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RESUMEN

El presente Trabajo de Final de Grado pretende ser una aproximacion a la
realidad social del aborto en Espafia. Como su regulacion planteé por parte del
Gobierno del Partido Popular el recurso de inconstitucionalidad n® 4325/2010 frente a
varios preceptos supuestamente “inconstitucionales” de la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, a fin

de que fuera resuelto lo antes posible por nuestro Alto Tribunal.

El tema del aborto ha ido evolucionando junto con los cambios sociales y
politicos que Espafia ha tenido a lo largo de su historia, dada su gran carga personal,
intima, moral e ideoldgica que tiene este concepto. Es por ello que, como punto de
partida abordamos el concepto del aborto en todos sus ambitos, su evolucién, y su
vinculacién con los derechos fundamentales®. Por otro lado, también haremos mencion

la problematica del derecho a la objecion de conciencia en el &mbito del aborto.

En este punto, analizaremos su regulacion legislativa desde la Codificacion en
el Cadigo Penal, pasando por el primer modelo despenalizador del aborto, hasta llegar
finalmente a la aprobacién de la Ley Organica 2/2010 de 3 de marzo, de Salud Sexual y
Reproductiva y la Intervencion Voluntaria del Embarazo, hasta llegar finalmente a la
aprobacién del actual proyecto de reforma aprobado el pasado 17 de Mayo de 2022
dénde se modifican preceptos de la actual Ley del Aborto. Todo ello, nos va a permitir
realizar un analisis social, ético-moral y juridico de la situacion actual del problema que

la Ley del aborto plantea en nuestro pais.

A continuacion, realizaremos una exposicion de los argumentos planteados por
los recurrentes del Partido Popular en su recurso de inconstitucionalidad n°® 4325/2010 y
los preceptos supuestamente inconstitucionales. Toda vez que, hacemos un repaso de las
funciones principales del Tribunal Constitucional® y, concretamente a la tramitacion del
recurso de inconstitucionalidad y criterios que el Alto Tribunal tiene en cuenta a la hora
de establecer qué tiempo, medios y personal necesita para su resolucion. En relacion
con este punto, se expondra una serie posibles medidas de correccion para los retrasos

indebidos y los silencios en la resolucion de procedimientos.

! En adelante DDFF.
2 En adelante TC.



El objetivo principal del presente trabajo es, por un lado, concienciar a la
sociedad que el problema del aborto es un hecho real, que existe y que es de pura
actualidad. Ademas, se hace necesario saber como se va a resolver por parte del TC
dicha controversia ya que al estar intimamente ligado con los derechos inherentes de la
persona, la sociedad debe de poder esclarecer todas las dudas y conjeturas que puedan

darse a la hora de tomar decisiones que se relacionen con el aborto y sus derechos.

Y, por otro lado, dar voz a los silencios por parte del Tribunal Constitucional
ante las resoluciones de los recursos de inconstitucionalidad planteados hasta el
momento sobre diferentes materias y, concretamente sobre el objeto de este trabajo

como es el aborto.

Parece ser que, el minimo comun de todas estas materias sin resolver por parte
del Constitucional estan vinculadas con aspectos ideoldgicos, morales y éticos, muy

personales e intimos para quien le afecta, pero la pregunta que nos hacemos es

¢Debe por este motivo estar justificado décadas de retraso por parte del

Tribunal Constitucional en la resolucién de conflictos entre derechos?.

Palabras clave: aborto, derechos fundamentales, conflicto, recurso inconstitucional,

TC, proteccidn juridica, garantias constitucionales, dilacion indebida.



ABSTRACT

This Final Degree Project aims to be an approach to the social reality of abortion
in Spain. How its regulation raised by the Government of the Popular Party the appeal
of unconstitutionality No. 4325/2010 against several allegedly "unconstitutional”
precepts of the Organic Law 2/2010 of March 3, on sexual and reproductive health and
voluntary termination of pregnancy, in order to be resolved as soon as possible by our
High Court.

The issue of abortion has evolved along with the social and political changes that
Spain has undergone throughout its history, given the great personal, intimate, moral
and ideological burden that this concept has. That is why, as a starting point, we address
the concept of abortion in all its fields, its evolution, and its link with fundamental
rights. On the other hand, we will also mention the problem of the right to conscientious

objection in the field of abortion.

At this point, we will analyze its legislative regulation from the Codification in
the Penal Code, through the first decriminalizing model of abortion, until finally
reaching the approval of the Organic Law 2/2010 of March 3, on Sexual and
Reproductive Health and the Voluntary Intervention of Pregnancy, until finally reaching
the approval of the current draft reform approved last May 17, 2022 where precepts of
the current Abortion Law are modified. All this will allow us to make a social, ethical,
moral and legal analysis of the current situation of the problem posed by the Abortion

Law in our country.

Next, we will make an exposition of the arguments raised by the appellants of
the Popular Party in their appeal of unconstitutionality no. 4325/2010 and the allegedly
unconstitutional precepts. We will then review the main functions of the Constitutional
Court and, specifically, the processing of the appeal of unconstitutionality and the
criteria that the High Court takes into account when establishing the time, means and
personnel required for its resolution. In relation to this point, a series of possible
corrective measures for undue delays and silences in the resolution of proceedings will

be presented.



The main objective of the present work is, on the one hand, to make society
aware that the problem of abortion is a real fact, that it exists and that it is a very topical
issue. In addition, it is necessary to know how the TC will resolve this controversy since
it is closely linked to the inherent rights of the person, society must be able to clarify all
the doubts and conjectures that may arise when making decisions related to abortion and

their rights.

And, on the other hand, to give voice to the silences on the part of the
Constitutional Court before the resolutions of the appeals of unconstitutionality raised

so far on different matters and, concretely on the object of this work as it is abortion.

It seems that the minimum common denominator of all these matters unresolved
by the Constitutional Court is linked to ideological, moral and ethical aspects, which are
very personal and intimate for those who are affected, but the question we are asking

ourselves is

Should this justify decades of delay on the part of the Constitutional Court in resolving

conflicts between rights?

Key words: abortion, fundamental rights, conflict, unconstitutional appeal,
Constitutional Court, legal protection, constitutional guarantees, undue delay.



I. INTRODUCCION

El desarrollo de este estudio contribuye a dar nueva visibilidad a estos “silencios
juridicos” por parte del Tribunal Constitucional ante la resolucion del recurso de
inconstitucionalidad n° 4325/2010, en un momento en que el debate sobre la
modificacion de la Ley del Aborto 2/2010 de 3 de marzo, esté abierto por parte de la
Ministra de Igualdad, Irene Montero y, la Ministra de Politica Territorial y portavoz del

Gobierno, Isabel Rodriguez.

Con cardcter previo, resulta conveniente iniciar una breve aproximacion al concepto
de aborto y su evolucién a lo largo de la historia de Espafia, pues, resulta de importancia
saber ¢De qué estamos hablando?. Realizaremos un andlisis de las cifras de
Interrupciones Voluntarias del Embarazo® en Espafia para dar visién a este problema
latente entre las mujeres en nuestra sociedad actual. Ademéas estudiaremos la
vinculacion entre los DDFF y el aborto, ya que entre los conflictos més destacados en
este &mbito se encuentran: el derecho a la objecion de conciencia, derecho a la libertad

ideologica, religiosa y de culto y el derecho a la vida, entre otros.

Ademas, se hara un estudio sobre la evolucion de la regulacion del aborto,
incluyendo los antecedentes normativos, las reformas y anteproyectos presentados,
pasando de un sistema en el que el aborto se encontraba como un tipo de delito concreto
en nuestro Codigo Penal, a una descodificacion con la aprobacion de las primeras Leyes
especiales del aborto como son la Ley Organica 9/1985 de 5 de julio, mas adelante la
Ley Organica 2/2010 de 3 de marzo, para acabar con el proyecto de reforma de ésta
ultima Ley, aprobado el pasado 17 de mayo de 2022 por el Congreso, analizando las
garantias y derechos que se han ampliado, asi como los preceptos que han eliminado del
mismo, calificando este nuevo proyecto como “un nuevo avance para las mujeres y la

. s 4
democracia en nuestro paits .

A continuacion, se realiza un analisis del Recurso Inconstitucional n® 4325/2010
interpuesto por cincuenta Diputados del Partido Popular, contra los articulos 5.1.e), 8 in
limine, y letras a) y b), 12, 13.4, 14, 15.a), b) y ¢), 17.2 y 5, 19.2, parrafo primero, y

disposicion final segunda de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y

* En adelante IVE.
* Cita literal de la Ministra de Politica Territorial y portavoz del Gobierno, Isabel Rodriguez, el pasado
martes 17 de mayo de 2022.



reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, considerandolos
presuntamente inconstitucionales. En este punto, se hara mencion a los criterios
valorativos que realiza el Tribunal a la hora de resolver los recursos y sobre todo,
recursos vinculados con derechos fundamentes. Razonaremos las diferentes
consecuencias que puede tener el retraso en este tipo de cuestiones y dar posibles

soluciones a este problema, que a dia de hoy sigue sin resolverse.

Finalmente, argumentaremos las conclusiones a las que nos ha llevado el desarrollo
y estudio del presente trabajo tras el andlisis pormenorizado entre las normas del
Tribunal Constitucional y las normas actualmente vigentes en relacion con los limites a
los derechos fundamentales. Ademas de plantear las diferentes propuestas de solucion y
mejora para la resolucion de futuros recursos planteados ante el Tribunal que entran en
conexidén directa con nuestra Carta Magna, indicaremos que posibles efectos puede
tener la aprobacion del nuevo proyecto de reforma de Ley 2/2010 de 3 de marzo, a nivel

juridico, social y politico en nuestra sociedad.

En consecuencia, este trabajo justifica en la medida en que aporta una adecuada
seguridad juridica para la resolucion de las importantes cuestiones legales que el
desarrollo de la sociedad en todos los &mbitos puede suscitar al Tribunal para que, en
los futuros recursos planteados frente a nuevas situaciones juridicas sea capaz de

solucionar efectivamente.

Es por todo ello que, los objetivos que nos han llevado a plantear dicha estructura

del trabajo han sido los siguientes:

- Conocer el concepto de aborto y su evolucion dependiendo del contexto histérico

de Espafia.
- Entender la magnitud de la problematica objeto de estudio.
- Controlar la normativa espafiola en éste ambito y sus cambios legislativos.

- Analizar las funciones y deberes del Tribunal Constitucional ante el planteamiento

de cuestiones que se creen inconstitucionales.



- Averiguar hasta qué punto se han replanteado la necesidad de modernizar los

mecanismos judiciales de resolucién de conflictos ante el Alto Tribunal.

- Dar vision a las diferentes situaciones practicas dénde se evidencien graves

retrasos y su resolucién desde el punto de vista juridico.

En conexidn las hipotesis de las que partimos son:

1. Existe un problema como es el aborto que a pesar de los avances no se ha
Ilegado a una solucidn y sigue sin resolverse a dia de hoy.

2. Se han realizado importantes avances en la regulacion del fenémeno. Sin
embargo la misma continda siendo insuficiente.

3. La preocupacion respecto al problema ha crecido y se cree que durante este afio
el Tribunal solucione el recurso planteado ante esta cuestion que ya es una
incdgnita para todos.

4. Problematica denunciada ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

5. Efectos negativos frente la aprobacion del nuevo proyecto de reforma de la Ley
Orgénica 2/2010, de 3 de marzo.

6. Dar vision de la magnitud del problema de la dilacién indebida de

procedimientos para dar una solucion.

Por ultimo, la metodologia empleada para la realizacién de este estudio de caso
consistira en la revision bibliogréafica sobre la materia a través de diverso tipo de fuentes
como son los articulos juridicos publicados en revistas especializadas, monografias,
jurisprudencia, paginas web oficiales, articulos de opinion y libros relacionados con el
objeto de estudio. Ademas de realizar un analisis (cuantitativo y cualitativo) de los datos
relativos al fendmeno del aborto, asi como el estudio y analisis de la legislacion y
jurisprudencia relacionada con el caso. Todo ello con el objetivo de elaborar el marco
tedrico necesario para, en la medida en que una investigacién de la magnitud de un
Trabajo de Fin de Grado lo exige, como minimo aproximarnos a reafirmar la hipotesis

de partida.
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Il. EL ABORTO EN ESPANA

Realizar una vision completa del concepto de aborto antes de adentrarnos en la
problemética central del trabajo es sumamente importante para entender que nos
encontramos ante una materia que por su naturaleza es compleja por estar ligada

directamente con aspectos intimos y personales de la mujer y su entorno.

Segun el ambito en el que nos encontremos, existen diferentes definiciones de

aborto. En primer lugar y con caracter general, la Jurisprudencia define el aborto como:

“la interrupcion voluntaria del proceso fisiologico de gestacion que ocasiona la
muerte del producto de la concepcidn, ya sea mediante la expulsion prematura del

feto en condiciones de no viabilidad, o con la muerte del feto en el seno materno’.

Otra definicion nos lo da nuestro Codigo Penal en su articulo 145:

“es un delito que consiste en interrumpir el embarazo de la mujer, ain con su

consentimiento, siempre que se haga fuera de los casos permitidos por la ley”.

Y finalmente, desde el punto de vista médico®, segtin la Organizacién Mundial de la
Salud’, define el aborto como:

“la interrupcion del embarazo cuando el feto todavia no es viable fuera del
vientre materno, por lo que se considera aborto hasta los 6 meses (180 dias) de

gestacion. A partir de ahi se habla de parto prematuro ”.

Como podemos observar, existen diferentes conceptos de aborto segun el ambito en
el que nos encontremos, pero al final todos llegan a la conclusién de ser una
interrupcion del nasciturus, dentro de su proceso de formacion de vida. Es un concepto
polémico y a lo largo de la historia se ha regulado basandose en la ideologia y

pensamientos de la época.

® Véase “El derecho al aborto” de Carlos Mario Molina Betancur y Sergio Orlando Silva Arroyave de 9
de septiembre de 2005.

®Segin la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), es la interrupcién del embarazo antes de la
viabilidad fetal con medios adecuados. Esta definicion no hace mencion si el feto esta vivo o muerto. En
tanto que desde un punto de vista legal se considera aborto a la muerte del feto.

” En adelante OMS.
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a) Breve referencia historica del concepto de aborto.

Desde principios de nuestra historia, la vision acerca del aborto ha sido negativa.
Los pensamientos primitivos son los de equiparar a un feto con un ser humano, ya que
entendian que era un ser con alma® desde el momento mismo de la concepcién, por ello,
el aborto era considerado como un delito brutal frente al derecho a la vida que debia de

ser castigado®.

Durante los primeros comienzos del cristianismo, marcados por un gran arraigo a la
vida humana e impensable que se diera el acto del aborto por parte de una mujer, se
crearon de forma clandestina varias sustancias dafinas que la mujer debiera tomar ser
sometida al aborto. En consecuencia, se impusieron castigos fisicos, exilio e incluso la
muerte para aquellas mujeres que lo llevaban a cabo. La justificacion de dicha oposicion
era que la mujer no tenia derecho no podia contradecir las decisiones de su marido, y si
éste necesitaba tener descendencia, la mujer no podia negarse a ello, y por ese motivo
no era libre de poder elegir.

Durante la Edad Media, se consideraba que el alma era aquello que diferenciaba a
un ser humano de cualquier otro ser (concepcion hilomoérfica de la naturaleza
humana®®), siendo sus primer defensor San Agustin®, éste ya marcaba desde que
momento se consideraba que el feto tenia alma y por lo tanto tenia derecho a vivir. Este
filosofo decia que “el embridn no tenia alma hasta el dia 45 después de la concepcion ™.
Por eso distinguia dos tipos de aborto, por un lado, el realizado a un “feto animado” que
seria equiparable en aquél momento con el homicidio y el “aborto practicado ”” sobre un
informe sin alma humana, que también repudiaban, pero consideraban que era menos

grave y por lo tanto aplicable una pena menor*2.

® Véase “El problema del aborto y el infanticidio en los filésofos griegos” por Miguel Da Costa Leiva de
28 de febrero de 2011.

®DA COSTA LEIVA, Miguel: “El problema del aborto y el infanticidio en los fildsofos griegos”. Revista
Bioetica vol. 11 N° 1, Edicion 20, de 28 de febrero de 2011.

10 yéase “La naturaleza humana en Aristoteles” de Antoni Prevosti Mosclis. El hilemorfismo es una
teoria filoséfica ideada por Aristételes y seguida por la mayoria de los escolasticos, segin la cual se
concibe al ser (ousia) como compuesto por dos principios esenciales, uno es la material y el otro la
forma.

\éase “dborto e Iglesia: una doctrina contradictoria y cambiante” por Alberto Nadra en Rebelion 29
de diciembre de 2020.

2 Véase “Reflexion critica de un catdlico sobre el aborto” por Martin Scheuch publicado en Las Lineas
Torcidas el 29 de mayo de 2018.
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Casi un milenio mas tarde, Santo Tomas de Aquino™®, seguia manifestando que el
aborto por parte de la mujer era un pecado contra el matrimonio, ya que para él, “el
alma humana llegaba junto con la forma humana™*. Por ello, se entendia que el
embrion no tenia alma y por lo tanto no tenia vida hasta después de semanas de
embarazo, concretamente cuando el feto comenzaba a tener forma humana y podia

sentirse el movimiento, antes no.

Esta postura del cristianismo que de equiparar el aborto con el asesinato dura hasta
el siglo XVI1I1 y principios del XIX. Con la entrada del nuevo siglo y con la llegada de
las nuevas corrientes filosoficas y avances médicos del momento, se pretendia
concienciar a la sociedad de que el aborto no era una préactica punible y por lo tanto
defender la libertad de eleccion de la mujer a la hora de elegir entre realizar el aborto.
Diversos paises ya en el siglo XX, como Suiza, la Union Soviética o Estados Unidos, la
practica del aborto por un médico titulado, en un hospital y con el consentimiento de la

embarazada era una accion legal a la que la mujer tenia libertad de eleccion.

Durante el siglo XIX, diversos pensamientos filosoficos argumentaban sobre el tema
del aborto, indicando expresamente en palabras del fil6sofo estadounidense James
Rachels: “lo correcto y lo incorrecto no deben definirse en términos de la voluntad de
Dios; la moral es cuestion de razon y de conciencia, no de fe religiosa y, en todo caso,
las consideraciones religiosas no dan soluciones definitivas a los problemas morales

4 )’15
especificos que confrontamos ™.

Actualmente, el aborto esta mas que aceptado por gran parte de la poblacién del
mundo, ya sea por propia voluntad de la mujer, por los factores sociales y econémicos o
por motivos médicos, y tan solo sigue estando prohibido totalmente en un 10% de los

paises.
b) EIl aborto como problema social
En todo el mundo se ha practicado el aborto desde siempre como hemos visto, pero,

al configurarse el aborto como un tipo de delito concreto, el miedo a ser expuesta a esa

pena no detuvo a la mujer de realizar el acto del aborto, sino que se convirtio en una

B \éase “El comienzo de la vida, para La Nacién” de Umberto Eco 30 de mayo de 2005.
“ véase “Espiritualidad del alma humana” Sociedad Editorial de San Francisco de Sales, Madrid.
> Véase “Introduccion a la Filosofia” sexta edicion del afio 2009, por James Rachels.
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practica habitual clandestina, y como consecuencia, en factor de explotacion y de
peligro para la salud y la vida de las mujeres que lo efectuaban sin control ni asistencia

médica alguna.

Desde 1970 en que se llevo a cabo la discusion internacional de dicha préactica, se
han realizado cambios en las legislaciones posteriores con la idea principal de la
liberacion de la practica del aborto por la mujer. Los primeros y los mas importantes
cambios se produjeron en los Estados Unidos y en Francia durante los afios 70.Espafia
durante esa época, se encontraba dentro del grupo mas restrictivo para tratar ese tema,
las leyes espafiolas no permitian el aborto por razon alguna, ni ain por salvar la vida de
la madre, por lo que estamos hablando de un tiempo no muy lejano al afio que estamos,
y del que a dia de hoy vemos cambios evidentes.

Asi pues, vemos como el problema social del aborto esta ligado directamente con el
problema legal. La sociedad desde siempre se ve afectada por el problema del aborto
desde el terreno de la moral, de sobre qué pilares éticos se constituye una comunidad y
los valores que se defiendan en ellos. De ello se derivan dos grupos bien definidos: los

“pro-vida” y los “pro-eleccion®.

Los primeros tienen como idea principal la
salvaguarda de la vida como valor absoluto del ser humano sin excepcion alguna; y por
otro lado, los segundos entienden que sélo la mujer puede elegir la decisién de concebir
0 no a ese ser que lleva dentro, ya que ella misma es duefia de su cuerpo y de sus

decisiones.

Como vemos, el aborto ha sido objeto de conflicto a lo largo de los afios pero, con la
llegada de los movimientos feministas tras el inicio de la transicion hacia la democracia
parlamentaria que permitié cambios en las asociaciones de mujeres, como el transito de

la clandestinidad de sus actividades a la legalidad.

El proceso de reforma dio lugar al surgimiento del movimiento feminista como
grupo social organizado y solo tras el fallecimiento de Franco, en 1975, se inicia un
periodo de recuperacion de derechos civiles y politicos hasta la fecha perdidos. Pero, la
ciudadania seguia divida en dos grupos, los que impulsaban los cambios para el

progreso social y los que no estaban a favor de ellos.

'® Véase “Aborto: polarizacion y dialogo” por Alfonso Florez Florez, Universidad de Bogota diciembre
1998.
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Este cambio de mentalidad hacia la liberalizacion de la mujer, junto con los
cambios sociales e ideoldgicos que se producen durante nuestra evolucién como
sociedad democrética de derecho y como seres humanos, nos muestra una vision de
como el aborto fue y sigue siendo un problema social y politico que hasta la fecha no es

resuelto, quedando siempre en una espiral de cambios sin llegar a dar con la solucion.

c) Interrupciones Voluntarias del Embarazo en Espafia en los Gltimos afios.

Desde 1988 en Espafa se realiza un informe anual de “Interrupcion Voluntaria del
Embarazo: Datos definitivos correspondientes a cada afio” publicado por el Ministerio
de Sanidad"’.

Estos informes tienen como objetivo realizar un analisis demografico y social de las
mujeres que recurren a la IVE, una practica que, segun la Organizacion Mundial de la
Salud, solamente debe darse cuando el feto ain no es viable fuera del interior de su
madre. Ademas estos informes nos dan informacién acerca de las caracteristicas del
servicio que se presta, tanto en la salud publica como en la privada; obtener informacion
acerca del perfil de mujer que recurren a la IVE, identificar las areas con mayor
demanda de IVE y servir de base tanto a la planificacion de los servicios asistenciales
como de programas de promocién de la salud e igualdad de la mujer. Estos informes
permiten tener el conocimiento de las IVE realizadas en nuestro pais que permita ajustar

en cada momento la realidad social en este &mbito con la normativa legal.

Los datos del nimero de interrupciones y los motivos, la edad, nacionalidad, etc,
se recogen a nivel estatal o por comunidades autdnomas para tener una vision mas
concreta de la realidad y ser mas eficaces a la hora de plantear novedades en las

politicas pablicas o a nivel normativo.

Entrando a analizar los datos reproducidos en el Gltimo informe del afio 2020
presentado por el Ministerio de Sanidad del Gobierno de Espafia, podemos observar un
descenso de un 11% de las IVE con respecto al afio 2019. En el afio 2020 se registraron
un total de 88.269 IVEs con una tasa del 10,33% por cada 1.000 mujeres entre, 15y 44

anos.

17 \/éase pagina web www.lamoncloa.gob.es
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Sin embargo, durante el afio 2019 se registraron 99.149 IVEs con una tasa del
11, 53% por cada 1.000 mujeres entre 15 y 44 afios. La Direccion General de Salud
Publica®® explica que este descenso se debe a la aparicién de la COVID-19 en el afio
2020, ya que no se produjo en una sola region o comunidad, sino del mismo modo en

toda Espafia y en todas las edades™®.

Por otro lado, en cuanto al tipo de centro al que la mujer acude para realizar la
IVE, puede observarse como en el Registro Estatal de IVEs indica que del numero total
de 207 centros autorizados, solo el 15,49% eran realizados en centros publicos.

2011 2012 2013 2014 | 2015 | 2016 |2017 |2018 |2019 |2020

118.61 | 113.41 | 108.69 | 94.79 | 94.18 | 93.13 |94.12 | 9591 | 99.14 | 88.26
1 9 0 6 8 1 3 7 9 9

Figura 1: “Numero de abortos voluntarios por aiio”. Ministerio de Sanidad Gobierno

de Espafia.

Es curioso, que todas las IVEs realizadas en Madrid, Castilla la Mancha, Murcia
y Extremadura se realizaron en centros privados como muestra a continuacion la figura
1. Estos datos ponen de relieve la necesidad de un cambio, ya que deja al descubierto
que el derecho a un aborto accesible y con las necesidades adecuadas no se esta
respetando en todas las comunidades auténomas por igual y por lo tanto vemos crecer
esa desigualdad geografica que actla negativamente en Espafia para poder avanzar

frente a este derecho®.

18 En adelante DGSP.

19

Ministerio de Sanidad Gobierno de Espafia actualizado a 2020,
https://www.sanidad.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/embarazo/home.htm
20 Ministerio de Sanidad Gobierno de Espafia actualizado a 2020,

https://www.sanidad.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/embarazo/home.htm
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Figura 2: “Distribucion de centros segun comunidad Autonoma: publicos y privados”.

Ministerio de Sanidad Gobierno de Espafia.

Tras el analisis de los datos podemos observar que el nimero de IVEs en Espafia
durante el afio 2020 descendi6é un 10,97% respecto del afio anterior, llegando a
registrarse un total de 88.269. Asi pues lo que se puede interpretar de dichas estadisticas
es que en una década ha bajado aproximadamente hasta 30.000 IVEs respecto al afio
2010.

Cabe destacar que, los motivos por los cuales una mujer decide sobre su aborto
son varios y dependen en la mayoria de los casos de la situacién personal y contexto y

ambito familiar o de amistades ante el que se encuentre en ese momento.

Razones (%) Motivo 2020 (%)

Sociales 55 A peticion de la mujer 90,87

Econdmicas 35 Grave riesgo para la salud de la | 5,73
mujer

Familiares 20 Grave riesgo para el feto 3,1

De Salud 10 Anomalias fetales 0,31

Personales 5 Varios motivos 0,20

Violacion 3 Causas externas 0,01

Figura 3. “Cifras de aborto, estadisticas” de EPDATA. Datos actualizados el 8

diciembre de 2021 www.epdata.es
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Segun se puede apreciar en la figura 2 vemos que las causas por las cuales las
mujeres toman su decision son en base a el contexto social y econdmico en el que se
encuentren. Es comprensible dado que la mayoria de las personas que no tienen
dificultades econdomicas o0 no se encuentran en su mejor momento social, laboral o
familiar, acuden al aborto como forma de escape a darle una vida a su hijo que quizas

no sea en ese momento la mejor.

Es inevitable que la mujer esta llena de influencias sociales y familiares y que
esto, en un mayor o menor grado, afecta a la toma de decision. Otras mujeres en cambio
han cambiado su vida a mejor teniendo a sus hijos teniendo dificultades de todo tipo v,
por las ayudas y prestaciones han podido recuperarse. Como vemos estas decisiones
estan llenas de decisiones personales que depende de cada caso en concreto y de cada
persona, por lo tanto es una decision autonoma que ha de decidir en cada caso cada una

de ellas.

I1l. PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA VIDA HUMANA. LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES COMO NUCLEO DE NUESTRA
CONSTITUCION.

Los derechos fundamentales son originarios de los derechos inherentes o innatos
con los que nace un ser humano. Por ello, se dice que, son derechos publicos
subjetivos®, esto quiere decir que estan reconocidos y garantizados por la Constitucion
y por el Estado?. En este sentido, podemos definir como DDFF como, “aquéllos

elementos estructurales?® del sistema juridico, esenciales que forman parte de una

2! yéase “Derechos Fundamentales y derechos plblicos subjetivos” de Jose Maria Gonzalez del Valle.

22 ASTOLA MADARIAGA, JASONE: “De la Ley Organica de salud sexual y reproductiva e
interrupcion voluntaria del embarazo al anteproyecto de Ley Orgéanica de proteccion de la vida del
concebido y de los derechos de la mujer embarazada: buscando los porqués ultimos de la supresion de
derechos fundamentales”. Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal
Aldizkaria, n® 99-100. 2014. Pags. 465-492

> GARCIA DE TIEDRA GONZALEZ, JAVIER: “Derechos fundamentales: elementos estructurales del
Estado de Derecho” publicado por en la pagina web Derecho Constitucional,
https://www.derechoconstitucional.es/2013/10/derechos-fundamentales-estado-derecho.html
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estructura basica de nuestra Constitucion®”

. Son aquellos de los que es titular la el ser
humano per se, independientemente de las normas positivas®, y por el mero hecho de
ser persona, y de participar de la naturaleza humana?. Ademas, son condicién misma de
la democracia, que como sistema politico, no puede existir sin el reconocimiento y el

ejercicio de los DDFF?.

Por eso se dice que son derechos subjetivos® pero, que por su condicion de
fundamentales tienen una proteccion especial que les hace diferentes y por ese motivo
estar por encima de los demas derechos.

Como caracteristicas principales de estos derechos fundamentos son, el ser
imprescriptibles, intransferibles, irrenunciables y universales. Por ello, desde el punto

de vista filos6fico®® entendemos que los DDFF se basan en:

“la idea principal de, un orden normativo natural distinto del positivo, frente a
aquellos que lo conciben como un simple dictado del legislador a favor de la

ciudadania”.
Y, desde un punto de vista histérico, los DDFF:

“son de naturaleza individual complementados con otros de caracter social y

grupal, lo cual permite alcanzar una vision total de estos derechos .

Espafia, como indica nuestra Constitucion, es un estado democratico social y
derecho, por lo que priman los valores superiores del ordenamiento juridico indicados
enel art. 1.1: “la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. Ademas de
tener un gran abanico de derechos fundamentales que han de primar por encima del

resto de derechos.

2 yéase “Derechos fundamentales: elementos estructurales del Estado de Derecho” publicado por Javier
Garcia de Tiedra Gonzalez en la pagina web Derecho Constitucional,
https://www.derechoconstitucional.es/2013/10/derechos-fundamentales-estado-derecho.html

2 yéase “Todos de acuerdo: sélo es derecho el derecho positivo” de Andrés Ollero Tassara, Universidad
Rey Juan Carlos Madrid. Ed. Complutense UCM. Marzo 2012.

% \féase “Concepto, Fundamentos y Evolucién de los Derechos Fundamentales” de Antonio Fernandez
Galiano. Derecho Natural. Introduccién al Derecho, Madrid, 1983, pégs., 139-140.

27 Véase “Algunas cuestiones basicas de la Teoria de los Derechos Fundamentales” por Juan José
Solozabal Echevarria. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) NGm. 71 Enero- Marzo 1991.

%% GONZALEZ DEL VALLE, JOSE MARIA.: “Derechos Fundamentales y derechos publicos
subjetivos” Coleccion Canonica. Universidad de Navarra, Pamplona 1972.

# yéase “Concepto, Fundamentos y Evolucion de los Derechos Fundamentales” de Angel Luis Sanchez
Marin Universidad de Murcia.
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Esta concepcion de los derechos se basa principalmente como muestra nuestro

articulo10, portico del Titulo 1 de nuestra CE que dice asi:

“la dignidad® de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas

son fundamento del orden politico y de la paz social ™.

Quiere decir, que es la propia dignidad humana la que fundamenta el orden politica
y la paz social, por lo que el concepto constitucional de dignidad humana “expresa el
reconocimiento juridico de la igualdad y libertad de todos los seres humanos por el

32

hecho de serlo %, plasmadas en los valores superiores del ordenamiento juridico y que

se materializan en los derechos fundamentales del Titulo | de nuestra Constitucion.

Por ello, los DDFF*® forman el ndcleo de nuestra Constitucion y son la estructura
del conjunto del orden juridico objetivo por ser la expresion juridica de un sistema de
valores que por decision del legislador han de informar de la organizacion juridica y
politica de la sociedad. Tienen un status especial en relacion con las garantias de tutela
y reforma® en el ordenamiento juridico, ademas de tener la funcién de delimitar en el
individuo su desarrollo y libertad como ser humano y por ello, condicionan toda la

estructura constitucional.

Se consideran como derechos fundamentales los articulos 14 al 29 y el 30.2 de
nuestra Constitucion Espafiola de 1978. Estos derechos gozan de una proteccion

especial como hemos indicado, que el resto de derechos no tienen. Lo que se pretende

%0 \éase STC 181/2000, de 29 de junio F.J. 9° (BOE nim. 180, de 28 de julio de 2000)
ECLI:ES:TC:2000:181 “(...) Por esta razon, el art. 15 CE sdlo condiciona al legislador de la
responsabilidad civil en dos extremos: en primer lugar, en el sentido de exigirle que, en esa inevitable
tarea de traduccion de la vida y de la integridad personal a términos econémicos, establezca unas pautas
indemnizatorias suficientes en el sentido de respetuosas con la dignidad que es inherente al ser humano
(art. 10.1 CE); y en segundo término, que mediante dichas indemnizaciones se atienda a la integridad -
segun la expresion literal del art. 15 CE- de todo su ser, sin disponer exclusiones injustificadas.”

31 \/éase art. 10.2 de la Constitucion Espafiola.

%2 Véase “El concepto constitucional de dignidad de /a persona” de Alberto Oehling de los Reyes en la
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 2011.

%3 Seccion Primera del Capitulo I del Titulo | “De los derechos fundamentales y de las libertades
publicas”, concretamente del articulo 14 al 30.2 de nuestra Constitucion.

% LAURENZO COPELLO, P.: “El aborto en la legislacion espaiiola: una reforma necesaria”.
Documento de trabajo 68/2005. Espafia, Fundacion Alternativas, 2005.
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con esa proteccion es garantizar la vinculacion de estos derechos como responsabilidad

propia de los poderes publicos, en virtud del articulo 53.1CE®.

Por otra parte, gozan de privilegio a la hora de resolver un procedimiento en el que
se encuentre inmerso en este tipo de derechos basado en los principios de preferencia y
sumariedad. Ademas, mediante el recurso de amparo ante el TC se podra denunciar en

caso de que alguna ley vulnere alguno de estos derechos.

Y, por ultimo, en el caso de que quiera modificarse alguno de los derechos
fundamentales indicados, tendra que modificarse la Constitucion a traves del
procedimiento de reforma del art. 168. Como podemos observar, existen diversos tipos
de garantias y proteccion frente a estos derechos que los hacen exclusivos por ser de
naturaleza innata al ser humano y ser la base de todo nuestro ser como persona y que sin

ellos no podria existir democracia ninguna.

Sin embargo, estos derechos fundamentales pueden ser limitados®, incluso el
derecho a la vida®” que se encuentra limitado en el caso del aborto. Por lo tanto, no
estamos ante derechos absolutos, sino que, en tanto en cuanto pueden ser limitados,

deben ser ponderados cuando entran en conflicto.

Existe el principio pro libertate, que consiste en la interpretacion de los derechos
fundamentales que tiene como idea principal interpretar siempre el derecho fundamental
a favor del disfrute del mismo y nunca en sentido restrictivo®®. Muchas veces nos
encontramos con derechos que dejan el concepto abierto sin dejar claro muchas veces el
contenido, por eso, ademas de interpretar la literalidad del derecho, se debe llevar a

cabo una labor de creacion del enunciado y llevarlo de lo abstracto a lo determinado.

% Articulo 53.1 CE “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo
previsto en el articulo 161, 1, a)”.

*® Véase articulo 4 DDHC que establece “ la libertad consiste en poder hacer todo lo que no dafie a los
demaés. Asi el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tienen mas limites que los que
aseguran a los demas miembros de la sociedad el goce de los mismos derechos. Estos limites solo pueden
ser determinados por la ley”.

* DIAZ CABRERA, CELESTE: “El derecho fundamental a la vida. La interrupcion voluntaria del
embarazo. Aproximacion a la ley organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual reproductiva y de
interrupcion voluntaria del embarazo”. Revista Juridica Canaria n° 19. 2010. Pags. 5-20.

* Véase articulo 10.2 de CE “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Esparia.”.
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Por eso se dice que los derechos fundamentales tienen eficacia directa y ha de
hacerse valer frente a todos, incluso frente al legislador, que “ro puede disponer de los
DDFF libremente, ni realizara interpretaciones auténticas de los derechos, ya que
estariamos hablando de ponerse al mismo nivel que el constituyente, algo que esta
prohibido 39

Por este motivo, el Tribunal Constitucional, no se limita aplicar la CE de forma
autdmata, tanto por la estructura abierta que presenta la misma dejando muchos de los
enunciados a diversas interpretaciones y por otro lado, por la funcibn misma de
intérprete que se le asigna al TC, por lo que esto lleva al Tribunal a realizar un trabajo
de precision de lo abstracto a lo concreto en todo su articulado para poder llegar a
comprender la finalidad principal del constituyente. En otras palabras, el Alto Tribunal

“se mueve en un proceso de concrecion juridica®® del marco constitucional .

Dentro de esta interpretacion, existen aspectos problematicos en cuanto a la
titularidad de los DDFF tal como, el comienzo y el final de la titularidad; que es la
personalidad’; o en cuanto al ejercicio de los DDFF, como la minoria de edad o
incapacidad. Al igual que sucede en torno a la vida del “nasciturus pro iam habetur’™,

el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables.

En todo caso, como indican los autores de la T2 General del Derechos

Fundamentales en la CE:

“la determinacion de cudal es en un caso concreto la conducta mandada,
prohibida o permitida, resultaré de la interpretacion extraida de la Constitucion,

primero de los enunciados normativos que delimiten el derecho o DDFF en

% yéase “Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978” por
Francisco J. Bastida, Ignacio Villaverde, Paloma Requejo, Miguel Angel Presno, Benito Aldez e Ignacio
F. Sarasola.

0 |os principios de interpretacién constitucional mas significativos son: principio de unidad de la
Constitucidn, principio de concordancia practica, principio de proporcionalidad, principio de efectividad
de los derechos, principio de interpretacion conforme con la Constitucion y principio de interpretacion de
los derechos fundamentales de conformidad con los Tratados internacionales ratificados por Espafia.

* Véase “ La concrecion Politica del Parlamento y la interpretacion juridica del Tribunal Constitucional”
por el Blog La politica y los compafieros de cama 10 de septiembre de 2020,
https://presnolinera.wordpress.com/2020/09/10/apuntes-minimos-sobre-teoria-general-de-los-derechos-
fundamentales-en-la-constitucion-espanola-5-la-concrecion-politica-del-parlamento-y-la-interpretacion-
juridica-del-tribunal-constitucion/

%2 \éase articulo 29 del Cédigo Civil “El nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se
tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones
que expresa el articulo siguiente”. Ademas del articulo 30 del Cédigo Civil “La personalidad se adquiere
en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno”.
*# Veéase “El nasciturus” por Lisandro Cruz Ponce 1990.
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presencia y, luego de la propia norma en la que consiste el derecho, dado el

caracter abstracto y abierto de su objeto y contenido .

a) Derecho a la objecion de conciencia en la IVE y normativa vigente.

Cuando hablamos de objecién de conciencia estamos hablando de la conexion entre
el sujeto con los dictados de su razon y el ordenamiento juridico. Asi pues, podemos
decir que por un lado tiene un caracter ético-moral y por otro lado, que parte de un
conflicto interno entre el codigo de principios que tiene el individuo contra la norma que
estd obligada a cumplir. Por ello, la objecion de conciencia es individual y personal,
ademas la finalidad que busca es mas limitada, puesto que lo que pretende es que el
individuo no se vea obligado por la norma a ir en contra de los dictados de su

conciencia.

Entendemos pues segln Sara Sieira Mucientes, Letrada de las Cortes Generales que,

la objecidn de conciencia consiste en :

“no obedecer un mandato de la autoridad por ser contrario a un imperativo de
conciencia, la cual, como instancia Ultima de la moralidad del sujeto, y demanda un

comportamiento contrario al prescrito por la ley*”.

En lo relativo a la objecion de conciencia en el dmbito médico del aborto v,

partiendo de una perspectiva doctrinal, se puede definir de la siguiente forma:

“La objecion de conciencia al aborto consiste en la negativa a ejecutar
practicas abortivas a cooperar, directa o indirectamente, en su realizacion;
negativa motivada por la conviccion de que tal proceder constituye una grave
infraccién e la ley moral, de los usos deontoldgicos o, en el caso del creyente, de la

. 46
norma religiosa’".

* Véase “Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucién Espafiola de 1978” por
Francisco J. Bastida, Ignacio Villaverde, Paloma Requejo, Miguel Angel Presno, Benito Aldez e Ignacio
F. Sarasola.

* Véase “La objecién de conciencia sanitaria”, de S. Sieira Mucientes. El Consejo General del Poder
Judicial, Madrid 2007.

* Véase “Las objeciones de conciencia en el derecho espafiol y comparado” de R. NAVARRO VALLS y
J. MARTINEZ- TORRON.
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De hecho, la importancia de los intereses en juego*’ y la transcendencia de las
soluciones que se adopten, impulsan al Tribunal Constitucional a hablar de “graves

s 48

conflictos de caracteristicas singulares” ™ por estar directamente afectados a derechos

inherentes de la persona.

Debemos aclarar en este punto que, la CE no reconoce expresamente el derecho a la
objecién de conciencia como un derecho fundamental, lo Unico que encontramos se

encuentra en el art. 30.2 de la CE el cual indica:

“la Ley fijara las obligaciones militares de los espanioles y regulara, con las
debidas garantias, la objecién de conciencia, asi como las demés causas de
exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una

prestacion social sustitutoria”.

Sin embargo, este hecho no implica que no pueda apreciarse como tal. Es mas, un
amplio sector de la doctrina juridica* enlaza el derecho a la objecién de conciencia con
el art. 16.1 de la CE:

“se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los individuos y las
comunidades sin mas limitacion en sus manifestaciones que la necesaria para el

mantenimiento del orden pUblico protegido por la Ley”.

Ahora la pregunta que nos podemos plantear aqui es si cabe la posibilidad de
afirmar que cuando un individuo hace uso del derecho de objecidn de conciencia, ¢Se
esta ejercitando el derecho a la libertad ideoldgica o religiosa del art. 16.1 de nuestra

CE? Parece ser que para muchos si que lo es™.

Ademas, se incorpor6 el derecho a la objecion de conciencia en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea a través de la Ley Organica 1/2008 de 30

de julio, concretamente en el art. 10. 2 que dice asi:

" véase “Aborto, derechos humanos y politicas pablicas en materia criminal” por Pablo Glanc edicion
13, https://www.centrocultural.coop/revista/13/aborto-derechos-humanos-y-politicas-publicas-en-materia-
criminal

*8 \séase Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril (RTC 1985/53), FJ 1y el Auto del
Tribunal Constitucional 135/2000, de 8 de junio (RTC/2000/135 auto), FJ 2.

*9 \/éase Resolucion 337, de 26 de enero de 1967, de la Asamblea del Consejo de Europa.

*%\/éase Sentencias 15/1982 de 23 de abril (BOE nim. 118, de 18 de mayo de 1982);* y 53/1985 de 11
de abril (BOE nim. 19, de 18 de mayo de 1985).
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“se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las leyes

nacionales que regulen su ejercicio”.

Por todo ello y por su caracter de derecho fundamental, la objecion de conciencia
estaria sujeta a la méaxima proteccién como se les otorga al resto de DDFF de nuestra

Constitucidn segun su articulo 53.

Por otro lado, otra parte de la doctrina®* argumenta que no tiene cabida este derecho
a la objecion de conciencia dentro del marco de los derechos fundamentales. Se basan

en el art. 9 de la Constitucion que dice asi:

“Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al

resto del ordenamiento juridico”,

Como vemos, indica que de lo contrario estariamos ante una negacion de la idea
de Estado social- democratico y de derecho como es el nuestro, para embarcarnos en un
total anarquismo en el que todo vale y las normas no estan para cumplirlas, sino que, en
el momento en el que la norma no encaje con las creencias y valores del individuo, se
rechaza. Asi continuamente hasta que no exista ordenamiento juridico alguno y se

sembré el caos entre la sociedad.

Tras estas dos posturas, el Tribunal Constitucional se pronuncié en la Sentencia
15/1982 de 23 de abril, donde expresamente indica en la exposicion de motivos que:

“ puesto que la libertad de conciencia es una concrecién de la libertad
ideoldgica, que nuestra Constitucion reconoce el art. 16.1, puede afirmarse que la
objecién de conciencia es un derecho reconocido explicita e implicitamente en el
ordenamiento constitucional espafiol, sin que contra la argumentacion expuesta
tenga valor alguno el hecho de que el art. 30.2 emplee la expresion “ la Ley
regulara”, la cual no significa otra cosa que la necesidad de la interpositio
legislatoris no para reconocer, sino, como las propias palabras indican, para

regular el derecho en términos que permitan su plena aplicabilidad y eficacia ™.

5 \éase “Sistema de derechos Fundamentales” de L.M Diez Picazo Giménez 2003.
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En conclusion y, como consecuencia de lo expuesto, el Consejo de Estado entiende

oportuna la regulacion de la objecion de conciencia al aborto por las siguientes razones:

- Las IVEs constituyen una cuestion conflictiva en el debate publico democrético,
ideoldgico y religioso.

- EI TC afirma ser necesario la regulacion de la objecion de conciencia.

- Los ordenamientos juridicos de otros paises democraticos cercanos al
nuestro,”’contemplan el ejercicio del derecho a la objecién de conciencia al
aborto.

- Asi lo exige, ademas, el principio de seguridad juridica del articulo 9.3 CE.

b) Restricciones a la objecion de conciencia en el aborto: ambito subjetivo,
objetivo y formal- temporal.

Se encuentra regulado en el art. 29 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo de

salud sexual y reproductiva y de interrupcion voluntaria del embarazo:

“Asimismo se recoge la objecion de conciencia de los profesionales sanitarios
directamente implicados en la interrupcion voluntaria del embarazo, que sera

articulado en un desarrollo futuro de la ley”.

Y en el articulo 19.2 de la misma ley, que se caracteriza por contener unos limites

hacia el ejercicio de la objecion de conciencia respecto del aborto:

“Los profesionales sanitarios directamente implicados en la interrupcién
voluntaria del embarazo tendran el derecho de ejercer la objecién de conciencia sin
que el acceso y la calidad asistencial de la prestacion puedan resultar
menoscabadas por el ejercicio de la objecion de conciencia. El rechazo o la
negativa a realizar la intervencion de la interrupcion del embarazo por razones de
conciencia es una decisién siempre individual del personal sanitario directamente
implicado en la realizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, que debe
manifestarse anticipadamente y por escrito. En todo caso los profesionales
sanitarios dispensaran tratamiento y atencion medica adecuados a las mujeres que
lo precisen antes y después de haberse sometido a una intervencion de interrupcion

de embarazo”.

*? Véase “Las objeciones de conciencia en el derecho espafiol y comparado” de R. Navarro Valls y J.
Martinez Torron.
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En primer lugar y en cuanto al ambito subjetivo de las restricciones, la objecion de

conciencia se limita al personal de la salud y que, ademas, intervenga directamente en la
intervencion. Cabe destacar que el término tan genérico como es el de “profesionales
sanitarios” es contradictorio con los fines principales de los que parte la Ley 2/2010, de

3 de marzo, como son la certeza y la seguridad.

Uno de los fundamentos principales de la objecion de conciencia al aborto se
encuentra en respetar la conciencia y decision de las personas a las que el aborto les
supone una accion contraria a sus principios y coédigo ético, moral o deontoldgico.
Ademas, los profesionales que intervienen en cada momentos de la intervencion del

aborto, tienen el derecho a objetar

En suma, el ejercicio de la objecion de conciencia al aborto no sélo estarian
excluidos los actos de autoria directa de realizar materialmente la IVE, sino también los
de colaboracion y cooperacion necesaria para realizarla. Es por ello que, debemos
concluir que la limitacion del art 19.2 de la LO 2/2010, de 3 de marzo, al derecho a la
objecién de conciencia, afectando sélo a los profesionales que tenga una implicacion

directa o indirecta con la IVE.

Este es el criterio que mantiene el Recurso de Inconstitucionalidad n® 4523/2010,

donde en su Motivo Sexto, 3, Il indica:

“Sin embargo, los motivos de conciencia que tales profesionales (los que
intervienen de forma indirecta) pueden esgrimir son perfectamente admisibles y
equiparables a los de los que se niegan a participar directamente en la intervencion
abortiva. Y asi lo ha reconocido, por ejemplo, la jurisprudencia norteamericana,
donde se admitié el derecho a objetar que tenia una enfermera que se negé a
preparar instrumental médico con el que se iba a practicar un aborto, y a recoger
los restos humanos que de él se derivaron (STC1989 U.S Dsit. Lexis 16391); o la
Ley italiana de 22 de mayo de 1978, que reconoce la objecién de conciencia no sélo

al personal sanitario, sino también al que ejerce actividades auxiliares”.

En cuanto al ambito objetivo, debemos examinar los limites al ejercicio de la

objecion de conciencia, ya que no puede disminuir la calidad asistencial de la

intervencion ni el acceso de las mujeres que quieran realizar el aborto por cualquier

27



motivo, ademas de no impedir la obligacion de dispensar atencion médica y tratmiento

que necesiten, tanto antes de la intervencion como despueés del aborto.
Segun el art. 18 de la LO 2/2010, de 3 de marzo, indica lo siguiente:

“Los servicios publicos de salud, en el ambito de sus respectivas
competencias, aplicaran las medidas precisas para garantizar el derecho a la
prestacion sanitaria de la interrupcion voluntaria del embarazo en los supuestos
y con los requisitos establecidos en esta Ley. Esta prestacion estara incluida en

la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud”.

Como podemos observar por el enunciado del articulo, el aborto se concibe
como un derecho prestacional sanitario y por ese motivo deberia de incluirse en el
Sistema Nacional de Salud, ademaés de tener en cuenta no solo el derecho del art. 16 de

la CE, sino también en consonancia con el art. 43 de la CE.

La administracion sanitaria tiene obligacion de proporcionar todos los medios
necesarios para la practica del aborto. La falta de estos no seria justificacion suficiente
para no realizar la IVE y por lo tanto seria sancionable por vulneracion de los derechos
fundamentales de las personas.

Finalmente en cuenta a los limites temporal-formal, podemos indicar que la

préactica del ejercicio de la objecion de conciencia se realice antes de la intervencién y
de forma escrita. Esta claro que debe ser previo, pero no concreta en qué momento debe
realizarse esa anticipacion de la objecion de conciencia. Por ello, no es admisible que se
exija desde el mismo momento de tomar posesion de su cargo como profesional
facultativo, ya que seria excesiva y chocaria de nuevo con el art. 16.2 de la CE y podria

fomentar practicas discriminatorias vedadas en el art 14 de la CE.

Y, por otra parte, respecto al hecho de manifestar exclusivamente por escrito la
decision de no realizar la IVE, tampoco seria respetuoso, ya que cualquier limitacién al
ejercicio de los DDFF, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional debe basarse en
el principio de proporcionalidad a los fines. Asi pues, nada impide que la objecion de
conciencia se realice de forma verbal, por comparecencia y previa presentacion del DNI

ante el funcionario competente.
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Por todo lo expuesto se explica porqué la mayoria de las mujeres tienen que
acudir a realizar las IVEs en clinicas privadas, para que no pase esto y poder garantizar
el acceso a cualquier mujer a realizarse dicha intervencidn, las instituciones publicas de
atencion médica debera contar con medicos y enfermeras no objetores de conciencia
capacitados para realizar el procedimiento del aborto y contar con una infraestructura de
calidad, y si en caso contrario no se pudiera prestar ese servicio se debera trasladar de
inmediato a una unidad de salud que tenga ese tipo de personal y con la infraestructura
de atencion con calidad. Es decir, si que se permite la objecion de conciencia, siempre y
cuando se cuente con personal que pueda realizar la practica y poder garantizar asi el

ejercicio de dicha intervencion.

I11 - LA REGULACION DEL ABORTO

No cabe duda alguna que el tema del aborto ha sido siempre un problema humano
de los mas debatidos durante toda nuestra historia. Siempre han existido dos vertientes
opuestas frente al tema del aborto, por un lado los prévida, que sospesan que es una
conducta ilicita y por lo tanto debe ser regulada por el Derecho Penal; y por otro lado,
los pro-eleccidn, quienes defienden ante todo la libertad de la mujer, su dignidad y libre

eleccién, como un derecho autbnomo del a embarazada.

A partir de estas dos formas de pensar, el Poder Publico creard un Derecho y
establecera las pautas que determinaran cuando serd posible la interrupcion voluntaria
del embarazo, creando asi un modelo o sistema despenalizador del aborto basado en
plazos. Siendo objeto principal de dicha regulacién el bien juridico protegido como es la

vida del nasciturus.

El tema del aborto se trata de algo dinamico que ha ido evolucionando a lo largo de
historia, segun ha evolucionado nuestra sociedad, la politica, ideologia y la cultura de
nuestro pais, asi se ha ido regulando. Por esta razén, si queremos conocer lo que ocurre
en la actualidad serd necesario conocer el contexto histérico de cada momento para

comprender el porqué de cada regulacion.
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a) La evolucion de la regulacion del aborto en Espafia: De la penalizacion a la

despenalizacion®?,

Desde finales de la Edad Media, se aprecia una regulacion del aborto tendente e
influenciado por la ideologia del cristianismo, en la que se condena tipo de homicidio
en el Derecho Penal, a la gestante que interrumpiera su propio embarazo como a
cualquier otra persona que lo provocara. Durante la época de la Codificacion, los
sucesivos Codigos Penales contemplaron el aborto como delito, con o sin

consentimiento.

No existia entonces ninguna excepcion, la cual permitiera la interrupcion voluntaria
del embarazo, aunque si una atenuante, en caso de que fuera soltera o viuda, para
preservar su “honra”. Por lo que vemos en todo este proceso desde entonces una clara

influencia religiosa en nuestro Derecho en lo que respecta a la cuestion del aborto.

El cambio méas importante se produce durante la Guerra Civil Espafiola, el Codigo
Penal de 1932 mantuvo los tipos penales en relacion con el aborto, pero tuvo dos
novedades principales: en primer lugar se suprime la tipificacién del aborto imprudente
y se re cogid una agravante en caso de fallecimiento de la mujer como consecuencia del
aborto. Como se aprecia, es el primer germen de liberalizacion del aborto en Espafia.
Ademas, recordemos que, en Catalufia>*, en 1936, se promulgé la conocida como "Ley
de Reforma Eugenésica del Aborto™ en la que se regul6 el aborto quedando incluidas las

causas terapéuticas, eugenésicas, neomalthusiana y las sentimentales o éticas.

Después de la Guerra Civil, estas normas fueron derogadas y el aborto vuelve a estar
prohibido. En el afio 1944, se aprobd un nuevo Codigo Penal” y, concretamente el art.
411 incluyd la pena a terceros que causen la muerte a una mujer por una practica
abortiva clandestina; y por otro lado el articulo 416 donde se plantea por primera vez el
sancionar a aquellos individuos que suministren, comercien productos abortivos o que
eviten la procreacion. Es la primera vez que una ley prohibe los métodos

anticonceptivos.

> IBANEZ Y GARCIA VELASCO, JOSE LUIS: “La despenalizacién del aborto voluntario en el ocaso
del siglo XX”. Siglo XXI de Espaiia Editores S.A, Madrid. Diciembre 1998

5 \éase el Decreto de la Presidencia de 25 de diciembre de 1936, complementado con la Orden del
Departamento de Sanidad y Asistencia Social de 1 de marzo de 1937. “Diari oficial de la Generalitat de
Catalunya de 9 de enero de 1937, p. 114 y 115, y de 5 de marzo de 1937, p. 995- 998.
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Diez afios después se publica un nuevo Codigo Penal del afio 1973, la novedad en
cuanto a las modificaciones es lo relativo a la cuantia de las sanciones econémicas

actualizando estés de acuerdo al nivel de vida de aquellos afios.

Durante los afios 70, se puso fin a la Dictadura de Franco y con ella comenzaron los
cambios politicos, sociales y econdmicos desde hace afios no vivida en Espafia que

tendra una gran repercusion en nuestra futura democracia®.

Ya entrando en la transicion espafiola, momento historico en el que se producen
importantes cambios en nuestro Codigo Penal como, la supresion de la prohibicion por
la divulgacion de cualquier forma, incluida de la publicidad, hacia productos
anticonceptivos. Otros cambios fundamentales durante ésta etapa fueron el
establecimiento de una Monarquia Parlamentaria y la creacion de nuestra actual y

vigente Constitucion Esparfiola de 1978.

Con la llegada de la Constitucién, y con la vigencia de su articulado, concretamente
el articulo 15, del Titulo I “De los derechos fundamentales y de las libertades publicas”,
Capitulo II “Derechos y libertades”, Seccion I “De los derechos fundamentales y de las
libertades publicas”, seria la base en la que se funda el conflicto de nuestra actual

legislacion del aborto.

Durante los afios 80, se modifico de nuevo el art. 417 del Cddigo Penal
estableciendo la despenalizacion del aborto en 3 casos: por peligro grave para la vida de

la madre; la violacion y por las deformaciones fisicas o psiquicas del feto.

b) ElI modelo despenalizador de la Ley Orgéanica 9/1985, de 5 de julio: la
reforma del articulo 417 bis del Codigo Penal.

Es fundamental la fecha, 12 de Julio de 1985 ya que ocurrié unos de los grandes
cambios radicales en la legislacién del aborto a propuesta del gobierno del Partido
Socialista Obrero Espafiol®. Tras varios siglos de prohibicién por el Cédigo Penal de la
accion del aborto, pasa a regularse en una Ley especifica siendo totalmente legal esta
practica y por lo tanto desarrollada en la Ley 9/1985 del 5 de Julio, y por el que se
elabord el Articulo 417 bis:

> Véase “Anélisis de un proceso socio-politico ” de Gerardo Hernandez Rodriguez.
*® En adelante PSOE.
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“No sera punible el aborto practicado por un médico, o bajo su direccion, en
centro o establecimiento privado, acreditado y con consentimiento expreso de la

mujer embarazada cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes”:

a) “Que sea necesario para evitar peligro grave para la vida o la salud fisica o
psiquica de la embarazada” y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a
la intervencién por un médico distinto al que vaya a realizar el aborto. En caso de

urgencia podré prescindirse del dictamen y del consentimiento expreso .

b) “Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de delito de
violacion del articulo 429, siempre que el aborto se practique dentro de las doce
primeras semanas de gestacion y que el mencionado hecho hubiere sido

denunciado”.

¢) “Que sea probable que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o
psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las veintidés semanas de
gestacion y que el prondstico desfavorable conste en un dictamen emitido por dos

médicos especialistas distintos del que intervengan a la embarazada”.

Partimos de la base que el aborto se caracteriza en ese momento por ser una practica
contraria a Derecho que debe ser evitada, pero que podria admitirse de forma
excepcional y licita®” si se daban las circunstancias antes mencionadas. Por lo tanto, la

interrupcion del embarazo era una conducta “no punible”58en €S0S Casos.

Este nuevo modelo despenalizador tenia un problema y es que, la apreciacion de que
se dieran las circunstancias antes mencionadas dependia de que la mujer tuviera medios
econdmicos para recurrir a un profesional, por lo que seguia siendo un modelo clasista y
discriminatorio del sistema de plazos anterior, basado en una cuestion puramente

econdmica.

>7 Viéase “El aborto en la legislacion espafiola: una reforma necesaria” de Patricia Laurenzo Copello,
Fundacién Alternativas, SBN 84-96204-68-5 , 2005, P.13.

*® El empleo del término “no punible” dividi6 a la doctrina sobre respecto a la naturaleza juridica de las
indicaciones, que pasaban a ser justificaciones o clausulas de exclusion de la culpabilidad ante una
imposibilidad de actuar conforme a Derecho. El resultado de estas interpretaciones es el mismo, pero cada
una implica una valoracion distinta de la conducta de los profesionales sanitarios y de la gestante.
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¢) Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985 de 10 de abril.

Frente a esta nueva normativa del aborto surgen varios conflictos entre los pro vida
y los pro eleccién®. Por ese motivo en 1983 se presenta ante el TC un recurso de
inconstitucionalidad n® 800/1983, interpuesto por José Maria Ruiz Gallardon y

cincuenta y cuatro Diputados, siendo su primer motivo el siguiente:

“El Proyecto impugnado —declaran los recurrentes— viene a eliminar normas
penales que sirven de proteccion al derecho a la vida, lo que plantea el problema de si
son 0 no necesarias normas penales para proteger dicho derecho. Es ésta una cuestion
que entienden debe resolverse afirmativamente: el respeto a la vida humana precisa de

normas penales, debiendo tipificarse las conductas que atenten contra ella.

A juicio de los recurrentes, el reconocimiento del derecho de «todos» a la vida
se extiende también a los concebidos y no nacidos, conclusion a la que llegan a

través de una interpretacion literal y sistemdtica del mencionado precepto”.

El Tribunal Constitucional se pronunci6 sobre este recurso de inconstitucionalidad
siendo dicha Sentencia la base en la que se sustentd la futura primera Ley del aborto,
9/1985 del 5 de julio, sobre la practica del aborto en Centros o establecimientos
sanitarios. Concretamente fallé con la Sentencia 53/1985, del 10 de Abril, recogida en
el BOE n° 119 del 18 de Mayo lo siguiente:

“Declarar que el Proyecto de Ley Organica por el que se introduce el articulo
417 bis del Cddigo Penal es DISCONFORME CON LA CONSTITUCION, no en
razon de los supuestos en que declarar no punible el aborto, sino por incumplir en
su regulacion exigencias constitucionales derivadas del articulo 15 Constitucion,
que resulta por ello vulnerado, en los términos y con el alcance que se expresan en

el fundamento juridico 12 de la presente Sentencia”.

Analizando los fundamentos juridicos de la Sentencia 53/1985, de 11 de abril, del

TC, ésta diferencia dos partes principales, por un lado la naturaleza competencial del

% FLOREZ FLOREZ, ALFONSO: “Aborto: polarizacién y dialogo” por, Universidad de Bogota
diciembre 1998.
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TC, la cual hace referencia a cual ha de ser la mision del Tribunal ante un recurso

previo de inconstitucionalidad®.
En este sentido, el texto afirma que:

“no es mision de este Tribunal sustituir la accion del legislador, pero si 1o es, de
acuerdo con el articulo 79.4b) de la LOTC, indicar las modificaciones que a su juicio (y
sin excluir otras posibles) permitieran la prosecucion de la tramitacion del proyecto

por el organo competente”.
Ademas, afiade que el Tribunal que:

“ha de hacer abstraccion de todo elemento o patrén de enjuiciamiento que no sea el
estrictamente juridico, ya que otra cosa seria contradictoria con la imparcialidad y
objetividad de juicio inherente a la funcién jurisdiccional, que no puede atenerse a
criterios y pautas, incluidas las propias convicciones, ajenos a los del analisis
Juridico oL

Y por otro lado, los fundamentos de naturaleza de fondo, hacen referencia a la
explicacion de dos valores juridicos fundamentales (vida y dignidad), partiendo de la
base de que si el aborto es la interrupcion voluntaria del embarazo, el primer problema
que existe es saber a partir de qué momento puede considerarse que existe vida
humana®. Y en segundo lugar, se analiza el valor juridico de la dignidad de la persona,
analizandolo en este punto desde la perspectiva de una posible inconstitucionalidad de
los distintos supuestos de declaracién de no punibilidad del aborto que contempla el

Proyecto de Ley.

%0 \/éase los Fundamentos Juridicos 1y 12, de la STC 53/1985 de 10 de Abril.

®! Véase Fundamento Juridico 11 de la STC 53/1985 de 10 de Abril.

®2 Esta cuestion ya la tenemos més que superada al demostrarse por la ciencia biolégica y médica que
desde la fecundacion comienza a existir una nueva célula humana, y desde el punto de vista penal, la vida
comienza cuando el cigoto se acopla a las paredes del Utero (este proceso se produce a los 12 dias después
de la fecundacion). El embrion se considera como tal hasta los 3 meses, una vez pasados estos, se
considera feto, ya que tiene actividad cerebral y vascular. Por lo que, hablamos de vida humana
dependiente desde el comienzo de la anidacion del embrion, y termina con el nacimiento, que es cuando
comienza la vida humana independiente.
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El principal objetivo del Tribunal se basa en relacion al alcance de la proteccion

constitucional y penal del no nacido y para ello realiza las consideraciones siguientes:

En primer lugar, el Tribunal define el derecho a la vida como:

“la proyeccion de un valor superior del ordenamiento juridico constitucional y que
constituye el derecho fundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto

ontolégico sin el que el resto de derechos no tendrian existencia posible®®”.

Y segun el fundamento juridico N° 5 de la STC 53/19685, de 11 de abril, se entiende

por “vida humana”:

“un devenir, un proceso que comienza con la gestacién, con ella se genera un
tertium existencialmente distinto a la madre. La vida del nasciturus, en cuanto encarna
una valor fundamental, el de la vida humana garantizada en el art. 15 CE, constituye

un bien juridico cuya proteccién encuentra su fundamento constitucional en dicho

precepto (...).”"

De ello se deduce que la vida del nasciturus es un bien juridico protegido por el art.
15de la CE.

Por lo que, ;Cabe entender que bajo el término “todos” se comprende también al
nasciturus? ¢Podria afirmarse al cien por cien que de lo dispuesto en este articulo se
deduce un derecho fundamental del no nacido, a que su vida sea protegida?. En
principio cabe destacar que el problema central gira en torno al significado de “todos”,
con el que el articulo 15 de la CE designa al titular del derecho a la vida. Y esta duda ya

ha sido sufragada por el TC en su fundamento n° 7 cuando indica que:

“(...) debemos afirmar que la vida del nasciturus, (...) es un bien juridico

constitucionalmente protegido por el art. 15 de nuestra norma fundamental”.

Por otro lado, y respecto a la cuestion de si el concebido no nacido es titular del

derecho a la vida, se plantea que si toda persona tiene derecho a la vida, y si tal

® Véase fundamento juridico n° 3 de la STC 53/1985 de 11 de abril.
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efecto se considera favorable, no podra negéarsele al feto, desde el momento de su
concepcion, el mismo derecho, pues de ser asi se le privaria también de todos los

demas, como bien indica el art. 29 de nuestro Cadigo Civil:

“(...) el concebido no nacido se tiene por nacido para todos 10s efectos que

le sean favorables (...).

Ademas, se afirma rotundamente tras el examen de los debates parlamentarios que
precedieron a la redaccion de dicho precepto y de su interpretacion desde el punto de
vista sistematico y a través del Derecho Internacional. Asi, el singular &mbito de
proteccion de la vida del nasciturus implica para el Estado no interrumpir el proceso
natural de gestacion y establecer un sistema legal para la defensa de la vida, incluso de
caracter penal®.

En segundo lugar, relacionado con el derecho a la vida se encuentra la dignidad de
la persona, reconocida en el art. 10 de la CE. En este sentido, la dignidad personal se
traduce en una capacidad de “autodeterminacién consciente y responsable de la propia

% "en este caso en lo que respecta a la mujer, se vincula en la maternidad como

vida
forma de materializar el libre desarrollo de la personalidad, al derecho a la integridad
fisica y moral de la mujer, la libertad de pensamiento, al derecho al honor y a la

intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

En este sentido, el TC declara en su STC 53/1985, de 11 de abril, en su fundamento
juridico N° 8, lo siguiente:

“La dignidad es un valor espiritual y moral, inherente a la persona, que se
manifiesta en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que

lleva consigo la pretension al respecto por parte de los demas”.

Es por ello que, la dignidad vendria a ser “el derecho a tener derechos”, ya que

como articulo pértico del Titulo I de nuestra Carta Magna, se convierte asi en un

* Véase fundamento juridico 4° de la STC 53/1985, de 11 de abril.
% Véase “El derecho a decidir sobre el propio cuerpo” por la Dra. Maria Paula Casanova, 23 de abril de
2012.
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principio constitucional superior a todos los derechos objetivos, por ser la base de los

mismos, en tanto que son inherentes a ella.®®

Ademas, en este punto, el Tribunal considera que la técnica de exclusion de la
punibilidad para ciertos delitos es correcta, y al mismo tiempo, indica que la vida del
nasciturus no puede prevalecer de manera incondicional frente a los derechos de la
mujer embarazada, como tampoco éstos sobre los del no nacido. Por lo que ninguno
tiene caracter absoluto. Al contrario, en este punto, el legislador debe ponderar y valorar
los binees y derechos en funcién del supuesto de hecho en concreto®, y debe de llegar a
un equilibrio entre ambos, y en el caso de no ser posible, podria argumentarse de
manera detallada el porqué de la prevalencia de uno de ellos, de forma motivada y
justificada. De este primer bloque el TC obtiene la primera decision del fallo.

Concretamente, en el fundamento juridico N° 12 de la STC 53/1985, de 10 de abril,
declara la inconstitucionalidad del proyecto por la ausencia de garantias suficientes a la
hora de comprobar el supuesto de hecho concreto. En este caso, examina si el art. 417
del CP garantiza el resultado de la ponderacion de derechos en conflicto realizada por el
legislador, tratdndose en todo caso de un proceso de comprobacion de en base a la
obligacién que tiene el Estado garantizar la vida del concebido no nacido. Este bloque
constituye la segunda declaracion del fallo.

Finalmente, en los fundamentos n® 10, 13 y 14 de la STC 53/1985, de 11 de abril, se
hace alusion a las cuestiones accesorias o accidentales que resultan irrelevantes para

adoptar la decision del fallo.

% \véase “Eficacia Juridica del principio constitucional de la dignidad de la persona” de José Maria
Porras Ramirez de la Universidad de Granada. Vol. XXXIV (2018).

%7 Se contempla el aborto terapéutico, en este caso existe un conflicto entre la vida de la madre y la del
nasciturus. Si la vida del no nacido se protegiera incondicionalmente, se protegeria mas a la vida del
nasciturus y se penalizaria a la mujer por defender su derecho a la vida. Por tanto, resulta
inconstitucional. El segundo supuesto se refiere cuando existe grave peligro para la salud de la
embarazada que afecte seriamente a su derecho a la vida y a la integridad fisica. Al considerar este
sacrificio como una carga insoportable, por lo que esta indicacién también seria inconstitucional.

En tercer lugar, el aborto ético, por el cual el embarazo es producto de la violacion lesionaria en grado
méaximo la dignidad personal y libre desarrollo de la personalidad, vulnerando gravemente el derecho de
la mujer a su integridad fisica y moral, al honor, a la propia imagen y a la intimidad personal.

Por otro lado, existe también el llamado aborto eugenésico. EI TC considera respecto a este tipo de
aborto que la sancidn penal supondria la exigencia de una conducta que excediera de lo que es
normalmente exigible a la madre y a la familia, esta situacion se ve agravada por la insuficiencia de
prestaciones.
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Por todo lo expuesto, el Fallo de la STC 53/1985, de 11 de abril, no prejuzga la
viabilidad constitucional de otras formulas de despenalizacién como mecanismo de

proteccion de valores y derechos relevantes de la mujer, pero indica expresamente que:

“no concluye que solo la terapéutica, la ética y la eugenésica, sean las unicas

circunstancias en las que la interrupcion del embarazo pueda estar justificada .

En suma, la Sentencia 53/1985 de 11 de abril, admite otros modelos de
despenalizacion del embarazo, siempre y cuando sirvan para resolver conflictos entre
derechos fundamentales como el de la vida, la salud, y el derecho de autodeterminacién
de su propia vida. La conclusién del fallo por parte del Legislador es aportar una
solucion en la se ponderen distintos bienes y derechos pero sin excluir la posibilidad de

un sistema de plazos.

El Tribunal acepta el cardcter no punible de los tres supuestos pero reprocha al
legislador es la falta de medidas y de garantias suficientes para acreditar la concurrencia

del supuesto de hecho la IVE con el menor riesgo.

Ninguna de las explicaciones que da el Tribunal cierra la puerta a un modelo de
despenalizacion del aborto. El texto actual del art. 417 bis del Cddigo Penal es
claramente fruto de la STC 53/1985, de 11 de abril, reconociendo la preferencia de

ciertos intereses de la mujer embarazada sobre la vida del nasciturus.

d) Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de
interrupcion voluntaria del embarazo. Sistema Combinado de plazos e

indicaciones.

Existen dos hechos que afectan de manera directa a la mujer, por un lado la
sexualidad y por otro lado la capacidad de crear vida, ambos establecidos en el
Predmbulo de la Ley 2/2010, de 3 de marzo, ambos conceptos estan intimamente

relacionados con la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad, y por
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este motivo poseen una proteccion diferente a través de derechos que garantizan la

integridad fisica y moral y la intimidad personal y familiar®.

La proteccion de esa autonomia personal por parte de las mujeres tiene un gran
significado para ellas, sobre todo porque el embarazo es un hecho que afecta a sus vidas
en todos los sentidos. Por este motivo y siguiendo las normas de derecho internacional,
se pretendia proteger los DDFF vinculados a estos hechos, asi como pretender mediante
la educacion sexual a los jovenes y prevenir asi enfermedades transmision sexual,

abortos o embarazos no deseados.

La LO 2/2010 de 3 de marzo, entr6 en vigor el 5 de julio de 2010, y el objeto
principal dicha Ley es principalmente, garantizar los DDFF en relacion con la salud
sexual y reproductiva, asi como regular la interrupcién voluntaria del embarazo y

detallar especialmente las obligaciones que van a tener los poderes publicos

Con su aprobacion se plantea un cambio juridico-politico en relacion con el aborto
que hasta entonces no se habia planteado. Crean una serie de objetivos en relacion con
la asistencia sanitaria, informacion y formacién que debe darse por parte de los poderes
publicos de manera eficaz y eficiente de sus politicas activas. Se ha venido dando desde
hace tiempo la necesidad de cumplir con la seguridad juridica en este ambito, ya que en
una sociedad democrética, libre, plural como es Espafia, corresponde al legislador
desarrollar los DDFF de acuerdo con los valores y las necesidades que se plantean en
cada momento por los cambios que se pueden dar en una sociedad, y adaptarse lo mejor

posible a ellos.

Uno de los objetivos principales de esta Ley es reformar libre autodeterminacion de
la mujer, incluyendo el derecho de disposicién del propio cuerpo, y reconocer el
derecho a la maternidad libre, que implique libertad de decisidn responsable y que ésta
decision sea respetada. De este primer objetivo, lo importante es el prestar la
informacidn necesaria a la mujer, antes del periodo de reflexidn de tres dias de todos sus
derechos, a todos los accesos que pueda tener como asesoramiento, prestaciones y

ayudas publicas de apoyo a la maternidad, asi como las consecuencias medicas que

% ANDREU MARTINEZ, BELEN: “La interrupcién voluntaria del embarazo en la ley orgéanica 2/2010:
los supuestos en que se admite y la capacidad para consentir el aborto”. Revista juridica de la region de
Murcia, N° 44, 2010. Pags. 1-21
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puede derivarse del ejercicio de la IVE, tanto médicas como psicologias o sociales que

pueden salir a flote tras la toma de decision por la mujer.

Esta informacion se tiene que dar de manera que la persona a la que se le esta
explicando lo entienda, que sea de la manera mas compresible para ella y adaptado para
que de manera efectiva pueda ser capaz de tomar la decision sabiendo a ciencia cierta
todos los pros y contras que tiene tomar esa decision. En ningun caso debera ser
persuasivo o coactivo, solo sera informativo, ya que el principal objetivo de
proporcionar dicha informacion es facilitar la toma de decision libre y responsable de la

madre.

Estamos hablando pues, del consentimiento informado regulado en el art. 13 de la
LO 2/2010 de 3 de marzo, y debe otorgarse éste de forma expresa y por escrito, sin
embargo, existen una serie de circunstancias® en las cuales no es necesario que dicho

consentimiento se realice de esta forma.

Otro de los objetivos que el legislador ha considerado dejar un plazo de 14 semanas
en el que se garantiza a las mujeres la posibilidad de tomar una decision libre e
informada sobre la IVE, sin mediar la influencia de terceras personas. Es por ello que a
esta Ley también se le llama “Ley de Plazos”. De esta decision el Gobierno pretende
evitar embarazos no deseados y disminuir los IVEs, ya que durante los afios 2007-2010
se registraron una media de 112.000 interrupciones, siendo 500 de ellas adolescentes

menores de 15 afios’.

Sin embargo, en el articulo 15 de la LO 2/2010 de 3 de marzo, indica que el

expresamente que el embarazo se va a poder interrumpir en los siguientes casos:

a) “Exista un grave riesgo para la salud o vida de la mujer embarazada siempre
que lo acredite un informe médico (cuando no exista un riesgo vital, en el caso de
existir se podra prescindir de él) distinto al que vaya a practicar o dirigir la
intervencion emitido antes de que se produzca la misma, con anterioridad a las 22
semanas de gestacién. Es lo que llamabamos, en puntos anteriores, aborto por

indicacion terapéutica.

% Articulo 9.2b) de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre: “Cuando existe riesgo inmediato grave para la
integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando
las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él”.

" Véase “La opinion de la poblacion sobre la Ley del Aborto” por Neus ferrando 21 de enero de 2010.
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b) Exista un riesgo de graves anomalias en el feto segin lo disponga un
dictamen realizado por dos médicos diferentes a los que realizaran la intervencion,
siempre con anterioridad a la misma, y dentro de las veintidés primeras semanas de

gestacion.

c) Se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida acreditadas en un
dictamen emitido por un médico especialista con anterioridad a la intervencién distinto

al que la practique o dirija

d) Se detecte en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable en el

momento del diagndstico y asi lo confirme un comité clinico .

En todos estos supuestos, deben de concurrir una serie de condiciones y
circunstancias para que la IVE pueda llevarse a cabo.

Por ello, el 30 de abril de 2010 se admite a trdmite el recurso de
inconstitucionalidad presentado por el PP contra determinados preceptos de esta Ley
gue como ya analizaremos mas adelante este recurso todavia no ha sido resuelto a dia de

hoy después de haber pasado desde esa fecha 12 afios.

V.- RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD 4325/2010 CONTRA LA LO
2/2010, DE 3 DE MARZO, DE SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA Y DE LA
INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO.

a) Contenido y finalidad del Recurso de Inconstitucionalidad 4523/2010.

El recurso de inconstitucionalidad n® 4523/2010, fue admitido por el Pleno del
Tribunal Constitucional el 30 de junio de 2010 y, publicado en el BOE num. 165, de 8
de julio de 2010.

En este recurso, se impugnaron los arts. 5.1 ¢), 8 in limine y letras a y b, 12,
134, 14 y 15 letras a, b y ¢, 17.2 y 5, 19.2 parrafo primero y la Disposicion final
segunda. Ademas de solicitar la nulidad y la insconstitucionalidad de dichos
preceptos, se solicitd la tramitacion preferente y sumaria del recurso, y la
suspension la vigencia de los preceptos impugnados, indicando en esta Ultima

solicitud que es compatible con lo dispuesto en el art. 30 de la Ley Organica 2/1979, de
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3 de octubre, del Tribunal Constitucional*

, en tanto en cuanto no se esta pidiendo la
suspension de la totalidad de la Ley, sino de unos preceptos concretos de los cuales

existen dudas sobre su constitucionalidad.

Se solicitaba ademas al Tribunal dicha suspension como medida cautelar hasta
que se emitira resolucion, ya que la aplicacién continuada de dichos preceptos
generarian perjuicios irreparables al tratarse de vidas humanas cuya eliminacion seria

irremediable si al final se declaran inconstitucionales.

El TC denegd la suspension tras las alegaciones formuladas por el Abogado del
Estado’®, el cual concluyé que no existia antecedente legal que otorgara al TC la
facultad de suspender la vigencia de los preceptos impugnados de una Ley aprobada por
las Cortes, y por lo tanto, sostenia que no procedia la suspension en este caso ya que
supondria obtener de manera artificial los efectos de un recurso previo de

inconstitucionalidad.

Por lo que, finalmente concluye que “no existe ningin fumus mali iuris que sirva
para negarle a la Ley la presuncién de legitimidad y suspender sus efectos "%, Por lo
que, concluye gque no se opone a la tramitacion preferente pero si a la sumaria por no

estar previsto previamente en ningun texto normativo ni por la LOTC.

Asi pues, el TC decide denegar la suspension, pero si se le dara caracter
prioritario, y asi lo dice expresamente en la resoluciéon del recurso inconstitucional

planteado.

b) Tramitacion y procedimiento de resolucion de los recursos en el TC.

En nuestro estado social y democréatico de derecho es fundamental la exigencia
de un Tribunal Especial que ostente la funcidn de control sobre la constitucionalidad de

las leyes, por ello se dice que:

“Si se considera que la esencia de la democracia no consiste en un
dominio sin limites de la mayoria, sino en el compromiso permanente entre los

grupos del pueblo representados en el Parlamento por la mayoria y la minoria,

" En adelante LOTC.

2 En sus fundamentos invocaba doctrina establecida en ATC 141/1989, AATC 462/1985, 128/1996,
266/2000 y 58/2006.

3 \éase “Experiencia acumulada: en aborto” de Infosalus de fecha 6 de julio de 2010.
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entonces la Justicia constitucional es un instrumento especialmente apropiado

para realizar esta idea”™.

Se justifica la necesidad de crear dicho Tribunal ad hoc independiente del resto
de instituciones del Estado y pueda garantizar la legalidad de todas las normas que
existen en nuestro Pais, sabiendo que existe un garante que se ocupa de aplicar la

Constitucidn en todos los ordenamientos juridicos existentes.

Concretamente en nuestra constitucion, se hace referencia al Tribunal
Constitucional en el Titulo IX “Del Tribunal Constitucional”, y se regula por su
legislacion especial, por su LO 2/1979 de 3 de octubre del TC, y que tiene como
funcién principal ser el garante ultimo de nuestros Derechos Fundamentales y libertades

publicas.

Para poder garantizar esa supremacia institucional e interpretativa por parte del
TC, el ordenamiento juridico ha establecido una serie de medidas que tienen como
finalidad reforzar su posicion en el sistema, indicando que no podra promoverse
cuestion de jurisdiccion o de competencia ante el TC. Asi podemos ver en el art. 4.1 de
la LOTC que dice:

“En ningun caso se podra promover cuestion de jurisdiccién o competencia al
Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional delimitara el &mbito de su
jurisdiccion y adoptara cuantas medidas sean necesarias para preservarla, incluyendo
la declaracion de nulidad de aquellos actos o resoluciones que la menoscaben;
asimismo podrd apreciar de oficio o a instancia de parte su competencia o

incompetencia”.
Y sigue en el apartado 2 indicando expresamente que:

“Las resoluciones del Tribunal Constitucional no podrdn ser enjuiciadas por

ningun organo jurisdiccional del Estado”.

" \Jéase “El Tribunal Constitucional en el sistema Constitucional de 1978 de Manuel Fiz Pardo Daza.
Madrid, abril del 2018.
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La funcion del TC de intérprete supremo y maximo garante de la CE la ejerce
mediante de los distintos procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad
regulados en la LO 2/1979 de 3 de octubre, del TC.

En primer lugar, nos encontramos ante la principal competencia del TC, en tanto
en cuanto, se dirige a comprobar todas las normas con rango de ley ya aprobadas por las
Cortes Generales y el Senado, pudiendo declarar la inconstitucionalidad y anulacién de
estas leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de Ley™. Para poder ejercer
dicho control, debe presentarse previamente ante el Tribunal recurso de
inconstitucionalidad, que podra interponerse por el Presidente del Gobierno, Defensor
del Pueblo, cincuenta diputados o cincuenta senadores y los dos Gobiernos y Asambleas

Legislativas de las Comunidades Auténomas’®.

Otra via prevista es la plantear cuestién de inconstitucionalidad de oficio o0 a
instancia de parte por los Jueces o Tribunales ordinarios cuando consideren que una Ley
pueda ser contraria a nuestra Constitucion. En este caso, el proceso judicial principal del
que derive dicha cuestion de inconstitucionalidad quedara en suspenso hasta la

resolucion por parte del Tribunal Constitucional.

Las sentencias’’ que concluyan procedimientos de inconstitucionalidad tendran
valor de cosa juzgada y vincularan a todos los Poderes Publicos y produciran efectos
generales desde su publicacién en el Boletin Oficial del Estado’®.

Por otro lado, nuestro Alto Tribunal tiene como funcion principal la proteccion
de los derechos y libertades reconocidos en los arts. 14-29 de la CE, que se hara efectivo
mediante la interposicién del recurso de amparo’®. Dicho procedimiento se inicia en el
momento en el que cualquiera de los anteriores derechos fundamentales mencionados
sean violados por drganos, instituciones o entes publicos. Para la interposicién de dicho
recurso las personas legitimadas son segun el art. 46 de la LOTC :

“a) En los casos de los arts. 42 y 45 la persona directamente afectada, el
Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal. Estan legitimados para interponer recurso

de amparo tanto el Defensor del Pueblo como el Ministerio Fiscal”

7> \/gase articulo 31 de la LOTC.
"6 \/gase articulo 32 de la LOTC.
" \/gase articulo 38 de la LOTC.
"8 En adelante B.O.E.

" \/gase articulo 41 de la LOTC.

44



“b) En los casos de los arts. 43 y 44, quienes hayan sido parte en el Proceso

Jjudicial correspondiente, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.”.

En éste ultimo caso®, no se puede acudir directamente al Tribunal
Constitucional cuando se haya violado un derecho fundamental o libertad publica, sino
que, se debe de haber intentado la proteccion de dichos derechos por el 6rgano judicial
ordinario, y una vez agotada todas las vias sin obtener resultado, es en ese momento

cuando se puede interponer frente al TC.

De hecho, a pesar del agotamiento de todas las vias ordinarias, el volumen de
recursos de amparo ha sido muy elevado, para ello se modificé la LOTC en 2007 como
hemos mencionado anteriormente, con la finalidad de reducir ese gran volumen de
recursos planeados de vulneraciones de derechos, indicando expresamente que como
segundo requisito antes de pasar al TC, la cuestion que se plantea tenga la “especial

»81
18

transcendencia constitucional ™", es decir, que el asunto plantee un problema de tal

relevancia constitucional y se justifique, para ser elevado al TC para resolver.

Sin embargo, ain aplicando estos dos criterios de seleccion de cuestiones, el TC
sigue teniendo una sobrecarga de trabajo enorme, de la que no saldrd hasta que no
reformen la propia regulacion del Tribunal en cuanto a su funcionamiento en materia de

plazos procesales, forma de distribucion del trabajo y personal.

c) Criterios valorativos de un retraso indebido.

Existen varias contradicciones en relacion con la vulneracion del derecho

fundamental 24.2 de la CE de “tutela judicial efectiva”®

, €asos, que han sido resueltos
por el mismo TC sobre la vulneracion de este derecho y que, sin embargo, el mismo
Tribunal esta realizando sin ser sancionado por ello. En este punto nos hacemos una
pregunta, ¢Qué criterios se tienen que tener en cuenta a la hora de diferenciar un

retraso indebido en una resolucion, de otra que no lo sea?

En este caso, en la regulacion del propio TC no se indica un limite temporal a la

hora de resolucion de sus casos, ni a partir de que momento se produce una vulneracion,

% Véase STC 186/2014, de 17 de noviembre, FJ2.

81 \éase la STC 155/2009, de 25 de junio (BOE niim. 181, de 28 de julio de 2009).

82 \/éase STC 145/2019 , de 25 de noviembre (BOE niim. 5, de 06 de enero de 2020), en relacién con la
denegacion de la indemnizacion por el retraso en la tramitacion del procedimiento.
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pero si tienen en cuenta una serie de criterios que hacen que la resolucion de un caso se
demore mas de lo debido. A continuacidn exponemos los criterios en los que se basa el
TC a la hora de resolver sus casos:

En primer lugar, se tiene en cuenta la complejidad del litigio. No existe como
tal una definicion ni unos parametros a seguir de qué es lo complejo, pero si tienen en
cuenta por ejemplo, la dimension internacional del litigio; el volumen de
documentacién objeto de estudio, complejidad de los informes periciales realizaos por
técnicos especialistas, etc.

En relacion con la resolucion del Recurso Inconstitucional sobre la Ley del
Aborto, ademas de tener en cuenta todo lo anterior, realizan una valoracion de factores
extraprocesales que derivan de la situacion social, politica y econdmica del pais en ese

momento y su contexto historico, que tienden a ser mas complejos.

En el momento de resolucion del recurso contra la LO 2/2010 de 3 de marzo, el
TC previé que el Partido Popular podria utilizar la resolucion de esta sentencia para
incorporar mas pretensiones al recurso, a parte de las que denunci6, y esto hizo que el
Tribunal se le planteara una duda de naturaleza juridica acerca del alcance de su funcion

como protector de los derechos de las personas.

En segundo lugar, hablamos del criterio de la actuacién del 6rgano
jurisdiccional y demés autoridades nacionales. El gran volumen de trabajo del TC ha
sido siempre su justificacion ante los diversos retrasos que ha llevado a cabo a lo largo
de los afios en la resolucion de sus sentencias. Si bien es cierto que para el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos®?, el atasco no llega a ser una justificacion suficiente del

retraso.

En la resolucion del recurso contra la LO 2/2010 de 3 de marzo, el Tribunal
podria acogerse a alguna de las circunstancias descritas como: falta de medios
materiales y personales o el gran volumen de trabajo, o incluso, que en el momento de
resolucion se encontraba en pleno procedimiento de cambio de legislatura, y eso puede
implicar un giro en la resolucion de la sentencia, para justificar su gran retraso, como ha

procedido.

& En adelante TEHD.
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Otro criterio a tener en cuenta es la conducta del recurrente en este caso,
concretamente que no se haya pronunciado o haya intentado dar impulso procesal al
caso para que éste acelere su resolucion. Este hecho, segun el articulo 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos® | la inactividad del interesado no puede ser entendida
“como renuncia de sus derechos y constituir la justificacion para no acelerar los

procedimientos”.

En este caso, varias asociaciones, como Abogados Cristianos y HazteOir.org,
durante los altimos afios, han interpuesto varias querellas ante el Tribunal Supremo por
delito de retardo malicioso tipificado en el Cddigo Penal en su art. 449, por el
injustificable retraso por parte del TC de resolver los preceptos planteados como
inconstitucionales en la LO 2/2010 de 3 de marzo y, que finalmente el Supremo

resolvié en el Auto® que:

“nada indica que la actuacion de los querellados en el asunto estuviera
presidida, individual o colectivamente, por algun tipo de interés personal o de
cualquier otra clase, concretado en provocar un retraso en la resolucion con el
objetivo de alcanzar una finalidad a la que pudiera aplicarse aquel calificativo”
(...) aunque en ocasiones las circunstancias concurrentes, asi como la
complejidad de algunos asuntos pueden explicar situaciones excepcionales, la
celeridad en la resolucién es un objetivo deseable, en el ambito del
funcionamiento de los Tribunales (...) no se desprenden indicios de que loS
querellados se hayan negado definitivamente a resolver en la forma descrita en
el precepto”, por lo que finalmente concluye que “el mero retraso no es

suficiente para integrar la conducta tipica”.

En tercer lugar, el siguiente criterio a tener en cuenta seria la propia naturaleza
del litigio y los intereses de los recurrentes en el procedimiento. Estos intereses no
quedan circunscritos s6lo al dmbito econémico o patrimonial, sino que puede estar
relacionado también con la libertad personal o profesional de los recurrentes. Hay casos
que, por su naturaleza, exigen mas celeridad. Y concretamente la Ley del Aborto urge,
en tanto en cuanto, los preceptos que se denuncian como inconstitucionales se siguen

aplicando, sin saber si entran en conflicto con las normas de nuestra Constitucion, y

* En adelante CEDH.
8\gase Auto de fecha 11 de noviembre de 2021, nimero de procedimiento 20693/2021 por Causa
Especial.
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Ilevaria a unas consecuencias irreparables por parte de las perjudicadas, ya que estamos

hablando de un tema de salud y vida de las personas.

Finalmente, el dltimo criterio que se tienen en cuenta a la hora de valorar la
carga de trabajo que supone, deben tener en cuenta los margenes temporales ordinarios

de los litigios del mismo tipo.

Esto nos lleva a la conclusion de que, el mero retraso por parte del TC por
cualquiera de éstas circunstancias no es suficiente para acreditar que su objetivo haya
sido obtener una finalidad ilegitima y por ende apreciar indicios de delito en su
actuacion. Por lo que, a pesar de la posible apariencia delictiva inicial de los hechos
indicados anteriormente, no existe ninguna prueba que avale el razonamiento de
maliciosidad por parte del TC a la hora de resolver. Pero si que es cierto, que se debe
revisar los plazos de resolucion y acotar, o al menos establecer un plazo limite para
resolver, porque, ademas de crear colapso juridico esta creando en los ciudadanos una
idea del TC que les lleva a pensar que estan desamparados y nadie les garantiza que
esos preceptos sean constitucionales, por lo que podria crear inestabilidad en las

instituciones y decepcién en la justicia.

d) Formulacién de una sentencia en un “plazo razonable”.

Desde hace varios afios, el TC realiza su actividad de maximo intérprete de la
CE de forma lenta e ineficiente. Esto puede llegar a ser un perjuicio para los ciudadanos
que pueden verse afectados normas legales o actuaciones administrativas o judiciales
que atenten contra lo establecido por la norma suprema del ordenamiento juridico

espafol, mientras el Tribunal sigue en su tramite de resolucion.

En este contexto se aprueba la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo por la que
se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre del TC. La idea principal de esta
ley era luchar contra el gran volumen de recursos de amparo que ocupaban la mayor
parte del tiempo de los magistrados del TC. Por ello se intenta mediante nuevas técnicas

de funcionamiento y organizacién del Tribunal solucionar el problema.
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El TC ha dictado resoluciones de casos planteados que han durado afios en
resolverse®™, como ocurrié con la resolucién de la Sentencia 31/2010, de 28 de junio®,
el cual puso fin a la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio de reforma del Estatuto de
Autonomia de Catalufia. En este caso, el recurso de inconstitucional se interpuso el 31

de julio de 2006 y hasta el afio 2010 no fue resuelto.

Otro caso relevante de retraso por parte del TC fue la resolucién de la Sentencia
198/2012, de 6 de diciembre, en la que se declara inconstitucional el matrimonio
homosexual regulado en la Ley 13/2005 de 1 de Julio, por la que se modifica el Cddigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio. Ante esta nueva modificacion se
planteo recurso de inconstitucionalidad presentado el 30 de septiembre de 2005, el cual

fue resuelto en el 2012.

Por lo expuesto, podemos apreciar que no solo es un caso aislado la dilacion en
resolver por parte del tribunal el recurso inconstitucional planteado sobre preceptos de
la ley 2/2010, de 3 de marzo sobre el aborto, sino que existen maltiples ejemplos a lo
largo de la historia del Tribunal que, bien por su complejidad o por la sobrecarga de
trabajo que ha tenido y tiene actualmente, deja en evidencia su capacidad temporal a la

hora de dar solucion a los casos, y esto puede ser un gran problema para todos.

Como consecuencias inmediatas derivadas del gran retraso por parte del TC en
resolver cualquier cuestion, puede darse el caso, de que, una vez planteado el recurso de
inconstitucionalidad sobre una Ley que se considera inconstitucional por su contenido o
por preceptos como es en nuestro caso con la Ley del Aborto, ésta se siga aplicando
durante su proceso de resolucion por el Tribunal, y o bien, a los afios se declara
inconstitucional finalmente, y en ese caso se verian perjudicas las personas directamente
por tardia resolucién del Tribunal, y este tendria que responder mediante
indemnizaciones de algun tipo para paliar dichas consecuencias negativas por su mala

gestion de tiempo.

O bien, por otro lado, y es posiblemente lo que nos ocurra, es que se apruebe

otra Ley del Aborto con otros preceptos distintos, y en este caso, el recurso planteado

8 Véase “La lentitud del Tribunal Constitucional y sus consecuencias” por Diego Fierro Rodriguez en
“Hay derecho” de 9 de octubre de 2014.

8 yéase “La Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010, sobre el Estatuto de Catalufia y su
significado para el futuro del Estado Autonémico” por el profesor titular de Derecho Constitucional de la
Universidad de Barcelona, Josep M# Castella Andreu, Septiembre 2010.
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quede sin efecto por no estar presente en la nueva regulacion dicho articulado, y se

tenga de nuevo que plantear uno nuevo sobre la nueva legislacion aprobada.

Con todo lo expuesto, lo que pretendemos hacer ver con estos ejemplos es dar
voz a que se realicen las reformas oportunas en el seno del Tribunal Constitucional para
paliar este problema que no es nuevo, sino que, se quedd en un intento con la Ley
6/2007 de 3 de octubre, y que todavia sigue sin solucionar afectando asi de modo

directo a la seguridad juridica y garantia constitucional.

Han pasado ya 12 afios desde que se presentd y todavia el TC sigue sin emitir
sentencia sobre el recurso de inconstitucionalidad planteado por el PP en 2010 sobre la
LO 2/2010 de 3 de marzo. En ese tiempo han pasado cuatro legislaturas con cuatro
presidentes distintos en el TC, hemos pasado una pandemia, una guerra y ahora una

nueva normativa sobre la Ley del aborto

Y sigue sin resolver, a pesar de haberle dado caracter preferente por la
importancia del asunto y la materia de la que tenia que deliberar. Si aun teniendo ese
tratamiento el asunto en cuestion sigue olvidado mas de una década, la duda que
todos/as tenemos es qué habria pasado ocurrido si hubiera sido tratado como una

cuestion ordinaria mas. Bueno si, creo que lo mismo.

Los recurrentes tienen derecho a la tutela judicial efectiva garantizada en
nuestro art. 24 de la CE y, a que el tribunal le de respuesta en un plazo razonable de
tiempo, no procede que una cuestion sobre una materia tan delicada que afecta
directamente a derechos fundamentales de la persona quede en el abismo de la

incertidumbre sin resolucion.

Frente a este precepto, el profesor J. Urias titular de Derecho Constitucional de
la Universidad de Sevilla y ex letrado del TC durante seis afios; admite en una entrevista
que una parte de los retrasos es inevitable ya que hay que tener en cuenta que al afio
entran unos 7000 asuntos, lo que quiere decir que cada magistrado tiene de media unos
3500 para resolver. Eso es desproporcionado. En su opinion, el TC tendria que
establecer un orden de llegada y orden de discusion para que los asuntos que ingresen
después no terminen revolviéndose antes. Ademas, habria que establecer mecanismos
que impidan la utilizar los asuntos de forma interesada, ademas de reducir la extension

de las sentencias.
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Por lo que el nuevo presidente del Alto Tribunal, D. Pedro Gonzélez- Trevijano
tiene en cola varios asuntos este afio de gran impacto social por resolver, entre ellos el
Recurso de Inconstitucionalidad n® 4541/2010.

e) Silencio en la resolucién de procedimientos y sobrecarga de trabajo®.

De forma general, nuestra CE reconoce en el art. 24.2 la garantia de un proceso
sin dilaciones indebidas. Segun el pronunciamiento de la STC del TC 35/1994, de 31 de
diciembre, este articulo tiene como finalidad garantizar que el proceso judicial ante la
justicia se ajuste a los limites temporales adecuados. Pero, ¢Cual es ese limite

temporal?.

Como hemos indicado, no existe ninguna normativa o legislacion que indique
en el momento temporal en el que se tiene que basar el TC a la hora de resolver, como
pasa en las distintas jurisdicciones, como por ejemplo en el &mbito civil, como derecho
supletorio, en su articulo 434.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 de 7 de enero,

y dice asi:

“La sentencia se dictara dentro de los veinte dias siguientes a la terminacion del

juicio”

Si bien es cierto que, existe una contradiccion respecto a la interpretacion de la
tutela judicial efectiva, ya que podemos vincular el retraso como una lentitud por parte
del Tribunal, pero, hay que saber que esa tutela judicial efectiva necesita su tiempo,
pero no excesivo, he ahi el problema. Existe desde siempre este conflicto temporal en el
que se ha intentado buscar un equilibrio, y por ello se han realizado distintas mejoras y
reformas legislativas en este aspecto, sobre todo con los nuevos avances tecnoldgicos
que se han implantado para facilitar y agilizar las distintas acciones entre el ciudadano y

la justicia.

La sociedad siempre ha vinculado a la justicia con retrasos y lentitud. Es mas, se
dice que el tiempo mide la calidad de la justicia. De hecho, podria apreciarse mejoras si
el Gobierno mediante su Presupuesto General del Estado® incluyera partidas de

personal y material que se adecue a la realidad social de la administracion de justicia.

8 yéase “Cuestiones Constitucionales” de la Revista Mexicana de Derecho Constitucional del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
8 En adelante PGE.
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Sin embargo®, a nivel del TC, esto no es del todo asf, ya que éste 6rgano independiente
cuenta con autonomia presupuestaria, esto quiere decir que tiene su propia seccion
independiente dentro de los PGE, por lo que el TC no forma parte del sector publico a

efectos de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas®™.

Si hacemos balance de la actividad del TC a lo largo de su historia, debe
reconocerse que el haber actuado como principal garante de nuestra CE y en nuestra
sociedad, ha sido un gran paso para nuestro Estado Democratico Social y de Derecho

que actualmente tenemos.
Por otro lado, cabe mencionar el art. 117.1 de la CE el cual indica lo siguiente:

“La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y

sometidos unicamente al imperio de la ley .

Este principio de independencia funcional de los Jueces y Magistrados debe ser
una caracteristica principal de todas sus actuaciones en el ejercicio de su potestad

jurisdiccional.

Si bien es cierto que con la evolucién de la sociedad hacia un Estado social
democréatico de derecho como el nuestro, la sociedad ha confiado cada vez mas en la
justicia para resolver sus controversias, y eso es una buena noticia. Pero, en cambio, los
desajustes entre la demanda por parte de los ciudadanos de la justicia y la oferta que los
poderes publicos ofrecen de ella da como resultado una insatisfaccién en la ciudadania a

gran escala®.

Bajo nuestro punto de vista, la posible solucion definitiva a la sobrecarga de
trabajo del TC es crear un 6rgano o seccién que realice la tarea de admision o
inadmisién a tramite y cuales no vy, asi liberar a los Magistrados de esta primera

tarea, que el método de trabajo sea agil y menos formal siguiendo el ejemplo de el

% pagina Web Oficial del Tribunal Constitucional “Transparencia. Informacién Econdmica,
presupuestaria y estadistica. Presupuesto”

*! En adelante TCu.

%2 \/gase”Retrasos en la Administracion de Justicia” Separata del vol. Il del Informe anual de 2018.
Defensor del Pueblo, pag37.
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2,94

Tribunal Aleman® o el procedimiento “certiorari pool memo™** utilizado en la Corte

Suprema de Estados Unidos.

Con respecto a como ha impactado la reforma a la practica, no es facil hacer
balance de la experiencia de los ultimos afios de vigencia de reforma, ademas, parece
que no ha logrado plenamente su objetivo, ya que el numero de recursos interpuestos

sigue siguiendo muy elevado como podemos ver a continuacion en las gréaficas.

Toda la actividad jurisdiccional del TC se resume en una memoria que se
publica cada afio desde 1999. En esa memoria se realiza un resumen de los asuntos
resueltos o pendientes por resolver, simplemente como informacion interna para tener
una vision global de los asuntos y poder gestionar mejor por materia y el tiempo para

cada una de ellas como se muestra en la siguiente figura.

% \éase “El Tribunal Constitucional Federal Alemdn en la Ley Fundamental de Bonn de 1949 de
Rudolf Smend. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

% \éase “;Cémo ha resuelto el desafio de sobrecarga de trabajo la Corte Suprema de los Estados
Unidos? por Juan B. Etcheverry. Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N°3 pp. 987- 1004 (2016)
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Cuadron® 6

A) Procesos y asuntos admitidos pendientes de sentencia

(Asuntos)
Pleno 114 114

Recursos de inconstitucionalidad 47 47

Cuestiones de inconstitucionalidad 21 21
Recursos de amparo avocados 45 45
Conflictos positivos de competencia 1 1

Conflictos negativos de competencia

Conflictos entre drganos constitucionales

Conflicios en defensa de la autonomia local

Impugnacion de disposiciones ¥ resoluciones autondmicas

Requerimiento sobre la constitucionalidad de los tratados internacionales

Cuestiones prejudiciales sobre normas forales fiscales

Sala
Primera

L
Cn

Recursos de amparo 35
Recursos de inconstitucionalidad

Cuestiones de inconstitucionalidad

Conflictos positivos de competencia

Conflictos en defensa de la autonomia loeal

Sala Segunda  Recursos de amparo 6% 68
Recursos de inconstitucionalidad
Cuestiones de inconstitucionalidad
Conflictos positivos de competencia

Conflictos en defensa de la autonomia local

Suma de las cuestiones de inconstitucionalidad 21 21

Suma de los recursos de amparo 168 168

Suma de los conflictos positivos de competencia 1 1

Figura 4: Cuadro n° 6: “A) Procesos y asuntos admitidos pendientes de sentencia”
fuente del Tribunal Constitucional- Estadistica Trimestral Primer Trimestre 2022

www.tribunalconstitucional.es

Como podemos observar en la el cuadro anterior, los recursos de
inconstitucionalidad planteados son 47, las cuestiones de inconstitucionalidad 21, es una
cantidad normal para un Tribunal Constitucional y para la cantidad de asuntos que
entran en el dia a dia. Pero, la diferencia con los recursos de amparo presentados, que
nada mas y nada menos son 168 pendientes de resolver, podemos observar que todo lo

anteriormente expuesto se refleja aqui.
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Por ello, no debemos de tardar mucho mas en reformar la forma de gestion del tribunal
si queremos que nuestros derechos y libertades no se vean en la cola de un Tribunal que

no sabe en qué momento podré resolver.

Cuadro n® 10

Asuntos pendientes de resolucion, clasificados por su tipo y
procedencia

A) Clasificados por tipo de recurso

Recursos de inconstitucionalidad 47
Leyes de
Inter ) Leves del Estado Comumidad
Merpuestos por . .
impugnadas auténoma
impugnadas
Presidente del Gobierno - -
Defensor del Pueblo -
Diputados o senadores 23 14
Comunidades antonomas 6
Conflictos positives de competencia 1

Planteados por el Gobierno de la Nacion

Planteados por el gobiermo de una comunidad auténoma |

Cuestiones de inconstitucionalidad! 21

Conflictos negativos de competencia -

Conflictos entre 6rganos constitucionales -

Conflictos en defensa de la autonomia local -

Impugnacion de disposiciones v resoluciones autonémicas -

Cuestiones prejudiciales sobre normas forales fiscales -

Requerimiento sobre la constitucionalidad de los tratados
internacionales

Total 69

Figura 5: Cuadro n° 10: “Asuntos pendientes de resolucion, clasificados por su tipo y
procedencia- A) Clasificados por tipo de recurso” fuente del Tribunal Constitucional-

Estadistica Trimestral Primer Trimestre 2022 www.tribunalconstitucional.es
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) Posibles medidas de correccion en la resolucion de recursos ante el TC.

A lo largo de los afios y por influencia del TEDH se han ido incorporando
nuevas medidas preventivas que tienen como finalidad garantizar fluidez en los
procedimientos y corregir los retrasos a consecuencia de la gran acumulacion de asuntos
y asi poder evitar que estos simples retrasos puedan llegar a ser estructurales. En este
sentido, la LOPJ® tiene la previsién adoptar diferentes medidas como nombrar a
magistrados suplentes cuando la carga de trabajo lo requiera y de jueces sustitutos,
ademés de personal de apoyo judicial. Estas medidas si se aplican en el momento
oportuno pueden ser muy Utiles para paliar los problemas de rapidez y solucionar los

atascos que se producen en el Tribunal.

Si bien es cierto que, estas medidas provisionales puedes “desatascar” el trafico
de expedientes en un momento dado, pero si este colapso fuera permanente o
estructural, como desde nuestro punto de vista parece ser que le esta ocurriendo al TC
espafiol, la Unica solucion realista seria adoptar una serie de medidas de caracter

organizativo y econémico, para asf poder dar un empujon y poder salir a flote®.

En primer lugar, las medidas de caracter organizativo pueden venir dadas por la
creacion de nuevos tribunales con un respaldo presupuestario suficiente y de medios
materiales y personales para que puedan ejercer las funciones de apoyo necesario de la
forma mas eficiente y eficaz posible. Ademas, asi lo prevé el art. 216 bis 62 de la LOPJ:

“si la causa del retraso tuviera caracter estructural, el Consejo General
del Poder Judicial, junto con la adopcién de las referidas medidas
provisionales, formulara las oportunas propuestas al Ministerio de Justicia o a
las CCAA con competencias en la materia, en orden a la adecuacion de la
plantilla del juzgado o tribunal afectado o a la correccién de la demarcacion o

planta que proceda”.

Un ejemplo material, lo tenemos en los Juzgados Ordinarios de Alicante, donde,
por la cantidad de volumen de los expedientes en materia de nulidad de las clausulas

abusivas referentes a los gastos hipotecarios, se ha creado el Juzgado de Primera

% Véase arts. 199, 207, 247 y 428 de la LOTC.

% FERNANDEZ, G: “Sobre la designacién de magistrados constitucionales: una propuesta de reforma
constitucional”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 35, 13-49. Disponible en:
https://doi.org/10.18042/cepc/redc.105.0
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Instancia 5° Bis para este tipo de cuestiones, al igual que se ha repartido al Juzgado de
que por turno corresponda en Elche las cuestiones del reintegro de los mismos, como

labor de auxilio en este ambito.

Otro dato a tener en cuenta respecto de la organizacion del Tribunal es, plantear
serias reformas legales en cuanto a los procedimientos legales existentes y su
tramitacion. Segun el Presidente del Consejo General del Poder Judicial®’, Carlos
Lesmes, considera “insoportables las situaciones de colapso que afectan a los drganos
judiciales, ya que segun un estudio realizado por el Servicio de Inspeccion del CGPJ,

casi el 60% de los Juzgados se encuentran sobrecargados .

De ahi se desprende que se necesite una reforma organizativa de la justicia
espafola en general acompafiada de la modernizacién de aspectos legislativos
procesales, modernizar la investigacion, nuevo disefio de reparto de funciones que
garantice la viabilidad del procedimiento de manera eficaz y en el menor tiempo

posible.

Jurisdicciones civil y penal conjuntamente

Considerando el total de asuntos y jueces, civiles y penales en cada partido tenemos:

Decila Poblacién Juzgados h?r:ﬁ:'u r:::m A’:;'m“
- 537.768 43 32.634 30.522 12.363
2 949.524 43 61.400 57.715 23.992
= 1.311.004 86 87.600 83.283 34.588
4 1.724.264 86 125.743 118.685 52.525
5 2.306.043 111 176.535 169.305 74.298
6 3.008.110 151 252.078 241.397 102.468
7 3.931.093 200 360.139 342.665 156.785
8 5.509.840 309 559.905 542.408 226.670
2 7.753.465 487 813.735 789.939 325.534
10 19.995,097 1.196 2.369.761 2.335.498 930.815

Figura 6: “Actividad de las jurisdicciones civil y penal en Espafia en cada partido

judicial” Fuente de la pdagina web oficial del Consejo General del Poder Judicial

www.poderjudicial.es

" En adelante CGPJ.
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Una vez agotadas todas las vias de recurso disponibles en la jurisdiccion
ordinaria, el interesado podréd acudir finalmente al TEDH para presentar ante este la
vulneracion de derechos que se le han violado a consecuencia del retraso indebido en la

resolucion de su asunto.

En caso de ser admitido por el TEDH como una vulneracion de su derecho por
el art. 6.1 del CEDH, se condenaria a pagar a Espafia entre los 6.000 y 12.000 euros de
indemnizacién por dafios y perjuicios causados. Se podria pensar que puede resultar
mas barato abonar esa cantidad al individuo que comenzar a redactar una serie de

reformas estructurales y organizativas en la administracion de justicia.

Podemos concluir que, los problemas que afectan a la lentitud y retraso en la
mayoria de casos es por falta de medios personales, materiales y tecnolégicos. Estamos
estancados en un tipo de justicia clasista, y debe saber adaptarse a los nuevos estadios
que se le presentan con mayor fluidez y garantias, incluyendo para ellos todo el elenco
de desarrollo y tecnologia que nuestra sociedad actual nos brinda para poder aprovechar
para mejorar, avanzar y ser mas eficaces, y darle una nueva visién a la sociedad de la

“nueva justicia”.

g) Derecho a ser juzgado en un plazo razonable y sin dilaciones indebidas.

Toda persona que interviene en un procedimiento como parte para la defensa de
sus intereses legitimos tiene derecho a que su causa sea juzgada por un tribunal, dentro
de un plazo razonable. Las resoluciones que se dictan tarde ocasionan perjuicios y
pueden defraudar la efectividad de la tutela judicial efectiva del art. 24 de nuestra CE.
Este derecho por un lado comporta la obligacién de los poderes pablicos de organizar su
sistema judicial para obtener una resolucion en un tiempo prudencial; y por otro lado,
dependeréa de la eficacia de esa gestion el garantizar el derecho a los ciudadanos a que
su causa no se quedara sin resolver, al contrario, tendra su resolucién lo antes posible, y
dentro de los tiempos estipulados o del tiempo razonable que se necesite para la
resolucion, sin que exceda de lo taxativamente normal, y asi no perder la confianza en la

Justicia por parte de los ciudadanos.
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Sin embargo, la incertidumbre de una resolucion judicial tardia es un
suplicio que convierte desilusion civica y plantear la duda de la eficiencia del
Estado por no cumplir con el deber de proteger a las personas®.

Como dice el TC en la STC 153/2005, de 6 de junio, FJ 2, la consagracion de

este derecho:

“no supone que haya sido constitucionalizado en nuestro Ordenamiento
un derecho a los plazos procesales”, sino que, segin las normas internacionales
citadas, “lo que entiende nuestra jurisprudencia que implica tal derecho es que
la tramitacidn de los procedimientos que se sigan ante los Tribunales de Justicia
haya de desarrollarse en un plazo razonable”.

Es por ello que el TC quiere por fin resolver antes de que se produzca su
renovacion en junio, la ponencia sobre el recurso de inconstitucionalidad presentado en
2010 contra la Ley del Aborto 2/2010 de 3 de marzo, que aprobo el Gobierno de José
Luis Rodriguez Zapatero. Precisamente, y por lo que estamos comentando por “dilacion
indebida”, este pasado 17 de noviembre, la Sala Segunda del TS inadmitio a tramite las

querellas presentadas.
Explicitamente el auto expone que:

“aunque en ocasiones las circunstancias concurrentes, asi como la
complejidad de algunos asuntos pueden explicar situaciones excepcionales, la
celeridad en la resolucién es un objetivo deseable, en el ambito del

funcionamiento de los Tribunales”®.

En relacion con estos argumentos cabe destacar la STC 142/2010, de 21 de
diciembre, FJ 3, la cual indica que el derecho a un proceso sin dilaciones:

“es uma expresion constitucional que encierra un concepto juridico
indeterminado que, por su imprecision, exige examinar cada supuesto concreto a la luz
de aquellos criterios que permitan verificar si ha existido efectiva dilacion y, en su

caso, si ésta puede considerarse justificada, porque tal derecho no se identifica con la

% Véase “Injusta injusticia” de Fernando Navas. T. 1 de marzo de 2017 de la columna de opinién EI
Nuevo Siglo.

* Véase Auto de fecha 11 de noviembre de 2021, nimero de procedimiento 20693/2021 por Causa
Especial.
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duracion global de la causa, ni aun siquiera con el incumplimiento de los plazos

procesales”.

Por lo tanto, la pregunta de ¢ Cudl es el tiempo razonable o normal para resolver
una cuestion de este calibre?, no existe tal respuesta. La medida de razonabilidad
vendria en todo caso determinada por el caso en concreto, por la complejidad del litigio
como hemos visto, y mas demas criterios a tener en cuenta y a valorar por los
Magistrados a la hora de presentarsele un caso. Estos parametros serian en todo caso los
que, con las debidas cautelas, se deben valorar, sin embargo la propia naturaleza del TC
y sus potestades para llevar a cabo el control del legislador, debe realizarse con gran

prudencia.

Esta conclusién se ve avalada por las concretas circunstancias del caso, por la
especial complejidad del tema en concreto como es el “aborto”, ademas de la evidente
repercusion social y politica del caso que, indudablemente, puede calificarse de
extremadamente importante. La repercusion socio-politica de los casos a resolver, como
ha puesto de manifiesto el TEDH debe ponderarse a la hora de juzgar la razonabilidad

del tiempo de tramitacion de los procesos judiciales.

VIl. LA NUEVA REALIDAD SOCIAL, JURIDICA Y LEGISLATIVA DEL
ABORTO.

a) Proyecto de reforma de la LO 2/2010, de 3 de marzo, aprobado el 17 de
mayo de 2022.

Finalmente, y tras una semana de debate, el pasado el pasado 17 de mayo de
2022, el gobierno de Espala dio luz verde a un proyecto de ley que plantea llevar la IVE
a la sanidad puablica y eliminar la exigencia de consentimiento los padres para las
jévenes de 16 y 17 afios para que puedan abortar. Dicho proyecto de ley fue presentado
por parte del Ministerio de Igualdad, presidido por la ministra Irene Montero, con un
calculo aproximado para las medidas de 104 millones de euros, de los cuales 57 son
para el permiso antes del parto y 24 para las bajas menstruales, y el resto para otras

medidas.

El objetivo de esta reforma es acabar con los obstaculos que las mujeres siguen

encontrando para acceder al aborto y ampliar derechos ain no reconocidos en otros
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ambitos. Dentro de los puntos clave que se abordan en la reforma de la ley son los

siguientes podemos distinguir entre:
Derechos reproductivos

- Se blinda el acceso al aborto en los centros publicos.

- Las mujeres de 16 a 18 afios y mujeres con discapacidad podran acceder a la
interrupcién voluntaria del embarazo sin el permiso de sus tutores legales.

- Se elimina el periodo de reflexion de 3 dias y la informacién obligatoria que se
entregaba como requisito de acceso. La informacién se dara a las mujeres que lo
soliciten.

- Se incorpora la provision de asistencia y acompafiamiento integral vy
especializado en los abortos.

- Se incorpora una incapacidad temporal tras la interrupcion voluntaria del
embarazo para que las mujeres se recuperen.

- Los abortos seran tratados como procedimientos de urgencia.

- Cada centro contara tanto con el método quirargico como el farmacologico, para
que la mujer elija.

- Incapacidad temporal preparto desde la semana 39 de gestacion, que no

consumira dias de la baja por nacimiento.
Derechos sexuales

- Se apuesta por la anticoncepcion de ultima generacion, la corresponsabilidad y
la mayor accesibilidad.

- Se establecen servicios publicos de asistencia integral en el ambito de la salud
sexual y reproductiva.

- Gratuidad de la pildora del dia después.

- Se garantiza la educacion sexual integral en todos los niveles educativos.

- Se refuerza la formacién de los y las profesionales en materia de interrupcion

voluntaria del embarazo y salud sexual y reproductiva.

Derechos menstruales
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- Se reconoce el derecho a la incapacidad temporal por cuadros médicos que
deriven de reglas incapacitantes. Se crea un listado especifico de dolencias
especificas las tiene que presentar la mujer para poder obtener dicha baja, lo que
minimiza mucho el nimero de mujeres que pueden acogerse a ella. La baja sera
financiada desde el primer dia por el Estado, mientras que los otros dos
permisos, el primer dia sera a cargo de la empresa y el resto de la Seguridad
Social.

- Seincluye por primera vez la salud menstrual como estandar de salud.

- Se establece la distribucion gratuita de productos menstruales.
Proteccidn de los derechos de las mujeres en el ambito reproductivo.

- Se reconoce como violencia: gestacion por sustitucion, embarazo, esterilizacion,
aborto y anticoncepcion forzosa.
- Se prohibe la publicidad de agencias de intermediacién de gestacion pos

sustitucion.

Lo que pretende esta nueva reforma es, hacer que la menstruacion deje de ser
algo asociado al estigma, que se entienda como parte de la salud y que podamos sentir
que las instituciones estan ahi para garantizar derechos. Finalmente, la propuesta de
eliminar el IVA de los productos de higiene femenina, se ha quedado sin efecto.

Por primera vez, una ley espafiola dedica un capitulo a los derechos relativos a la
salud menstrual. Ademés de la baja a la que podran acogerse mujeres con reglas
dolorosas, que no requerird un minimo de cotizacion y debera ser prescrita por un
médico, se repartiran gratuitamente productos de salud menstrual en institutos,
prisiones, centros sociales y organismos para luchar contra la pobreza menstrual. El
anteproyecto refuerza los contenidos de educacion sexual en el curriculo escolar que ya
incorporan otras normas como la “Ley Cel4a'®” o Ley Orgénica 3/2020, de 29 de
diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion
(LOMLOE). Se crearén centros de atencion en salud sexual, una linea de atencion
telefénica y se formara a al profesorado, funcionariado de prisiones y trabajadores/as

publicos/as.

1991 a nueva Ley de educacion tiene por nombre “Celaa” en honor a la ministra de Educacién y FP Isabel
Celaa.
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VIIl. CONCLUSIONES

Después de todas estas argumentaciones e investigacion sobre el gran problema
del retraso del Tribunal Constitucional a la hora de resolver algunas de las cuestiones

que se le plantean, llegamos a las siguientes conclusiones:

Partimos de la base de que el tema del aborto ha sido desde siempre un problema
social que ha sido regulado en diversas ocasiones por los gobernantes de turno y a su
manera de interpretar las posibles soluciones desde sus politicas e ideologias. Al entrar
en conflicto derechos fundamentales entre la vida del nasciturus, la salud de la madre y

el poder de libre decision sobre su cuerpo, nos lleva a plantearnos este trabajo.

A la hora de resolver el Tribunal Constitucional este tipo de problemas sociales
podemos entender que no se puede tomar una decision a la ligera sobre este tipo de
cuestiones, dénde sabes que la sociedad esta dividida como indicdbamos en dos formas
de pensamiento sobre el tema del aborto, y por lo tanto el Tribunal sabe, que de una u
otra forma, uno de los dos bandos acabara rechazando la resolucién que se adopte,
porque por mas imparcial y neutral que quiera ser, siempre ha de estar por delante los
derechos humanos, por lo tanto, una decisién que se eleve a tal categoria debe de
tomarse en un tiempo prudencial, y estariamos de acuerdo con ello ya que estamos
hablando de limitar derechos fundamentales, y esto ha de motivarse y justificarse

constitucionalmente.

Si de esta investigacion nos invade la idea de que el TC tiene el poder de retrasar
sus resoluciones dependiendo de la naturaleza del problema al que se enfrenta e
interpretando libremente los tiempos y situaciones politicas de Espafia, estariamos ante
una premisa que no se encuentra en ninguna Ley actual, y seria conveniente entrar en
este momento y modificar el ordenamiento juridico o reglamentos internos para poder
avanzar en este tema y poder dar una solucion a este problema que como ya hemos visto
a lo largo del trabajo, no ha sido una vez, sino varias las que el TC ha valorado los
tiempos “necesarios” para resolver diversos conflictos sociales de gran importancia para
nuestro pais y, si hacen falta afios o décadas, vemos que lo va a demorar y nadie hace

nada al respecto.
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Ahora seria un buen momento de cambiar las cosas, sobre todo tras la
aprobacion por el Congreso del proyecto de reforma de la Ley del Aborto 2/2010 de 3
de marzo, que dentro de poco estara vigente y, como hemos argumentado
anteriormente, cambia preceptos de la Ley que en el Recurso de Inconstitucionalidad
planteado por el PP en el 2010 los recurrentes hacian referencia de inconstitucionales, y
ahora con dicha reforma estos preceptos han cambiado ¢Ahora qué pasaria, este
recurso quedaria sin efecto, ya que los preceptos denunciados ante el TC, ahora ya no

lo son?.

Nuestro argumento respecto a este asunto es el siguiente: la posibilidad de que
este nuevo proyecto pueda dejar sin efecto el recurso es muy elevada y el TC sefiale que
ha perdido su objeto, y por lo tanto el recurso ya no tenga sentido alguno. Después de
afios en el cajon, el TC reactivd el expediente el verano pasado después de que
exdiputados populares denunciaran el Alto Tribunal en Europa por dilaciones indebidas.
Urias alerta de que el tribunal, con mayoria conservadora hasta junio, quiere aprovechar
para recortar este derecho. "No es razonableque un derecho como el del
aborto dependa de la mayoria politica que hay en cada momento en el Constitucional
(...) Asi no puede funcionar un pais”, se lamenta el exletrado del Tribunal

Constitucional D. Joaquin Urias.

El TC busca un pacto entre el sector conservador y el progresista antes de junio
para la sentencia sobre laley del aborto, segin publica este martes EI Pais. El
presidente del Alto Tribunal, Pedro Gonzalez-Trevijano, se ha comprometido a llevar
antes del pleno del 12 de junio proyecto de sentencia. Es la fecha en que finaliza el

mandato de un tercio de los magistrados. La renovacion del 6rgano de garantias

cambiara la mayoria, que pasara a ser progresista.

Por otro lado, y segun D? Ana Valero profesora de Derecho Constitucional en la

Universidad de Castilla- La Mancha:

"El legislador tendria que tener en cuenta la doctrina del TC y redactar
su nueva ley en base a ello (..) En caso de que el TC rechace el recurso y avale
la constitucionalidad de la ley de 2010, la nueva legislacion tendria via libre. Y
de hecho un nuevo recurso basado en los derechos del no nacido lo tendria

mucho maés dificil. .Probablemente e/ TC ni siquiera lo admitiria” prevé Valero.
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Tambien se ha pronunciado sobre este debate D. Joaquin Urias, ex letrado del
Tribunal Constitucional y profesor de Derecho Constitucional en la Universidad de
Sevilla indicando que:

“El TC puede pronunciarse sobre la ley derogad si estima que las
cuestiones sobre las que debe deliberar merecen un posicionamiento (...) Asi no
puede funcionar un pais (...) No es razonable que un derecho como el del aborto

dependa de la mayoria politica que hay en cada momento en el Constiticional”

El TC ha reactivado el caso justamente cuando hay un giro conservador en el
tribunal y cuando se prepara para una nueva legislacion sobra la interrupcién voluntaria
del embarazo, ya aprobada este martes 17 de mayo de 2022, la cual se podria ver
afectada por una sentencia desfavorable. La constitucionalidad de la ley del 2010 genera
un gran consenso entre los magistrados, es decir, la sentencia se encamina a declarar la
ley constitucional. El borrador del ponente estara listo a finales de este mes de mayo, y

la intencion es llevar a cabo las deliberaciones en junio.

La ponencia recae en el nuevo magistrado designado por el PP, Enrique
Anarldo, el cual heredd los casos pendientes que dejo su predecesor. A pesar de esto,
Anarldo esta elaborando un borrador que va en contra de los postulados del recurso de
los populares. EI PP apunta a un aspecto en concreto de la ley que considera
inconstitucional: el poder abortar las primeras semanas de gestacion sin necesidad de
presentar justificacion objetiva. Los populares consideraban que eso choca contra el
articulo 15 CE, el cual afirma que "todo el mundo tiene derecho a la vida". Arnaldo se
estaria terminando un borrador de ponencia que rechazaria este postulado, pero la
deliberacion final no llegaria hasta después de las elecciones andaluzas.

Hace méas de una década que el recurso corre por el TC y en este tiempo ha
habido cambios sociales, de gobiernos e, incluso, dentro del partido. Durante los
pasados 12 afios la ley del aborto que los populares sospechaban que era
anticonstitucional ha estado en funcionamiento y muchas personas se han podido
acoger. El derecho del aborto se ha ido consolidando a lo largo de los afios. Con una
excepcion: la reforma del PP.
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El PP estuvo al frente del Gobierno muchos afios y la derogacion de la ley no se
materializ6. Actualmente, con el gobierno entre socialistas y Unidas Podemos ha
trabajado a consolidar este derecho. Por una parte, se ha reformado el Codigo Penal
para castigar el acoso a mujeres que quieren abortar por parte de los antiabortistas. Por
otra parte, el Gobierno aprueba este 17 de mayo 2022 la nueva ley del aborto, que
entre otros aspectos, permitira que las chicas de 16 y 17 afios puedan abortar sin el
permiso de sus padres o tutores, una puerta que cerro el gobierno de Mariano Rajoy.

Parece que la intencion del Ejecutivo es que la con la nueva Ley del aborto
pueda desactivarse el recurso que el PP interpuso contra la norma anterior y que el TC
ha reactivado tras estar varios afios congelado. La nueva Ley mantiene los plazos para

abortar actuales, pero deroga la normativa vigente, por lo que el recurso de

inconstitucional quedaria vacio de contenido y desactivado. Ademas, podria ocurrir

que el tribunal decida no estudiar el recurso por este mismo hecho y teniendo en cuenta
que en junio se prevé renovacion de algunos miembros del Tribunal que, de llevarse a
cabo tal y como esté prevista, hara que el recurso lo estudie una mayoria progresista

mientras que si se vota antes de ese mes, seré conservadora.

Esta nueva ley del aborto parece una férmula que permitiria burlar el recurso de
inconstitucionalidad registrado por el PP. Desde mi punto de vista, al haber una nueva
Ley que deroga la anterior, el recurso planteado por los populares careceria de valor
juridico porque al ser una nueva ley, requiere de nuevo recurso. Por lo que, estariamos
hablando de tener que presentar un nuevo recurso de inconstitucionalidad frente a la

nueva normativa aprobada por el Congreso de los Diputados en mayo 2022.

No es solo una cuestién de edad, también es necesario tener en cuenta la salud y
el futuro de la embarazada y que tampoco se vean comprometidos los derechos
del nasciturus. Ya que la decisién de tener un hijo no solo afecta a la menor, sino
también a los padres. Si no estd emancipada, tiene repercusiones patrimoniales para sus
representantes legales. Son ellos los que se van a encargar de los gastos de ese nifio. El
articulo 323 del CC sefiala que “la emancipacién habilita al menor a regir su persona y

bienes como si fuera mayor”.
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En suma, se trata de un tema que no ha llegado a su fin legislativo hasta que el
TC decida cuando ponerse con ello. Queda mucho por hacer. Seguramente no se llegue
nunca a un acuerdo entre lo que se entiende o no por persona humana y siempre habra
discusiones acerca de este tema por las diversas formas de ver el mundo y lo que cada
uno de nosotros cree que es lo correcto, pero al menos, podrian llegar a un acuerdo de
reformar el sistema de resolucion de conflictos constitucionales de una forma mas eficaz
y con todas las garantias constituciones ante cuestiones de ésta magnitud, y poder
prestar a la sociedad una seguridad juridica en torno a dichas cuestiones conflictivas,
porque ¢Si no lo tiene claro el Constitucional los limites de los derechos fundamentales,

quién lo tiene claro?

“Nada se parece tanto a la injusticia como la justicia tardia”

Séneca, filosofo romano.
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ANEXQOS

Votos de los magistrados en relacion con la resolucion del recurso de
inconstitucionalidad 4325/2010:

Voto particular que formula el Magistrado don Javier Delgado Barrio
respecto del Auto dictado en el incidente de suspension planteado en el recurso de
inconstitucionalidad nam. 4523-2010

Por consecuencia, tengo que destacar que nunca en la historia de este Tribunal se
habia presentado una situacién de hecho como la presente. Nunca habia ocurrido que
durante la pendencia de un proceso pudiera producirse una extincién de vidas, dafio
terminantemente irreparable, que podria resultar inconstitucional. Estamos pues ante un
hecho nuevo que es justamente el dato que, con carécter general, obliga a una nueva
reflexion que, en su caso, podria dar lugar a una modificacién de la doctrina del
Tribunal. Y a esa consideracion general, afiado, lo que aqui resulta transcendental, que
se trata un hecho nuevo de unas consecuencias de extraordinaria relevancia

constitucional.

Voto particular que formula el Magistrado don Eugeni Gay Montalvo respecto del
Auto dictado por el Pleno de este Tribunal en el recurso de inconstitucionalidad nam.
4523-2010

En definitiva, enfrentados ante «un caso limite en el &mbito del Derecho», es
precisamente esta circunstancia la que excepcionalmente enerva la imposibilidad de
suspender la vigencia de los preceptos impugnados, establecida en la CE y la LOTC. Al
igual que el legislador tampoco nosotros podemos desconocer el valor de la vida
humana, pues éste ha de informar el Ordenamiento juridico, incluidas las decisiones de

todos los 6rganos jurisdiccionales.

Voto particular que formula el Magistrado don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez al
Auto del Pleno de 14 de julio de 2010 dictado en el recurso de inconstitucionalidad
nam. 4523-2010, interpuesto por setenta y un Diputados del Grupo Parlamentario
Popular del Congreso contra determinados preceptos de la Ley Organica 2/2010, de 3

de marzo

72



En definitiva, creo necesario un matizado overrule de la regla general
denegatoria de la suspension de las leyes estatales, que implique la admision de un
nuevo criterio con arreglo al cual la medida cautelar pueda ser acordada en atencion a la
irreversibilidad de los dafios que la aplicacion de la ley pueda generar sobre el derecho
fundamental a la vida o a la integridad fisica de las personas (art. 15 CE), apreciando
que, en tales casos, al Tribunal Constitucional corresponde, como poder implicito, la
potestad de adoptar las medidas cautelares necesarias para preservar el objeto del
proceso y la eficacia de la resolucién que en el mismo hubiera de adoptarse, en

evitacion de dafios o perjuicios que, con toda evidencia, son irreparables

Voto particular que formula el Magistrado don Ramén Rodriguez Arribas y al
que se adhiere el Vicepresidente don Guillermo Jiménez Sanchez, respecto del Auto
del Pleno de 14 de julio de 2010, dictado en el recurso de inconstitucionalidad ndm.
4523-2010

Pues bien, el riesgo indiscutible de que mientras se tramita el recurso de
inconstitucionalidad se extingan legalmente, pero de forma que después podria
declararse inconstitucional, multitud de vidas de nasciturus y no ya por incumplimiento
(tal vez generalizado) de una ley anterior, sino precisamente por el cumplimiento de la
ley ahora cuestionada ante nosotros, obligaba, en atencién a la extrema excepcionalidad
del caso y sin prejuzgar la cuestién de fondo (lo mismo que no se prejuzga con la
decision contraria) a adoptar la suspension de la vigencia de aquellos preceptos cuya
aplicacion podria producir efectos irreversibles para el primero y mas fundamental de
los derechos humanos: el derecho a la vida
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