se le exime de
responsabilidad por la imprudencia, incluso tratandose de imprudencia grave aun cuando es la
mujer quien debe tener mayor cuidado durante el embarazo para que el feto nazca en las mejores
condiciones de viabilidad. !

La AP de Sevilla, a tenor de este articulo, en concreto el 146.2, conden6 a dos matrones
que tenian encargada la vigilancia y monitorizacion de una parturienta. Primero, la matrona a
pesar de que los monitores indicaban una pérdida de bienestar fetal, omitié su deber profesional
de avisar al ginec6logo. Por otro lado, el matron, tras ver que la mujer habia dilatado
completamente y aun siguiendo los monitores indicando pérdida de bienestar fetal, tampoco
aviso al ginecologo, trasladando a la embarazada a paritorio un par de horas mas tarde. Alli otra
matrona tras ver los registros avisé de urgencia al ginecélogo, quién extrajo al feto con la mayor

rapidez posible. Sin embargo, el feto se extrajo muerto, pudiéndose haber evitado dicha muerte

%0 Buenestado Barroso, J.L. (2011). Derecho Penal Parte Especial y las consecuencias juridicas del delito en
Espafia. Madrid: Bubok. Pag. 40.
51 Serrano, A. y Serrano, A. Op. Cit., pag. 57.
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si en primer lugar los dos matrones condenados hubieran actuado con la diligencia debida,

calificando su actuacién como una imprudencia grave, y, por tanto, punible.>?

5.4. Concursos

En relacion a los distintos concursos que pueden darse de estos delitos con otras figuras
tipicas (ademas del ya comentado con anterioridad en relacion al concurso real con intrusismo
profesional), se puede hacer mencion a diversas posibilidades concursales:

- Enel caso de que se practique un aborto de modo ilegal (con el consentimiento de
la embarazada — 145 - o sin él — 144 -) y que se acabe causando lesiones sobre la
embarazada o incluso su muerte como resultado de la propia interrupcion del
embarazo, nos encontrariamos en un concurso ideal de delitos entre alguna de las
figuras del tipo aborto mencionadas y el delito de homicidio imprudente o lesiones
imprudentes.>® Por otro lado, en el caso de que la mujer sufra lesiones leves como
resultado de las practicas abortivas, estas quedaran absorbidas por el tipo de aborto
correspondiente. >*

- Podréa darse un concurso de leyes en los casos en los que se haya practicado el aborto,
pero el resultado no se haya conseguido, pero como consecuencia de este intento, el
feto nazca con grave deformidad o enfermedad fisica o psiquica entre los delitos de
aborto y de lesiones al feto. >® Para este mismo supuesto, hay una posicion doctrinal
contraria por la cual se habria de resolver el mismo caso planteado por medio de un
concurso ideal entre el aborto en grado de tentativa y las lesiones al feto consumadas.

- Al contrario que en el caso anterior, cuando el sujeto activo tenga la intencién de
simplemente causar lesiones o enfermedad en el feto, pero finalmente se produzca
el aborto, se resolvera por medio de concurso ideal entre lesiones al feto en grado
de tentativa y aborto imprudente. %

- Estaremos también ante un concurso ideal, cuando se mate a una mujer conociendo
que estd embarazada. Es una accion dolosa Unica, pero se atenta contra dos bienes
juridicos distintos. °” Asi, esta conducta llevaria implicita un aborto doloso o doloso

eventual, ya que al ser consciente de que la mujer estd embarazada, se asume que el

52 Audiencia Provincial de Sevilla. Seccion 12 Sentencia nim. 832/2009 de 29 de diciembre.

%3 Corcoy Bidasolo, M. y Mir Puig, S. (Directores) (2011). Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 5/2010.
Valencia: Tirant lo Blanch. P4g. 340.

5 Martinez Atienza, G. (2020). Cadigo Penal. Parte especial, después de 2019. El Masnou: Ediciones Experiencia.
% Corcoy Bidasolo, M. y Mir Puig, S. (Directores) (2011). Op., Cit., Pag. 340.

% Serrano y Serrano (2019). Op., Cit., Pag. 52.

57 Martinez Atienza, G. Op., Cit.
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feto morira también con ella. Asi, el Tribunal Supremo, aprecidé un concurso ideal
entre asesinato y aborto del 144 CP, condenando a un hombre por asesinar a su
pareja, la cual se encontraba en un avanzado estado de gestacion a sabiendas de que
la muerte de esta provocaria también la del feto.*®

- Cuando el aborto se produzca como consecuencia de un delito de lesiones provocado
sobre la madre conociendo la circunstancia del embarazo de la misma, habra que
contemplarse la existencia de un concurso ideal entre el delito de lesiones

consumadas y un delito de aborto por imprudencia grave o doloso eventual.

%8 Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Sentencia nim. 687/2017 de 21 de febrero.
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6. CONCLUSIONES
Del estudio sobre la materia del aborto llevada a cabo a lo largo de este Trabajo de Fin

de Grado, podemos extraer una serie de conclusiones que plasmaremos a continuacion.

El aborto es un tema conflictivo que genera discusion entre sus partidarios y
detractores. Esto se puede apreciar en el constante debate que se genera en torno a
su regulacion en funcién de la ideologia del gobierno que pretende reformar la
regulacién sobre esta materia.

Seguimos a la espera de un pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional
para que determine si el actual sistema se ajusta a la Constitucion, aunque parece
poco probable que se pronuncie en contra de la misma, sino no se estaria dilatando
tanto el procedimiento permitiendo que una Ley inconstitucional siga operando en
todos sus efectos.

Respecto a la LO 2/2010, podria decirse que sigue una corriente progresista al
establecer el sistema mixto de plazos e indicaciones, velando no solo por la
proteccion de la vida humana dependiente, sino que se protegen también los
derechos de la madre gestante.

El Cddigo Penal tipifica los distintos casos de aborto no permitido en base a lo
dispuesto en la LO 2/2010, castigando las préacticas abortivas que se den fuera de los
supuestos permitidos por la misma o incumpliendo los requisitos que se establecen,
intentado asi, que se dé el correcto cumplimiento de esta norma.

Distincion principal entre delito de aborto no consentido y el consentido por la
embarazada, lo cual manifiesta la relevancia del consentimiento de la mujer respecto
del mismo como proteccion de su derecho a la libertad y desarrollo o incluso su
integridad fisica, por lo que a pesar de que la jurisprudencia determine al nasciturus
como bien juridico protegido, también se busca la mayor proteccién sobre la

embarazada.
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