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    PRÓLOGO


     


    En nuestro país hay una serie de cuestiones de las que resulta difícil hablar si no se adopta una postura determinada que se da por sentada. El propósito de este libro es analizar algunas de ellas para comprobar si las conclusiones que circulan por la sociedad están realmente basadas en las normas y regulaciones que se citan, y si éstas tienen un respaldo legal y científico concreto.


    Las conclusiones a las que he llegado pueden no gustar a todo el mundo, pero entiendo que, después de examinar cada tema, son a las que se llega de modo lógico. Que algunos órganos consultivos relevantes, así como Magistrados del Tribunal Constitucional y Jueces lleguen a las mismas me anima a pensar que no son descabelladas ni carecen de fundamento.

  


  
     


     


     


     


    CAPÍTULO I

    EL ABORTO


     


    1.- Introducción:


     


    El tema del aborto se ha convertido en un campo de batalla entre el llamado “progresismo” y los llamados “de derechas”, aunque éstos últimos no hagan mucho para defender su postura. En esta lucha suele perderse de vista el verdadero interés, que no es otro que la mujer y el hijo del que está embarazada. Frente a posturas como “la mujer puede abortar cuando y como quiera porque es su cuerpo”, se alzan otras según las cuales “la mujer no puede abortar nunca”. A menudo se olvida que no sólo se trata de la mujer, sino que también hay un padre y unos abuelos a los que la decisión puede afectar, siquiera legalmente. Si una mujer mantiene relaciones sexuales con un hombre, queda embarazada y decide tener el hijo, esto supondrá una obligación para el padre, dejando en manos de la mujer decidir si se la exige o no. También surgirán unos derechos a favor de los abuelos, con independencia de que se lleguen a enterar del nacimiento.


    Tratándose de un tema tan personal, no parece conveniente tomarlo como arma de “guerra”, sino con la delicadeza y cuidado que merece, considerando las circunstancias de cada caso. Es cierto que las leyes son generales, pero hay un punto medio entre el todo y la nada.


    El aborto del que se habla es el que se provoca con la intención de acabar con la vida del embrión o del feto, bien extrayéndolo del seno materno y dejando que muera, bien acabando con su vida dentro y sacándolo luego. El aborto puede provocarse de modo natural consumiendo determinados alimentos como el perejil1 o la canela sin cocinar. Luego está el aborto quirúrgico, avalado por la Organización Mundial para la Salud2, y que puede realizarse de varias maneras:


     


    • Por aspiración. Procedimiento sencillo hasta la semana 12 del embarazo y con una duración de unos 15 minutos.


    • Por succión y legrado (o raspado), cuando es posible que queden restos del feto en el útero.


    • Por dilatación y evacuación. Menos recomendable, al ser más duradero y requerir anestesia general. Además, a partir de la semana 16 (cuatro meses) podría ser necesaria la compresión craneal intrauterina, al no caber la cabeza del feto por la cánula de absorción.


     


    2.- Conceptos esenciales:


     


    • Gestación: llevar y mantener una mujer en su seno el embrión o feto hasta el momento del parto.


    • Fecundación: unión del gameto femenino con el gameto masculino que genera la primera célula de un nuevo individuo.


    • Nasciturus: el concebido pero no nacido.


     


    3.- Para tratar el asunto hace falta partir de unas premisas que no puedan ser discutidas:


     


    1ª.- Desde la fecundación surge un nuevo ser, con su ADN propio. Así se acepta por el Tribunal Constitucional en su Sentencia nº 35/85 de 11 de abril de 19853.


    2ª.- Este nuevo ser es humano. Eso, a pesar de lo que digan algunas personas4. La evidencia científica, por si hace falta, la podemos encontrar en la declaración de Jerome Lejeune, descubridor del trisomía 21 o síndrome de Down, profesor de Genética de la Universidad de Paris que ha dicho:


     


    “En cuanto los 23 cromosomas del espermatozoide se encuentran con los 23 cromosomas del óvulo, toda la información necesaria y suficiente esta allí, reunida en el ADN (Ácido Desoxiribo Nucleico) para determinar todas las cualidades de un nuevo ser humano. No se trata de una opinión, de un postulado moral o de una idea filosófica, sino de una verdad experimental. La fecundación in vitro lo ha demostrado: si antes, en la probeta, no es un ‘bebé’ ¿para qué, entonces, implantarlo en el útero? Si el ser humano no comienza con la fecundación, no comienza nunca. Ningún científico informado puede indicar un solo dato objetivo posterior a la constitución de un nuevo ADN como hecho del que dependa el inicio de una vida humana. El endometrio y la implantación no genera al ser humano; lo recibe y lo nutre”.


     


    3ª.- La Constitución Española de 1978 establece el derecho de todos a la vida y la integridad física y moral5.


    4ª.- En la concepción de este nuevo ser intervienen un hombre y una mujer, ya que incluso en el caso de la fecundación artificial es necesario, de momento, un donante masculino.


    5ª.- El nacimiento o no de ese nuevo ser humano tiene consecuencias, no sólo a nivel personal sino también a nivel legal.


    6ª.- El aborto es una operación (cuando es quirúrgico) y, como tal, comporta riesgos para la mujer. También el uso de alimentos abortivos puede ser peligroso.


    7ª.- La decisión de abortar puede tener consecuencias psicológicas para la mujer6.


     


    4.- El derecho del Nasciturus a la vida:


     


    La presentación de un recurso de inconstitucionalidad contra el texto de la llamada Ley del Aborto dio lugar a que se discutiese la naturaleza del individuo concebido pero no nacido, si debía ser protegido de alguna forma y, en caso afirmativo, el alcance de esa protección.


    El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 35/85, después de indicar lo indeterminado del concepto “vida”, y a los efectos de contestar a la cuestión planteada, el alcance de la protección constitucional del “nasciturus”, realiza una serie de consideraciones que han de servir para dar la respuesta:


     


    Primera.- El derecho a la vida es un derecho fundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto ontológico sin el que los restantes derechos no tendrían existencia posible.


    Segunda.- Ante la indeterminación del concepto “vida”, debe precisarse que:


     


    a) Que la vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la gestación, en el curso de la cual una realidad biológica va tomando corpórea y sensitivamente configuración humana, y que termina en la muerte; es un continuo sometido por efectos del tiempo a cambios cualitativos de naturaleza somática y psíquica que tienen un reflejo en el status jurídico público y privado del sujeto vital.


    b) Que la gestación ha generado un tertium existencialmente distinto de la madre, aunque alojado en el seno de ésta.


    c) Que dentro de los cambios cualitativos en el desarrollo del proceso vital y partiendo del supuesto de que la vida es una realidad desde el inicio de la gestación, tiene particular relevancia el nacimiento, ya que significa el paso de la vida albergada en el seno materno a la vida albergada en la sociedad, bien que con distintas especificaciones y modalidades a lo largo del curso vital. Y previamente al nacimiento tiene especial trascendencia el momento a partir del cual el nasciturus es ya susceptible de vida independiente de la madre, esto es, de adquirir plena individualidad humana.


     


    Dichas consideraciones le llevan a la conclusión de que: “la vida del nasciturus, en cuanto éste encarna un valor fundamental -la vida humana-garantizado en el art. 15 de la Constitución, constituye un bien jurídico cuya protección encuentra en dicho precepto fundamento constitucional”7.


    A continuación establece las obligaciones generales que impone al Estado esa protección:


     


    • Abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestación.


    • Establecer un sistema legal para la defensa de la vida que suponga una protección efectiva de la misma, y que, dado el carácter fundamental de la vida, incluya también, como última garantía, las normas penales.


     


    Pero todo ello tiene unos límites:


     


    Primero.- El nasciturus no puede ser titular del derecho a la vida, ya que al no haber nacido no es todavía persona, y sólo a ellas cabe reconocer la titularidad de derechos8. Por lo tanto, hablamos de la existencia de un bien jurídico protegido (la vida del nasciturus), pero no de un derecho a la vida del mismo. Se protege su vida en tanto en cuanto está en una fase necesaria para nacer y ser sujeto de derechos, pero eso no significa que tenga derecho a vivir9.


    Segundo.- La protección que se otorgue a ese bien jurídico protegido no ha de revestir carácter absoluto, y en determinados supuestos puede y aun debe estar sujeta a limitaciones. Por lo tanto, si entra en conflicto con otros bienes jurídicos protegidos, cabe la posibilidad de que éstos prevalezcan sobre la vida del nasciturus y deba interrumpirse la misma.


     


    5.- El conflicto con otros bienes jurídicos protegidos:


     


    Ya hemos indicado que ante otros bienes jurídicos protegidos el de la vida del nasciturus ha de ceder, dando lugar a que pueda provocarse el aborto a la mujer sin que sea objeto de sanción penal. Vamos a analizar cada uno de ellos:


     


    5.1.- Abortar para evitar un grave riesgo para la vida de la embarazada:


     


    Este supuesto aparece recogido tanto en la Ley de 1985 como en la actualmente vigente de 2010.10 La única diferencia es que en la de 1985 no se establecía un plazo para realizar el aborto, mientras que actualmente sólo puede realizarse hasta las 22 semanas de gestación. (5 meses y medio)11. En el caso de que la vida de la madre peligre, a partir de ese momento, señalado como límite para la viabilidad del feto, se realizaría, no un aborto, sino un parto inducido12.


    Nos encontramos aquí con dos bienes jurídicos de igual valor, vida de la madre y vida del nasciturus, por lo que no puede castigarse a la embarazada si elige salvar su vida a costa de la del nasciturus, estando cubierto este caso por la eximente de “estado de necesidad13”. Así lo reconoció el Tribunal Constitucional en su Sentencia 35/8514, pero también consideró que el legislador podía optar por establecer el supuesto de licitud penal de modo específico, siendo el resultado el mismo.


     


    5.2.- Abortar para evitar un grave riesgo para la salud de la embarazada:


     


    También este supuesto se encontraba recogido en la Ley del 85, si bien ésta especificaba la “salud física o psíquica”, y hablaba de peligro para la misma.


    Fue, y sigue siendo, este supuesto el que ha permitido un incremento brutal de los abortos en España. Un gran número de mujeres que se quedan embarazadas sin querer sufren “grave riesgo” para su salud debidamente certificado por un dictamen médico. Cuando se avisó de esta posibilidad en el Recurso presentado contra el Proyecto de Ley ante el Tribunal Constitucional, éste despachó la situación diciendo que el término grave: “expresa con claridad la idea de que ha de tratarse de un peligro de disminución importante de la salud y con permanencia en el tiempo, todo ello según los conocimientos de la ciencia médica en cada momento”15.


    No ha sido el caso y este supuesto ha dado lugar a que el aborto sea utilizado como un método anticonceptivo más, contraviniendo el espíritu y la letra de la Ley, evitando la protección del bien jurídico. He tenido ocasión de comprobar esta situación personalmente y conocer a mujeres que abortan para librarse de un problema no deseado, y debo decir que no les costó mucho encontrar un especialista que les hiciera el dictamen preceptivo más de una vez, ni ahora tampoco.


     


    5.3.- Que exista riesgo de graves anomalías en el feto:


     


    La redacción de 1985 establecía este supuesto hablando de la presunción de que el feto habrá de nacer con graves taras físicas o psíquicas, marcando un plazo de 22 semanas. Se mantiene también la exigencia del dictamen médico por dos especialistas distintos de los que van a realizar el aborto.


    El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 35/85 justificó este supuesto sobre la base de que no puede cargarse a los padres (aquí incluye al hombre) con un disminuido físico o psíquico si no quieren, ya que se trata de imponer una conducta que excede de lo normalmente exigible a la madre y a la familia y, además, les crearía una gran angustia por la inseguridad del futuro del nasciturus si nace y les sobrevive16.


    Así resulta que, con independencia de que se esté conforme o no con esa justificación, un feto “anormal” tiene menos derecho a desarrollarse hasta nacer que uno “normal”. Teniendo en cuenta que el bien jurídico protegido constitucionalmente es la vida del nasciturus, y que éste sólo ha de ceder ante otros bienes de la misma entidad, no parece que la voluntad de los padres de no querer criar a un disminuido, o la futura posible angustia de los mismos ante su futuro, tengan la misma importancia que la vida.


    Por otro lado ¿Porqué “cargar” a los padres con un feto “anormal” a partir de las 22 semanas de gestación (5 meses y medio)? Dado que no existe grave riesgo para la salud de la embarazada, se supone que el embarazo seguirá adelante, sin que se justifique la realización de un parto inducido (que tampoco solucionaría el “problema”), de modo que si ese riesgo se detecta después de las 22 semanas de gestación, por muy grave que sea, la embarazada deberá seguir gestando a ese feto hasta su nacimiento y se le impondrá esa “carga” y esa posible futura angustia a la familia, por lo que la justificación no parece tal.


     


    5.4.- Que se detecten anomalías fetales incompatibles con la vida:


     


    Ha de constar así en un dictamen emitido con anterioridad por un médico o médica especialista, distinto del que practique la intervención. No se establece plazo para realizarlo.


    La justificación que da la Ley en su Preámbulo es que en este caso: “decae la premisa que hace de la vida prenatal un bien jurídico protegido en tanto que proyección del artículo 15 de la Constitución”. En efecto, ya que esa vida se protege en cuanto es una fase hasta el nacimiento y consiguiente personalidad del feto, si el nacido morirá sin remedio, no hay porqué proteger esa fase.


     


    5.5.- Cuando se detecte en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del diagnóstico:


     


    En este caso, el supuesto deberá ser confirmado por un Comité Clínico. No hay plazo para su realización.


    Aquí no se justifica el aborto atendiendo a la imposibilidad de vivir del feto o del nacido, sino porque de continuar adelante el embarazo, se parirá a un ser humano con una enfermedad extremadamente grave e incurable en ese momento. La justificación deberíamos buscarla, a falta de otra, en el tercer supuesto (graves anomalías en el feto), o en la incoherencia que supone que nazca un ser con dichas taras que le condicionarán de por vida a él y a su madre o familia.


     


    5.6.- Violación:


     


    Ha suprimido la Ley del 2010 el supuesto de violación. El Tribunal Supremo en su Sentencia 35/85 estableció la justificación de este supuesto en que:


     


    “basta considerar que la gestación ha tenido su origen en la comisión de un acto no sólo contrario a la voluntad de la mujer, sino realizado venciendo su resistencia por la violencia, lesionando en grado máximo su dignidad personal y el libre desarrollo de su personalidad, y vulnerando gravemente el derecho de la mujer a su integridad física y moral, al honor, a la propia imagen y a la intimidad personal. Obligarla a soportar las consecuencias de un acto de tal naturaleza es manifiestamente inexigible; la dignidad de la mujer excluye que pueda considerársele como mero instrumento, y el consentimiento necesario para asumir cualquier compromiso u obligación cobra especial relieve en este caso ante un hecho de tanta trascendencia como el de dar vida a un nuevo ser, vida que afectará profundamente a la suya en todos los sentidos”17.


     


    Con la Ley en vigor, la mujer podrá abortar en caso de violación durante las primeras 14 semanas del embarazo, de modo que no se consideró necesario introducir este supuesto, teniendo en cuenta que la Ley anterior exigía denuncia previa y sólo permitía el aborto en las 12 primeras semanas.


     


    6.- El derecho de la mujer al aborto:


     


    6.1.- Análisis de las disposiciones citadas:


     


    Se habla mucho del derecho de la mujer a abortar cuando y como quiera, de modo que cualquier Ley que lo impida supone una limitación a ese derecho y, en ese sentido, debe ser superada. En su Preámbulo, la Ley de 2010 menciona una serie de Resoluciones, Tratados, etc., sobre los cuales asienta este presunto derecho, al que ha dado naturaleza en nuestro Ordenamiento Jurídico con el artículo 14, que permite a la mujer interrumpir el embarazo sin otro motivo que su voluntad durante las primeras 14 semanas de gestación (3 meses y medio), con unos requisitos mínimos18. Por ello, conviene estudiar las disposiciones que se citan para comprobar si realmente justifican ese derecho. Se irán examinando en el orden en que se mencionan en el Preámbulo.


     


    6.1.1.- Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la Mujer, adoptada por la Asamblea General mediante Resolución 34/180, de 18 de diciembre de 1979:


     


    Se basa en el artículo 12, apartado 1 de la misma que cita textualmente:


     


    “ Los Estados Partes adoptarán todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminación contra la mujer en la esfera de la atención médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atención médica, inclusive los que se refieren a la planificación de la familia”.


     


    Basta con leerlo para darse cuenta de que se refiere a la igualdad con el hombre, de manera que, como el hombre no puede quedarse embarazado (de momento), la referencia a los servicios de atención médica referidos a la planificación de la familia deberá entenderse, no como planificar la familia mediante el aborto, sino como una labor de planificación preventiva que evite un embarazo no deseado, es decir, si quiere o no tener hijos, cuantos, cuando y con quien.


     


    6.1.2.- Plataforma de Acción de Beijing acordada en la IV Conferencia de Naciones Unidas sobre la mujer celebrada en 1995:


     


    Se cita, de modo inexacto, fuera de contexto y sin identificar su lugar el punto 96 de la misma que dice:


     


    “96: Los derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control sobre las cuestiones relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y decidir libremente respecto de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coerción, la discriminación y la violencia”19.


     


    Se cita fuera de contexto porque no se menciona el apartado 94 de la misma Declaración, que define la salud reproductiva, donde, por cierto, se menciona el derecho del hombre a la misma. Así:


     


    “94: La salud reproductiva es un estado general de bienestar físico, mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entraña la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuándo y con qué frecuencia. Esta última condición lleva implícito el derecho del hombre y la mujer a obtener información y de planificación de la familia de su elección, así como a otros métodos para la regulación de la fecundidad que no estén legalmente prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables, el derecho a recibir servicios adecuados de atención de la salud que permitan los embarazos y los partos sin riesgos y den a las parejas las máximas posibilidades de tener hijos sanos”.


     


    En ninguna parte pone que el derecho a la salud reproductiva de la mujer conlleve el derecho a abortar cuándo y cómo le de la gana. Algo lógico por otra parte, porque quien se tome la molestia de leer esa Declaración, verá que el máximo interés consiste en evitar los abortos, dadas las pésimas condiciones en que se practican en la mayor parte del mundo y el peligro que esto conlleva para las mujeres (algunas casi niñas). Así puede leerse en el apartado 106 K:


     


    “106 K. En ningún caso se debe promover el aborto como método de planificación de la familia. Se insta a todos los gobiernos y a las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales pertinentes a incrementar su compromiso con la salud de la mujer, a ocuparse de los efectos que en la salud tienen los abortos realizados en condiciones no adecuadas como un importante problema de salud pública y a reducir el recurso al aborto mediante la prestación de más amplios y mejores servicios de planificación de la familia. Las mujeres que tienen embarazos no deseados deben tener fácil acceso a información fidedigna y a asesoramiento comprensivo. Cualesquiera medidas o cambios relacionados con el aborto que se introduzcan en el sistema de salud se pueden determinar únicamente a nivel nacional o local de conformidad con el proceso legislativo nacional. En los casos en que el aborto no es contrario a la ley, los abortos deben realizarse en condiciones adecuadas. En todos los casos, las mujeres deberían tener acceso a servicios de calidad para tratar las complicaciones derivadas de abortos. Se deberían ofrecer con prontitud servicios de planificación de la familia, educación y asesoramiento postaborto que ayuden también a evitar la repetición de los abortos”, considerar la posibilidad de revisar las leyes que prevén medidas punitivas contra las mujeres que han tenido abortos ilegales.”20
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