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Introduccion

La cuestion del aborto es un tema complejo que plantea aspectos
tremendamente sensibles. La enorme vulnerabilidad en la que se
encuentran las mujeres que afrontan esta situacion y el deber de

proteccidn y respeto por parte de los Estados cobra, frente a estos Rights International Spain
. . , . . Monte Esquinza, 8 —42 D

supuestos, una especial relevancia. Segun las interpretaciones de los I e
mecanismos internacionales de proteccidn de los derechos humanos, el Espafia
acceso al aborto seguro es importante para el cumplimiento de los www.ris.hrahead.org
derechos humanos de la mujer (por ejemplo, el derecho a la vida, a la CLEES:
www.facebook.com/RISpain

salud, a la no discriminacion, privacidad, informacién, a no ser sometida a ——
tratos crueles, inhumanos o degradantes, etc.). Ademas, se insiste en que
no debe interferirse de manera arbitraria en las decisiones de las mujeres
sobre sus funciones reproductivas y en que se ha de poner asu
disposicion el acceso a toda la informacion, asesoramiento, pruebas
necesarias, opciones disponibles, etc., de forma clara, precisa y sin
demora para que puedan tomar la decisién que estimen oportuna de
manera informada. Estos mecanismos internacionales también han
expresado su preocupacion por la interrelacidn entre las legislaciones
restrictivas en materia de aborto, los abortos realizados en condiciones

de clandestinidad y el riesgo para la vida y salud de las mujeres. \ /
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Los mecanismos internacionales de derechos humanos se han pronunciado a favor de la liberalizacion
de las leyes sobre aborto, incluyendo en sus recomendaciones a Espafia. Por ejemplo, tras la aprobacién
de la ley de plazos en 2010, que introdujo una mayor apertura en esta materia, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante CESCR) recomendd al Estado “garanti[zar] la plena
aplicacion de la Ley Orgdnica 2/2010 de 3 de marzo de 2010 en todo el territorio nacional” para asi
“garantizar un acceso equitativo a la interrupcion voluntaria del embarazo”’.

Por su lado, el Parlamento Europeo ha recomendado a los Estados Miembros de la Unién que
aseguren que el aborto sea legal, seguro y accesible para todas las mujeresz. La Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa ha afirmado que la decisién ultima de realizarse o no un aborto deberia ser
tomada por la mujer, quien deberia tener los medios para ejercer dicho derecho de manera efectiva.
Ademads, también instd a los Estados Partes a despenalizar el aborto dentro de limites o periodos de
gestacién razonables y garantizar a las mujeres el ejercicio efectivo de su derecho a un aborto legal y
seguro’.

Segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH), hay un consenso entre una
mayoria sustancial de los Estados Partes del Consejo de Europa a favor de permitir el aborto, mds aun,
gue la mayoria de dichos estados ha resuelto en sus legislaciones internas el conflicto entre los intereses
en juego a favor de un mayor acceso al aborto”. De hecho, en el asunto A, B y C c. Irlanda, el TEDH puso
de relieve que en afios recientes ciertos Estados habian ampliado los motivos en virtud de los cuales se
podia acceder a un aborto citando, entre otros, el caso espaﬁols.

Sobre esta base, el presente documento se centrard en analizar el Anteproyecto de Ley Orgdnica de
proteccion de la vida del concebido y derechos de la mujer embarazada aprobado por el Consejo de
Ministros el 20 de diciembre de 2013° desde la perspectiva del principio de legalidad. Esto es, en

Rights International Spain desea agradecer a Johanna Westeson del Center for Reproductive Rights por sus
valiosos comentarios a este documento.

! Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Examen de los informes presentados por los Estados
parte en virtud de los articulos 16 y 17 del Pacto, Observaciones finales: Espafia, Doc ONU E/C.12/ESP/CQO/5, de 6
de junio de 2012, parr. 24. Al Comité le preocupaba “las dificultades encontradas por las mujeres, en funcién de
su lugar de residencia, para acceder al aborto de conformidad con la Ley Orgénica 2/2010 del 3 de marzo de
2010” asi como que “en la mayor parte de las comunidades auténomas, los impedimentos burocraticos y
temporales obligan a muchas mujeres a acudir a clinicas privadas”.

? Resolucién del Parlamento Europeo sobre salud y derechos sexuales y reproductivos (2001/2128 (INI)), parr. 12,
disponible en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2003:271E:0369:0374:EN:PDF

* Asamblea Parlamentario del Consejo de Europa, Resolucion 1607 (2008) sobre el acceso al aborto legal y seguro
en Europa, parrs. 6, 7.1 % 7.2, disponible en
http://assembly.coe.int/main.asp?Link=/documents/adoptedtext/ta08/eres1607.htm#1

* Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto A, B y C c. Irlanda, Demanda nim. 25579/05, sentencia de la
Gran Sala de 16 de diciembre de 2010, parrs. 235 a 237; asunto R. R. c. Polonia, Demanda num. 27617/04,
sentencia de 26 de mayo de 2011, parr. 186 y el asunto P. y S. c. Polonia, Demanda nim. 57375/08, sentencia de
30 de octubre de 2013, parr. 96.

> TEDH, asunto A, B y C c. Irlanda, Demanda nim. 25579/05, sentencia de la Gran Sala de 16 de diciembre de
2010, parr. 112.

e Disponible en la pagina web del Ministerio de Justicia
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215198252237/ALegislativa_P/1288774452773/Detalle.html
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atencion a las decisiones e interpretaciones de los érganos internacionales de proteccién de los derechos
humanos, se examinara: (i) si la reforma esta debidamente justificada y responde a necesidades sociales
apremiantes que legitimamente puedan considerarse “necesarias en una sociedad democratica”; (ii) si el
marco juridico es accesible, previsible y preciso; (iii) si es proporcionado con el objetivo perseguido; y
finalmente; (iv) si se respeta el principio de no-discriminacién.

1. Justificacidn de la necesidad de reformar la legislacion en materia de aborto

La Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley Orgdnica de proteccion de la vida del concebido y
derechos de la mujer embarazada justifica dicha norma en la necesidad de defender y proteger la vida
del concebido y no nacido. El texto hace claras referencias a la vida del no nacido como si en realidad
estuviera por encima de “valores constitucionales de extraordinaria significacion —la vida, la salud y
dignidad” de la mujer, que serian de segundo orden o rango.

En el asunto L.C. c. Peru el CEDAW afirmd que negar un tratamiento médico necesario a una niia
de trece afios embarazada, privilegiando al feto sobre la salud de la madre, constituyd una violacién de
los derechos de la nifia. El CEDAW concluyd que “la decision de aplazar la intervencidon quirtrgica debido
al embarazo estuvo influenciada por el estereotipo de que la proteccion del feto debe prevalecer sobre la
salud de la madre”’.

El concepto del “derecho a la vida del nasciturus” es un particular complejog. En una reciente
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte) en el asunto Artavia
Murillo 'y otros (“fecundacion in vitro”) c. Costa Rica, tras analizar las disposiciones de tratados
intel’nacionales, los trabajos preparatorios, asi como las decisiones de los érganos de supervision de los
mismos, concluyd que no existe un derecho a la vida del no nacido’. En este sentido, la Corte “estima
que segun los trabajos preparatorios [de la Declaracién Universal de Derechos Humanos], el término
“nacen” se utilizé precisamente para excluir al no nacido de los derechos que consagra la Declaracion.
(...) Por tanto, la expresion “ser humano”, utilizada en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, no
ha sido entendida en el sentido de incluir al no nacido”*°. En cuanto al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la Corte concluyd que “los trabajos preparatorios del articulo 6.1 del PIDCP indican que
los Estados no pretendian tratar al no nacido como persona y otorgarle el mismo nivel de proteccion que

. 11 . s .z .o . ,
a las personas nacidas”.”™ En relacién a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, la Corte afirmé que

” CEDAW. Comunicacién individual ndm. 22/2009, Asunto L.C. c. Peru, dictamen de 25 de noviembre de 2011, Doc
ONU CEDAW /C/50/D/22/2009, parr. 8.15.

® Para mas informacién sobre el derecho a la vida y cuando comienza segun las normas de derechos humanos,
véase Center for Reproductive Rights: “Whose Right to Life? Women’s Rights and Prenatal Protections under
Human Rights and Comparative Law” (en ingles), disponible en:
http://reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/RTL 3%2014%2012.pdf

? Segun la organizacion HRW “la doctrina mayoritaria sostiene que el derecho a la vida no estd protegido
legalmente sino hasta después del nacimiento”, informe “Derechos humanos y aborto. Derecho internacional de
los derechos humanos y aborto en América Latina”, julio de 2005.

1% corte Interamericana de Derechos Humanos, asunto Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) vs. Costa
Rica, sentencia de 28 de noviembre de 2012 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 224.
1 fdem, parr. 225. Ademas, segln la Corte “[n]i en su Observacién General No. 6 (derecho a la vida), ni en su
Observacion General No. 17 (Derechos del nifio), el Comité de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre el
derecho a la vida del no nacido. Por el contrario, en sus observaciones finales a los informes de los Estados, el
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“el Comité para los Derechos del Nifio no ha emitido observacion alguna de la cual se pueda deducir la
existencia de un derecho a la vida prenatal"lz.

También valora la Corte la jurisprudencia del sistema

. . 4 )\
europeo de proteccidn de los derechos humanos. Cita, por S (b e e e e
ejemplo, el asunto Paton c. Reino Unido, donde la entonces tratamiento médico necesario,
Comisién Europea de Derechos Humanos resolvié que los privilegiando al feto sobre la madre,
términos en que estd redactado el Convenio Europeo de constituye una violacién de los derechos
Derechos Humanos (CEDH) “tienden a corroborar la de la mujer.

apreciacion de que [el articulo 2 — derecho a la vida] no

. ) ,13 * La Corte Interamericana de Derechos
incluye al que estd por nacer” .

Humanos ha concluido que no existe un

derecho a la vida del no nacido.
Por su parte, el TEDH no ha “determinado el

problema del “inicio” de “el derecho de toda persona a la * Segun el TEDH, prohibir un aborto
vida” (...) y si el no nacido tiene ese derecho”**. Para el para proteger la vida del no nacido no se
TEDH este problema entra dentro “de un margen de justifica automaticamente. Los Estados
apreciaciéon” del que gozan los Estados. Sin embargo, el gozan_d_e un magen de apreciacion que
TEDH ha sido claro y contundente al afirmar que el margen no.es ilimitade.

de apreciacién de los Estados no es ilimitado™. El TEDH ha — -
* EITEDH supervisara el marco juridico

sefalado que el posible conflicto entre los derechos e doméstico para ver cémo se equilibran
intereses contradictorios involucrados debe ser resuelto los intereses en potencial conflicto.
ponderando los mismos, para llegar a un equilibrio justoy  \_ J

. 16
proporcionado.

Para el TEDH, la prohibicién de un aborto para proteger la vida del no nacido “no se justifica
automdticamente sobre la base de una deferencia sin restricciones a la proteccion de la vida prenatal o
con base en que el derecho de la futura madre al respeto a su vida privada es de menor rango,” pues
ello no constituye una ponderacién razonable y proporcional entre derechos e intereses en conflicto™. El
TEDH, por tanto, habrd de supervisar el marco juridico doméstico para ver como se ha hecho ese
equilibrio entre los intereses en conflicto y si estd configurado de una manera coherente que permita
tener en cuenta los diferentes intereses de forma adecuada, proporcionada y de conformidad con las
obligaciones derivadas del CEDH®,

Comité de Derechos Humanos ha sefialado que se viola el derecho a la vida de la madre cuando las leyes que
restringen el acceso al aborto obligan a la mujer a recurrir al aborto inseguro, exponiéndola a morir”, parr. 226.

2 fdem, pérrs. 229-233.

3 fdem, pérr. 236. Asunto Paton c. Reino Unido, Solicitud N2 8416/79, Comisién Europea de Derechos Humanos,
Dec. & Rep. 244 (1980), parr. 9. La Comisién Europea confirmd su postura en los asuntos R.H c. Noruega, Decision
on Admissibility, App. No. 17004/ 90, 73 European Commission on Human Rights Dec. ft Rep. 155 (1992) y Boso c.
Italia, App. No. 50490/99, European Commission on Human Rights (2002).

" Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Vo. c. Francia, demanda nim. 53924/00, sentencia de la Gran
Sala de 8 de julio de 2004, parr. 82.

> Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto A, By C c. Irlanda, doc. cit, parr. 238.

16 TEDH, asunto Vo. C Francia, doc. cit, parr. 80, asunto R.R. c. Polonia, doc. cit, parr. 181, asunto A, By C c.
Irlanda, doc. cit, parr. 238 y 249.

v TEDH, asunto A, By Cc. Irlanda, doc. cit, parr. 238.

18 TEDH, asuntos A, B y Cc. Irlanda, doc. cit, parrs. 238 y R. R. c. Polonia, doc. cit, parr. 187.

La reforma del aborto a la luz del Derecho internacional.
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A la hora de llevar a cabo tal supervisién, asi como en el marco de la valoracion de la necesidad
social apremiante, el TEDH toma en consideracidn las opiniones publicas de la sociedad, asi como los
puntos de vista de expertos y profesionales relevantes. Como ha dicho el TEDH, la regulacién del
derecho al aborto no es sélo un asunto de los Estados®. Por ello el “compromiso” del gobierno “de
trabajar hacia el entendimiento”*° para “mejorar” el Anteproyecto de Ley no deberia limitarse
Unicamente a recabar los informes preceptivos y abrir el debate, consultando, haciendo participe a vy
consensuando con todos los sectores de la sociedad. De hecho, el Anteproyecto de Ley ha sido objeto de
durisimas criticas por un amplio sector de la sociedad™.

En definitiva, la propuesta de restringir los derechos de las mujeres no parece responder a una
necesidad social apremiante. La falta de una justificacién sélida por parte del gobierno va en contra de
las normas internacionales de proteccién de los derechos humanos.

2. El Anteproyecto de Ley es impreciso, vago e indeterminado

Cuando los Estados permiten, y por tanto regulan el acceso al aborto, tienen la obligaciéon de crear y
poner en marcha un proceso o mecanismo que permita a las mujeres ejercer de forma efectiva su
derecho de acceso a un aborto Iegalzz. Segun el TEDH, si bien los Estados gozan de un margen de
apreciacion sobre las circunstancias bajo las cuales estd permitido abortar, el marco juridico establecido
a tal efecto debe estar configurado o estructurado de una manera coherente que permita tomar en
consideracién de forma adecuada los diferentes intereses legitimos en juego de conformidad con las
obligaciones derivadas de la Convenciéon®. El TEDH ha concluido qgue “las disposiciones legales aplicables
deben ante todo definir claramente la situacion de la mujer embarazada respecto a la Ley. (...) Una vez
que el legislador ha decidido autorizar el aborto, no debe concebir el marco juridico correspondiente de

9 TEDH, asunto A, By C c. Irlanda, doc. cit, parr. 238. A nivel europeo, el TEDH ha observado que no hay ningun
consenso en cuanto a la naturaleza y el status del feto, si bien si ha destacado un consenso entre una mayoria
sustancial de los Estados Parte del Consejo de Europa hacia permitir el aborto.

20 Ver noticia publicada en El Mundo:
http://www.elmundo.es/espana/2014/01/24/52e264fdca4741260c8b4573.html

?! Sin 4nimo de ser exhaustivos: noticia publicada en El Pais donde se afirma que el 80% de la poblacién rechaza la
reforma del aborto http://politica.elpais.com/politica/2014/01/11/actualidad/1389478017 454627.html;
informe del la Asociacion de Clinicas Acreditadas para la interrupcion del Embarazo (ACAI), disponible en
http://ep00.epimg.net/descargables/2014/02/21/3e3db2fa0913f56c8f4643b9ac4422e7.pdf; manifiesto firmado
por mas de 2.000 ginecélogos, psiquiatras, enfermeras o psicélogos en contra de la nueva ley del aborto,
disponible en  http://ep00.epimg.net/descargables/2014/02/28/8d903a5b4de0b6a83707bcc40167756b.pdf;
noticia hecha publica por El Diario Vasco relativa al borrador elaborado por la ponente Maria Pilar Sepulveda del
Consejo General del Poder Judicial donde se afirma que la reforma no responde a una verdadera demanda social
y que, por el contrario, estd provocando una alarma social antes inexistente
http://www.diariovasco.com/rc/20140226/mas-actualidad/sociedad/poder-judicial-pide-retirada-
201402261328.html

22 TEDH, asunto R.R. c. Polonia, doc. cit, parr. 200. Segun el TEDH si bien el objeto esencial del articulo 8 [vida
privada y familiar] es proteger al individuo frente a interferencias arbitrarias de las autoridades publicas, también
puede imponer a los Estados ciertas obligaciones positivas para asegurar/garantizar el respeto de los derechos
protegidos por el articulo 8. Por ejemplo, asunto A, By C c. Irlanda, doc. cit., parrs. 244 y ss.

23 TEDH, asunto A, By Cc. Irlanda, doc. cit, parrs. 231-238 y 249.

La reforma del aborto a la luz del Derecho internacional.
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manera que limite en la realidad la posibilidad de obtener el acceso a tal intervencion”**. EI TEDH, por
tanto, comprobara si el Estado en cuestidon ha establecido un procedimiento eficaz y accesible que
permita acceder al aborto legal en la practica.

¢Como regula el Anteproyecto de Ley el procedimiento que permite el acceso a un aborto legal y
seguro? Ve N\

2.1 En caso de grave peligro para la vida y salud de Segun el TEDH, el marco juridico
la mujer doméstico:

* Debe estar configurado de manera
coherente y establecer un procedimiento
eficaz y accesible que permita acceder al

Segun el Anteproyecto de Ley, no constituird delito de
aborto cuando el mismo sea necesario “para evitar un

grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la aborto en la préctica.

embarazada, siempre que se practique dentro de las

veintidds primeras semanas de gestacién®. Se entenderd * Debe definir claramente la situacién

que existe grave peligro para la vida o la salud de la mujer fe la mujer embarazada respecto a la
ey.

cuando el embarazo produzca un menoscabo importante a
su salud, _coy permanenci.a o .dura’cic.in en el tiempo, segun e e S
los conocimientos de la ciencia médica en ese momento, y il e PR e N e
asi se constate en un informe motivado y emitido con e REREEm.

anterioridad por dos médicos de la especialidad
correspondiente a la patologia que genera el grave peligro
para la mujer, distintos de aquél que practique el aborto o bajo cuya direccion éste tenga lugar y que no
desarrollen su actividad profesional en el centro o establecimiento en el que se lleve a cabo”’®.

. 7

a. Determinacion del grave peligro para la vida y salud de la mujer

Segun ha afirmado el TEDH, los criterios de medir o determinar el riesgo o peligro para la vida y salud de
la mujer tienen que ser claros y preci50527. Los términos vagos y amplios pueden generar incertidumbre
en cuanto a su aplicacion precisa. La claridad de la norma y del proceso es esencial, no sélo para facilitar
a la mujer la toma de una decisién informada sino también para que los médicos sepan como deben
procederzg. Un médico que incumpla las condiciones de la ley puede ser responsable de un delito, “lo
que puede tener un efecto disuasorio en los facultativos a la hora de decidir si se reunen las condiciones
para autorizar un aborto Iegal”zg. Por ello, para el TEDH, las disposiciones que definen las condiciones en
las que es posible el acceso al aborto legal deben formularse de manera que atenten ese efecto

2 TEDH, asunto Tysigc c. Polonia, Demanda nim. 5410/03, sentencia de 20 de marzo de 2007, parr. 116.

> salvo riesgo vital para la mujer que no sea posible evitar y siempre que no se hubiese detectado o podido
detectar anteriormente con un diagndstico certero la anomalia incompatible con la vida del feto.

2% Articulo primero, tres 1.a) del Anteproyecto de Ley, por el que se modifica el articulo 145 bis del Cédigo Penal.
7 TEDH, asunto A, By Cc. Irlanda, doc. cit, parr. 253.

28 CEDAW, Asunto L.C. c. Peru, doc. cit., parr. 8.17: “[el Estado] debe establecer un marco juridico apropiado que
permita a las mujeres disfrutar de su derecho a aquél en condiciones que garanticen la necesaria seguridad
juridica, tanto para quienes recurren al aborto como para los profesionales de la salud que deben realizarlo”.

2 TEDH, asuntos R.R c. Polonia, doc. cit, parr. 193 y Tysigc c. Polonia, doc. cit., parr. 116.

La reforma del aborto a la luz del Derecho internacional.
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. . 30
disuasorio™ .

La definicion de grave peligro propuesta por el Anteproyecto de Ley resulta vaga y restrictiva. La
falta de directrices claras para evaluar el peligro podria dar lugar a excesiva discrecionalidad y a una falta
de previsibilidad, lo que resultaria contrario a la necesidad de evitar situaciones de incertidumbre®.
También daria lugar a mayor claridad y certeza definir el grave peligro para la vida de la mujer, distinto o
separado del riesgo para la salud, traeria mayor claridad y certeza.

b. Obtencion de los informes médicos

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa también ha expresado su preocupacién porque en
muchos de los Estados europeos en los que se permite el aborto se imponen numerosas condiciones que
restringen el acceso efectivo a un aborto seguro, asequible, aceptable y apropiado. Tales condiciones,
segun la Asamblea Parlamentaria, no siempre garantizan a las mujeres el ejercicio efectivo de tal
derecho: por la falta de centros de salud locales, la falta de médicos que quieran realizar abortos, el
numero de consultas médicas exigidas, el tiempo previsto para cambiar de opinidn o el tiempo de espera
para la realizacidn del aborto, todo lo cual tiene el potencial de dificultar o incluso hacer imposible en la
prdctica el acceso seguro, aceptable y apropiado al aborto™.

El Anteproyecto de Ley no detalla cuales serdn los pasos a seguir para obtener los informes
médicos preceptivos. Una actuacion rdpida y eficaz es esencial para no retrasar el acceso al aborto
dentro del plazo legalmente permitido. El Anteproyecto, por tanto, deberia especificar y regular el
procedimiento de derivacidon a los especialistas, donde (en qué centros y en qué lugares) y cuando, para
evitar retrasos indebidos en el acceso a servicios de salud necesarios. También deberia establecerse
como sera el proceso de derivacidn (por quién y en qué plazos) a los centros o establecimientos en los
gue se vaya a llevar a cabo el aborto.

Una cuestidon importante que deberia tenerse en cuenta a la hora de requerir informes médicos
“de la especialidad correspondiente a la patologia” es la disponibilidad de tales servicios especializados
en poblaciones rurales o pequefias asi como en hospitales y/o centros de salud pequefios porque podria
traducirse en un acceso desigual en todo el pais, lo cual constituiria una violacion del derecho a la no
discriminacion®. Las dificultades operativas y logisticas debido a barreras de acceso geograficas,
recursos y otras cuestiones relacionadas con la prestacidon de servicios podria obstaculizar y retrasar el
acceso a servicios de salud necesarios asi como entorpecer la toma de decisiones rapida y eficaz®®. Por

0 TEDH, asunto R.R. c. Polonia, doc. cit, parr. 193.

*1 Uno de los requisitos de la sentencia del TEDH en el asunto A, B y C c. Polonia es el de establecer criterios para
determinar el riesgo y proporcionar precision a tales criterios (parr. 253).

%2 Asamblea Parlamentario del Consejo de Europa, Resolucién 1607 (2008), op. cit, parrs. 2y 3.

3 CESCR, Comentario General numero 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), (222 periodo de sesiones, 2000), U.N.
Doc. E/C.12/2000/4 (2000), parr. 8 (“entre los derechos figura el relativo a un sistema de proteccion de la salud
que brined a las personas oportunidades iguales para disfrutar del mads alto nivel posible de salud”).

> En el asunto R.R. c. Polonia la cuestién central gird en torno al acceso facil y oportuno a un servicio de
diagndstico médico sobre la salud del feto que haria posible determinar si se daban o no los requisitos o
condiciones para obtener un aborto legal y permitir a la mujer tomar una decision informada. El TEDH concluyd
que las dificultades que sufrio la demandante en parte se debieron a cierta confusién organizativa y
administrativa en el sistema de salud en cuanto al procedimiento aplicable en casos de pacientes que buscan
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tanto, la exigencia de “especialistas” puede resultar una carga adicional.

La Relatora Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental ha sefialado como una restriccién juridica que
dificulta el acceso al aborto legal la “obligacion de obtener la aprobacion de mds de un profesional de la
salud”™.

En este sentido, cabe recordar el asunto R.R. c. Polonia en el que el TEDH concluyé que los Estados

no deben estructurar su marco legal de tal manera que se limiten o restrinjan las posibilidades reales de
36
obtener un aborto™.

Las tres decisiones del TEDH en contra de Polonia (Tysigc, R.R. y P. y S.) muestran claramente que,
en el caso de leyes restrictivas, el problema central radica en la dificultad incluso de obtener abortos
legales. Los tres casos enunciados tratan de situaciones en las cuales las mujeres tenian el derecho a
abortar bajo la ley vigente pero el acceso en la practica fue totalmente obstaculizado. Esto es de
relevancia absoluta para la situacién espaﬁola37.

También seria conveniente incluir de forma expresa en el Anteproyecto de Ley la previsién de que
pueda participar en el proceso de consulta con los médicos que deberan certificar el peligro para la vida
de la mujer un médico de confianza elegido por ésta, siempre que dé su consentimiento’®. La voz de la
mujer tiene que ser central en el proceso de toma de decisiéon, de manera suficiente para que sus
intereses queden debidamente protegidos. En el contexto del acceso al aborto, el TEDH ha afirmado que
el procedimiento en cuestién deberia “garantizar a la mujer embarazada la posibilidad de ser
escuchada y que sus opiniones sean tenidas en cuenta”™’.

Un aspecto crucial a cuyo respecto el Anteproyecto de Ley es del todo silente es équé sucede en
caso de opiniones divergentes entre los médicos, o en el caso en que la mujer discrepe con las opiniones
de éstos? Frente a ello, un mecanismo independiente de revision y resolucion de posibles
controversias y opiniones contradictorias en cuanto a si se dan las condiciones para llevar a cabo 0 no un
aborto constituye un requisito absolutamente indispensable40. La jurisprudencia del TEDH en el asunto

acceso a servicios fuera de su regién asi como las modalidades de reembolso entre tales regiones de los gastos
incurridos en relacidn con dichos servicios (parrs 196-198).

** Informe provisional del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental remitido por el Secretario General a la Asamblea General de las Naciones Unidas, Doc.
ONU A/66/254, de 3 de agosto de 2011, parr. 24.

3 TEDH, asuntos R.R. c. Polonia, doc. cit. parr. 200, Tysigc c. Polonia, doc. cit, parrs. 116-124 y P. y S. c. Polonia,
doc. cit, parr. 99 (El Estado tiene la obligacion positiva de crear un marco o procedimiento que permita a una
mujer ejercer su derecho al acceso a un aborto legal).

3 Véase, por ejemplo, en relacion con el asunto P. y S. c. Polonia, |la hoja informativa del Center for Reproductive
Rights, disponible en http://reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/PS_FS_4.13.pdf

* Ello implicaria modificar en el articulo cuatro, por el que se afiade un nuevo articulo 4 bis a Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica, reguladora de la Autonomia del Paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica, el apartado 5 (hacer participes en asesoramiento a otras personas).

39 TEDH, asuntos R.R. c. Polonia, doc. cit, parr. 191, P. y S. c. Polonia, doc. cit, parr. 99 y Tysigc c. Polonia, doc. cit,
parrs. 113y 117.

0 TEDH, asuntos A, By C c. Irlanda, doc. cit, parrs. 253 y 254, P. y S. c. Polonia, doc. cit, parr. 100, R.R. c. Polonia,
doc. cit, parrs 200 y 207 y Tysigc c. Polonia, doc. cit, parr. 121. Asimismo, CEDAW, Dictamen en el asunto L.C. c.
Peru, doc. cit, parr. 8.17 en el que se hace referencia al asunto Tysigc: “Es esencial que dicho marco juridico
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Tysigc establece con claridad cudles son los estandares relativos a la revisidon de decisiones divergentes.

Asi, segln el TEDH, establecer un procedimiento que permita revisar las decisiones médicas que
determinen si se dan las condiciones para acceder al aborto entra dentro de las obligaciones positivas
del Estado™. Es importante disponer de salvaguardias cuando surgen discrepancias42 y, para el TEDH, en
tales situaciones es fundamental que las disposiciones legales aplicables, en primer lugar y sobre todo,
garanticen claridad y precisic')n43. - ~

¢ Relator Especial ONU sobre derecho a

En términos generales, el TEDH ha reiterado que el la salud sefiala como restriccién que

concepto de legalidad y estado de Derecho en una dificulta el acceso al aborto: la obligacion
sociedad democratica obliga a que las medidas que afecten de obtener la aprobacién de mas de un
derechos humanos fundamentales estén sujetas a algun profesional de la salud.

tipo de proceso ante un érgano independiente competente
para revisar las razones y las pruebas relevantes. En el
contexto relativo al aborto, tal proceso deberia garantizar,
al menos, el derecho de la mujer a ser escuchada asi como

* Segun el TEDH es necesario un
mecanismo de revisidon de decisiones
divergentes:

a gue se tomen en consideracidn sus opiniones. Tal 6rgano o Que sea independiente.

de revisién deberia ademds emitir por escrito su decision o Que garantice a la mujer ser
motivada.** El factor temporal es critico en estos casos, por escuchada y que sus opiniones se
lo que el procedimiento debe garantizar que la decisién se tomen en cuenta.

o Que emita decisiones motivadas
por escrito.
o Entiempo oportuno.

toma con celeridad. La ausencia de tales procesos en la
legislacion doméstica puede equivaler a una falta de
cumplimiento del Estado con sus obligaciones positivas
bajo el CEDH®.

. 7

Por lo demas, el nombramiento de los expertos integrantes de dicho mecanismo independiente
de revision deberia regirse por los principios de publicidad y transparencia.

c. Objecion de conciencia del profesional sanitario

El Anteproyecto de Ley prevé el derecho a ejercer la objecién de conciencia por parte de los

profesionales sanitarios “para inhibirse de participar o colaborar en la interrupcion voluntaria del
iy 46

embarazo” en los supuestos permitidos por la Ley ™.

contemple un mecanismo de toma de decisiones de manera rdpida, con miras a limitar al maximo los posibles
riesgos para la salud de la mujer embarazada, que la opinién de esta sea tenida en cuenta, que la decisién sea
debidamente motivada y que se tenga derecho a recurrirla”.

o TEDH, asunto Tysigc c. Polonia, doc. cit, parr. 108.

*2 [dem, parr. 116.

* [dem, parr. 117.

* [dem, parr. 117.

* El articulo 8 (derecho a la vida privada y familiar). Ver, TEDH, asuntos A, By C c. Irlanda, doc. cit, parrs. 253-254,
R. R. c. Polonia, doc, cit, parr 213 y Tysigc c. Polonia, doc, cit, parrs. 118 y 121.

* Nuevo articulo sexto, por el que se modifica la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las
profesiones sanitarias, nuevo articulo 4 bis.
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Segun el TEDH, los Estados estan obligados a organizar su sistema de salud de tal manera que se
garantice que el ejercicio efectivo de la libertad de conciencia por los profesionales sanitarios no
impida a los pacientes obtener acceso a los servicios a los que tienen derecho segun la legislacion

. 47 . ny . . .. .
vigente . Por tanto, el derecho de objecién de conciencia debe conciliarse con los intereses del
paciente48.

Segun el Anteproyecto de Ley el rechazo o la negativa a participar o a colaborar en la interrupcion
voluntaria de un embarazo deberan manifestarse anticipadamente y por escrito. Adema3s, dicha decisién
se comunicara por escrito al Director del centro dentro de la semana siguiente a comenzar la prestacién
de su servicio en un centro o establecimiento acreditado para la practica de la interrupcidn voluntaria
del embarazo y serd incorporada al expediente personal del profesional. Sin embargo, nada se dice de
cémo se regulard el rechazo o negativa de aquellos profesionales que ya se encuentren prestando
servicios en un centro concreto. Asimismo, seria necesario incluir expresamente que el objetor no
guedara exento de su deber de cuidado y tendra la obligacidn de asegurar de forma eficaz y diligente la
derivacién del paciente a otro profesional competente que preste los servicios necesarios™.

En todo caso, para asegurar la coherencia e imparcialidad del proceso, debera excluirse de forma
expresa a los objetores de prestar el servicio necesario (a los efectos de emitir los informes exigidos,
incluida la informacién clinica y el “asesoramiento orientado a resolver los conflictos”) asi como de
participar en el mecanismo de revision de decisiones (ver apartado 2.1.b), anterior).

d. Asesoramiento asistencial, acceso a informacion y consentimientos

El acceso oportuno a informacién exhaustiva, completa, necesaria y neutra sobre la salud del feto y de la
mujer es esencial para la toma de una decisién informada’’. Los Estados tienen una obligacién positiva
de establecer procesos de consulta, asesoramiento y acceso a informacién que sean claros y precisos
para facilitar dicha toma de decisidn, asi como que permitan tener en cuenta con equidad las opiniones y
deseos de la mujer51. En este contexto, se aplica igualmente la jurisprudencia del TEDH relativa a la
obligacion de los Estados de estructurar un marco juridico que no limite las posibilidades reales de la
mujer de ejercer su derecho a un aborto Iegalsz, asi como que permita abordar y resolver las
controversias entre la mujer y los médicos, o entre éstos>. Los procedimientos que se establezcan a

4 TEDH, asuntos R.R. c. Polonia, doc. cit, parr. 206; y P. y S c. Polonia, doc. cit, parr. 106.

8 TEDH, asunto P. y S. c. Polonia, doc. cit, parr. 107.

2 fdem. Valga recordar que ley de plazos vigente en Espafa establece que “[lJos profesionales sanitarios
directamente implicados en la interrupcion voluntaria del embarazo tendran el derecho de ejercer la objecidn de
conciencia sin que el acceso y la calidad asistencial de la prestacion puedan resultar menoscabadas por el
ejercicio de la objecion de conciencia” (articulo 19.2) lo que corresponde a los estandares internacionales de
derechos humanos. Sin embargo, el Anteproyecto de Ley no incluye ninguna garantia para asegurar el acceso a
los servicios. En cuanto a la obligacién del Estado de garantizar que las mujeres obtengan los servicios de aborto a
pesar de la objecién de conciencia por parte de los profesionales de la salud, véase European Committee of Social
Rights, Council of Europe, Decision on the Merits, International Planned Parenthood Federation — European
Network (IPPF EN) V. Italy, Complaint no. 87/2012, disponible en
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Complaints/CC87Merits_en.pdf

0 TEDH, asunto R.R c. Polonia, doc. cit, parr, 197.

>t TEDH, asuntos P. y S. c. Polonia, doc. cit, parr. 108. Ver apartado 2.1.1.

> TEDH, asuntos Tysigc c. Polonia, doc. cit, parr. 116 y R.R. c. Polonia, doc. cit. parr 200.

> TEDH, asuntos Tysigc c. Polonia, doc. cit., parr 121y R.R. c. Polonia, doc. cit, parr. 207.
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estos efectos (incluida la derivacidén a los servicios relevantes) deben garantizar que las decisiones se
. 54
toman a tiempo™".

Ademads, debe asegurarse que el asesoramiento sea objetivo y neutro. La persona que lo presta
bajo ninguna condicién debe tratar de imponer sus convicciones y, sobre todo, debe atender a las
opiniones y deseos de la mujer, protegiendo su derecho a decidir >>_ El CEDAW, en sus observaciones
finales a Hungria, considerdé preocupante la imposicion a las mujeres “a sesiones obligatorias de
asesoramiento, tendentes a hacerlas desistir”®.

Segun el Anteproyecto de Ley, con cardcter preceptivo y con anterioridad a la interrupcion
voluntaria se debera proporcionar asesoramiento e informacién clinica “orientado a resolver los
conflictos originados por el embarazo”. El asesoramiento asistencial se realizara por los servicios del
sistema de salud que “no intervengan en la prdctica del aborto y por profesionales que no desarrollen su
actividad en el centro o establecimiento en el que éste se practique”.57

Pero los pasos a seguir no estdn claramente detallados. No se especifica en qué momento se
tendrd que proporcionar el asesoramiento asistencial ni quién ni cdmo se derivara a dicho servicio, ni
dénde (en qué centro de salud) se debera prestar.

En cuanto al consentimiento, el Anteproyecto de Ley establece que la manifestacién de la voluntad
de la mujer “no se podrd prestar hasta que hayan transcurrido, al menos 7 dias desde el asesoramiento
asistencial e informacion clinica”®. En un contexto en el gue el factor temporal es esencial, afiadir un
periodo de reflexién podria, en ultima instancia, retrasar de manera indebida el acceso real y efectivo a
un aborto Iegalsg.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud, los periodos de espera obligatorios legalmente
impuestos “pueden tener el efecto de demorar la atencion, lo que puede poner en peligro la capacidad de
las mujeres para acceder a servicios de aborto legal y sin riesgos y degrada a las mujeres como personas
aptas para tomar decisiones”, de tal manera que los Estados “deben garantizar que la atencion para el
aborto se preste de modo tal que respete a las mujeres como personas capaces de tomar decisiones. Los
periodos de espera no deben poner en peligro el acceso de las mujeres a los servicios de aborto legal y
sin riesgos. Los Estados deben considerar la eliminacion de los periodos de espera que no son
médicamente necesarios y la ampliacion de los servicios para atender rdpidamente a todas las mujeres

> TEDH, asunto R.R. c. Polonia, doc. cit, parr. 203.

>*> Recomendacién No. R (90) 13 adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa “on prenatal genetic
screening, prenatal genetic diagnosis and associated genetic counselling”, principio 42. Igualmente, el CEDAW ha
criticado los factores que entorpecen la asistencia sanitaria a las mujeres, entre las que cita, “la influencia
religiosa”.

> CEDAW. Observaciones finales a Hungria, Doc ONU CEDAW/C/HUN/CO/7-8, de 26 de marzo de 2013, parrs. 30
y 31.

>’ Articulo 4, por el que afiade un nuevo articulo 4bis a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica, reguladora de
la Autonomia del Paciente y de derecho y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica,
apartados uno y dos.

>8 idem, apartado 6, salvo que se practique el aborto “para evitar un peligro vital para la mujer o si transcurridos
las veintidds primeras semanas de gestacion concurren los supuestos despenalizados del aborto y es precisa la
resolucion judicial sobre tu procedencia”.

> Ver, por ejemplo, Resolucién 1607 (2008) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, op. cit.
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elegibles"so.

El CEDAW también se ha pronunciado sobre los periodos de reflexion o espera. En sus
observaciones finales a Hungria expresd preocupacion por la imposicién “de un periodo de espera de tres
dias que no se justifica desde el punto de vista médico”, y exhortd al Estado a “garanti[zar] el acceso al
aborto en condiciones seguras y no sometler] a las mujeres (...) a periodos de espera innecesarios desde
el punto de vista médico, de conformidad con las recomendaciones de la Organizacion Mundial de la
Salud”®*. También la Relatora Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental ha citado, entre las restricciones que dificultan el acceso al aborto legal,
el “asesoramiento y plazos de espera obligatorios para las mujeres que desean interrumpir un
embarazo”®. Ve ™\

2.2. Cuando el embarazo sea consecuencia de un * Esnecesario garantizar que mujeres

. . . . obtengan servicios de aborto a pesar de
delito contra la libertad o indemnidad sexual NEN S .
la objecidn de conciencia por parte de los

] profesionales de salud.
El segundo supuesto que despenaliza el abortar, segin el

Anteproyecto de Ley, es cuando “el embarazo sea * CEDAW ha expresado preocupacién
consecuencia de un hecho constitutivo de delito contra la por la imposicién a mujeres de sesiones
libertad o indemnidad sexual, siempre que el aborto se obligatorias de asesoramiento,

practique dentro de las doce primeras semanas de tendentes a hacerlas desistir.

gestacion y el mencionado hecho hubiese sido denunciado )
.. 763 . . * Segun la OMS los Estados deben

con anterioridad”>>. Ademas de tener que recibir el N p

. . ) . " ] eliminar los periodos de espera que no
preceptivo asesoramiento asistencial, también se exige el son médicamente necesarios
periodo de reflexidon o espera de, al menos, 7 dias desde el

. . . . .z . 64

asesoramiento asistencial e informacién clinica™". \_ Yy,

El Anteproyecto de Ley no da ninguna razén que justifique la necesidad de reducir el plazo a 12
semanas para poder acceder a un aborto legal en estos supuestos. Ello, unido a las demas condiciones
exigidas (informacion clinica, asesoramiento asistencial y periodo de reflexion) puede hacer inviable en
la practica la realizacién del aborto en el plazo previsto; maxime, cuando no hay claridad en cuanto a los
procesos de derivacidon de unos servicios a otros. Recordemos la jurisprudencia del TEDH que exige a los
Estados garantizar derechos en la practica y de forma efectiva “y no que sean simplemente tedricos e

ilusorios”®.

Una mujer que ha pasado por una circunstancia tan traumatica como una agresion sexual, queda
en una situacion de gran vulnerabilidad y merece una especial proteccidn y un trato singularmente
sensible y digno. La angustia que puede generarle la confusion del proceso y la incertidumbre sobre si

60 Organizaciéon Mundial de la Salud, “Aborto sin riesgos: guia técnica y de politicas para sistemas de salud”, 2012,
pags. 96 y 97, disponible en http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/77079/1/9789243548432 spa.pdf?ua=1

®L CEDAW. Observaciones finales a Hungria, op. cit., parrs. 30 y 31.

%2 Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental remitido a la Asamblea General de la ONU, doc. cit, parr. 24.

% Articulo primero, tres, nuevo apartado 1.b) del articulo 145bis.

® Que sera prestada por “otro médico” distinto del que practique el aborto. Ver apartado 2.1.b-c.

& TEDH, asuntos R.R c. Polonia, doc. cit, parr. 191, Tysigc c. Polonia, doc. cit, parr. 113, P. y S. c. Polonia, doc. cit,
parr. 99.
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podra acceder o no a un aborto legal podria también dar lugar a la responsabilidad del Estado bajo el
articulo 3 del CEDH (prohibicion de la tortura o trato inhumano o degradante). Dicho sufrimiento podra
exacerbarse al imponerse la carga de tener que denunciar el delito para poder acceder a un aborto
Iegal%. Las mujeres que tienen el derecho a abortar bajo la ley no deben ser expuestas a un trato
inhumano o degradante.

2.3. Anomalia en el feto incompatible con la vida

El Anteproyecto de Ley no regula como un supuesto independiente de despenalizacion del aborto la
existencia de una anomalia en el feto incompatible con la vida, sino que lo vincula con el supuesto de
grave peligro para la salud psiquica de la mujer. Por tanto, lo convierte en una cuestion de salud mental.
Dicha vinculacién puede ser estigmatizante por lo que convendria introducir un supuesto separado para
el caso de anomalia fetal incompatible con la vida, desligdndolo de la salud mental de la mujer.

Segun el Anteproyecto de Ley: “en el caso de que el grave peligro para la salud psiquica de la mujer
tenga su origen en la existencia en el feto de alguna anomalia incompatible con la vida, el informe
exigido en el pdrrafo anterior serd emitido por un solo médico, debiendo acreditarse, ademds tal
anomalia mediante otro informe motivado y emitido con anterioridad por un médico especialista en la
materia, en quien concurran los mismos requisitos. A estos efectos, se entenderd por anomalia fetal
incompatible con la vida aquélla que previsible y habitualmente, en el momento del diagndstico, se
asocie con la muerte del feto o del recién nacido durante el periodo neonatal, aunque en condiciones

. . . 67
excepcionales la supervivencia pueda ser mayor””".

La expresidon “previsible y habitualmente”, como criterios para determinar y evaluar la gravedad
de la anomalia fetal, es absolutamente vaga e indeterminada. No se formula con claridad y precision cudl
es el proceso a seguir para obtener los informes médicos, ni la derivacion entre los distintos servicios de
salud y tampoco se prevé un mecanismo de revisidn de las decisiones médicas que tenga en cuenta las
opiniones de la mujersg.

Es necesario destacar aqui de nuevo lo relevante de la necesidad de que los servicios diagndsticos
sean accesibles y se encuentren disponibles en todo el pais. El Estado tiene la obligaciéon de garantizar a
la mujer embarazada el acceso en tiempo oportuno a todas aquellas pruebas y exdmenes prenatales que
sean necesarias para detectar a tiempo la anomalia fetal®.

El Anteproyecto de Ley tampoco prevé la malformacion del feto como supuesto legal para la
interrupcion voluntaria del embarazo. El CEDAW, en sus observaciones finales a Sri Lanka, alentd al

66 TEDH, asunto P. y S. c. Polonia, doc. cit., parr. 76 ("el estigma asociado al aborto y a la violencia sexual (...)
caus[aba] mucha angustia y sufrimiento, tanto fisica como mentalmente”), igualmente citado en el informe
temadtico sobre tortura y malos tratos en entornos de salud del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanas y degradantes, Doc. ONU A/HRC/22/53, de 1 de febrero de 2013, pag. 12.

® Articulo primero, tres, 1.a), segundo parrafo del Anteproyecto de Ley. También prevé que no sera punible el
aborto después de las 22 semanas de gestacion siempre que no se hubiese detectado o podido detectar la
anomalia con un diagndstico certero o cuando exista riesgo vital para la mujer que no sea posible evitar, dentro
de lo clinicamente exigible.

® Son aplicables las mismas observaciones hechas en el apartado 2.1.a), b), c) y d).

89 TEDH, asunto R.R. c. Polonia, doc. cit. parrs. 196, 200 y 207.
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Estado a “reintroducir legislacion que permita la interrupcion del embarazo en supuestos de violacion,
incesto y anomalia congénita del feto”70. También el CESCR en sus observaciones finales a Ecuador
recomendd al Estado Parte “implementar la reforma del cddigo penal con el fin de establecer
excepciones a la penalizacion del aborto (...) cuando se ha establecido la existencia de malformaciones
congénitas"”.

2.4. Cuando la mujer embarazada es una menor

El Anteproyecto de Ley prevé que “en el caso del aborto de la mujer menor entre 16 y 18 afios, no
emancipada, o de la mayor de edad sujeta a curatela, serd preciso el consentimiento expreso de ella y el
asentimiento de los titulares de la patria potestad, tutor o curador. Si la embarazada fuera menor de 16
aflos o mayor de edad sujeta a tutela, ademds de su manifestacion de voluntad, se precisard el
consentimiento expreso de sus padres, si ejercieren la patria potestad, o de su tutor””?.

Segun el TEDH, la custodia legal no puede considerarse como un vinculo que confiere
automaticamente a los padres del menor el derecho a tomar decisiones relativas a sus opciones
reproductivas del menor, pues es necesario considerar debidamente la autonomia personal del menor
en esta esfera’”.

En la observacion general nimero 24 del CEDAW, se afirma que “la obligacion de respetar los
derechos exige que los Estados Partes se abstengan de poner trabas a las medidas adoptadas por la
mujer para consequir sus objetivos en materia de salud. (...) Por ejemplo, los Estados Partes no deben
restringir el acceso de la mujer a los servicios de atenciéon médica ni a los dispensarios que los prestan
por el hecho de carecer de autorizacion de su esposo, su compaiero, sus padres o las autoridades de
salud, por no estar casada o por su condicion de mujer”74.

También el Comité de los Derechos del Nifio recomendé a Francia “establecer servicios de
asesoramiento, atencion y recuperacion confidenciales [en materia de salud reproductiva], que orienten
especificamente a los nifios y jovenes y sean accesibles, sin necesidad del consentimiento de los padres,
cuando ello redunde en el interés superior del nifio””>.

El Anteproyecto de Ley ademads establece que “cuando concurran serios motivos que impidan o
desaconsejen que se consulte a los representantes legales o curador de la mujer, o cuando interpelados
nieguen su consentimiento o asentimiento, segun procesa, o expresen opiniones distintas a ella, el Juez
resolverd sobre la suficiencia y validez del consentimiento prestado por la mujer conforme al

% CEDAW. Observaciones finales a Sri Lanka, UN Doc. A/57/38 de 2 de enero de 2002, parr. 283.

"L CESCR. Observaciones finales a Ecuador, UN Doc. E/C.12/ECU/CO/3, de 30 de noviembre de 2012, parr. 29.

2 Articulo primero, tres, 2.

73 TEDH, asunto P. y S. c. Polonia, doc. cit, parr. 109.

’* CEDAW. Recomendacién general n? 24, la mujer y la salud — articulo 12 (20 periodo de sesiones, 1999), parr.
14. También, Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental remitido a la Asamblea General de la ONU, doc. cit, parr. 24 (citando, entre las
restricciones juridicas que dificultan el acceso al aborto legal, “[la] obligacién de obtener el consentimiento
paterno o conyuga”.

> Comité de los Derechos del Nifio, observaciones finales a Francia, UN Doc. CRC/C/15/Add.240, de 30 de junio
de 2004, parr. 45. Lo mismo recomendd el Comité a Guatemala, Observaciones finales, UN Doc.
CRC/C/15/Add.154, de 9 de julio de 2001, parr. 45
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procedimiento legalmente establecido”’®.

En primer lugar, cabe resaltar la vaguedad e imprecisiéon del concepto “serios motivos” ¢Cuales
serian estos serios motivos?, pues nada se precisa. En el asunto P. y S. el TEDH concluyé que “la
diferencia entre la situacion de la menor embarazada y la de sus padres no evita la necesidad de un
procedimiento para establecer el acceso a un aborto legal en virtud del cual ambas partes sean
escuchadas y sus puntos de vista considerados de forma objetiva, que comprenderd, en caso necesario,
un mecanismo de asesoramiento para reconciliar opiniones confrontadas en favor del interés superior del
menor””’. Es decir, debe alcanzarse un justo equilibrio, respetuoso con los intereses de la menor y sin
ejercer presion sobre ésta.

El procedimiento judicial que prevé el Anteproyecto de Ley no parece el mecanismo adecuado y

. . , . . . .. 78 ,
efectivo que en primer término deba abordar y resolver la disparidad de opiniones’”. Supone, adems3s,
una carga adicional y estigmatizadora para la mujer menor de edad pues “el procedimiento se iniciard
mediante solicitud presentada por la mujer, por el representante legal que esté conforme con ella, si lo
hubiera””.

A la vista de lo expuesto a lo largo del apartado 2, existen serias dudas acerca de que el
Anteproyecto de Ley garantice el acceso a un aborto legal y seguro de manera real en base a procesos
cIarziamente determinados. Tal y como estd configurado el proceso, no resulta efectivo ni accesible para

80 . . . .
establecer el derecho a un aborto legal y seguro™". La inseguridad que resulta de la norma puede implicar

. . ;. . . .y ;.. 81
una “discordancia entre el derecho tedrico a un aborto legal” y la realidad de su aplicacion practica™.

3. éProporcionalidad con el objetivo perseguido?

De conformidad con la jurisprudencia del TEDH, la interferencia con los derechos protegidos debe
corresponder a una necesidad social apremiante y, en particular, que sea proporcionada con el objetivo
que se persigue.

Como ya hemos visto en el apartado 1, el Gobierno no justifica de forma razonada que la norma
responda a una necesidad social apremiante. Segin hemos expuesto a lo largo del segundo apartado, el
procedimiento previsto en el Anteproyecto de Ley ni es efectivo ni accesible. El marco juridico esta
configurado de tal manera que mas bien limita en lugar de facilitar las posibilidades reales de la mujer de
poder acceder a un aborto legal. La falta de precision en cuanto al modo y manera de determinar el
grave peligro para la vida de la mujer o la gravedad de la anomalia fetal, la falta de claridad en cuanto a

" El proceso judicial viene regulado en el articulo Segundo, tres, modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil.

77 TEDH, asunto P. y S. c. Polonia, doc. cit., parr. 109.

’® Nuevo Capitulo 1l bis en el Titulo | del Libro IV de la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil. El nuevo
articulo 768 bis, apartado 4 establece que “los médicos que fueran a emitir los informes preceptivos o que vayan a
practicar la interrupcion voluntaria del embarazo y conocieran la existencia de alguno de estos supuestos,
deberdn ponerlo inmediatamente en conocimiento del Ministerio Fiscal para que, en su caso, solicite la
declaracion judicial que proceda”.

80 TEDH, asunto A, By Cc. Irlanda, doc. cit, parr. 251.
81 TEDH, asuntos A, By Cc. Irlanda, doc. cit, parrs. 263-4 y R.R. c. Polonia, doc. cit, parr. 210.
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los pasos a seguir para obtener los informes médicos, la falta de procesos de derivacién de un servicio a
otro y la falta de mecanismos de revisidon que tengan en cuenta la voluntad de la mujer; todo ello puede
suponer, en la practica, trabas desproporcionadas que impidan el acceso oportuno y efectivo a servicios
de interrupcion voluntaria del embarazo.

La exigencia de dos informes médicos “de la especialidad correspondiente a la patologia” que
genera el grave peligro para la vida o salud de la mujer, puede resultar una carga desproporcionada para
algunas mujeres, bien por motivos geograficos o de disponibilidad de los servicios necesarios. La
obligacién de denunciar una agresion o abuso sexual para poder acceder a un aborto es
desproporcionada, al igual que exigir un periodo de reflexion de siete dias. El procedimiento judicial

previsto para resolver la disparidad de opiniones entre las /~ ™\

menores y sus representantes legales también resulta

desproporcionado y estigmatizador. * El procedimiento previsto en el
Anteproyecto de Ley no es efectivo ni

De otro lado, el Anteproyecto de Ley “prohibe la agcesible.

publicidad sobre la oferta de centros, establecimiento o - .
* Limita en lugar de facilitar las

servicios médicos o de medios, prestaciones, técnicas o posibilidades reales de poder acceder a
procedimientos para la prdctica de la interrupcion un aborte legal.
. . 82 -
voluntaria del embarazo de la mujer”.”” Sin embargo, ello
forma parte de la informacidn necesaria que las mujeres * Supone trabas desproporcionadas.

tienen derecho a solicitar y recibir. Toda barrera
injustificada que limite tal acceso es desproporcionada.
Ademads, en la medida en que aquellas mujeres que
dispongan de recursos e informacién puedan viajar al
extranjero a practicar un aborto, esta prohibicién resulta
ineficaz®>. Es mas, dicha prohibicién puede tener efectos adversos en la medida en que aquellas mujeres
gue no tengan recursos o no tengan el nivel de educacién necesaria buscardn fuentes de informacién y
servicios alternativos, lo que puede dar lugar a la realizacién de abortos inseguros que pongan en peligro
la salud de la mujer84.

* Constituye una clara discriminacién
en contra de las mujeres.

. 7

4. El Anteproyecto de Ley resulta discriminatorio

El caracter desproporcionado de una medida puede deberse, también, a su naturaleza discriminatoria.
Tal es el caso, como afirmé la Corte Interamericana en el asunto de Artavia Murillo, cuando “una norma
o prdctica aparentemente neutra, tiene repercusiones particularmente negativas en una persona o grupo
con unas caracteristicas determinadas.”®

En términos generales, las leyes que restringen el acceso al aborto, en tanto que se trata de un
servicio de salud, discriminan sobre la base del género. El Anteproyecto de Ley, ademas, no tiene en
cuenta los factores socio-econdmicos de las mujeres lo que puede tener un impacto desproporcionado

8 Articulo séptimo: Modificacién de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.
8 por ejemplo, ver asunto Open Door and Dublin Well Women c. Irlanda, demanda nim. 14234/88 y 14235/88,
sentencia de 29 de octubre de 1992, parr. 76.
84 7 .
Idem, parr. 77.
# Corte Interamericana de Derechos Humanos, asunto Artavia Murillo y otros c. Costa Rica , doc. cit, parr. 286.
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en aquéllas que pertenecen a los sectores mas vulnerables y/o marginados de la poblacién. La falta de
dotacién de recursos unida a la falta de salvaguardias para garantizar el acceso a servicios especializados,
incluso a determinadas pruebas o servicios diagndsticos, puede dar lugar a un acceso desigual, afectara
de manera desproporcionada a las mujeres pertenecientes a los grupos socialmente mas
desfavorecidos®.

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha expresado preocupacidon porque las
restricciones al aborto puedan tener efectos discriminatorios debido a que aquellas mujeres que estén
bien informadas y posean recursos financieros adecuados pueden obtener abortos seguros y legales mas
facilmente®.

La Red de la Unidn Europea de Expertos Independientes en Derechos Fundamentales establecida
por la Comisién Europea, en un informe titulado “conclusiones y recomendaciones sobre la situacién de
los Derechos Fundamentales en la Unidn Europea y en los Estados Miembros”, afirma que “una mujer
que quiera abortar no deberia estar obligada a viajar al extranjero para poder realizarlo, bien por falta
de servicios disponibles en su pais aun cuando fuera legal o porque, aunque fuera legal en el caso de
llevarse a cabo en el extranjero, el aborto en idénticas circunstancias estuviera prohibido en el pais de
residencia. Esto puede ser una fuente de discriminacion entre aquellas mujeres que pueden viajar al
extranjero y aquellas que, por razon de discapacidad, su estado de salud, la falta de recursos, su situacion
administrativa o incluso por falta de informacion adecuada (...) no pueden hacerlo”®.

5. Conclusion

La jurisprudencia del TEDH es clara: los Estados tienen la obligacion de crear un marco juridico
apropiado, efectivo y accesible que permita a las mujeres disfrutar de su derecho al aborto legal en
condiciones que garanticen la necesaria seguridad juridica. La precisién de las normas es una exigencia
basica en un estado de Derecho. Sin embargo, tal y como esta disefiado el Anteproyecto de Ley no sélo
no contempla procesos claros, sino que adolece de ciertos mecanismos necesarios e implica trabas
desproporcionadas al aborto legal en la practica. Cualquier obstaculo o barrera que en la practica impida
un acceso real al aborto legal supone incumplir las obligaciones del Estado de conformidad con los
tratados internacionales ratificados por Espafia. Adema3s, tales obstdculos sin duda tendrdn un impacto
desproporcionado en mujeres pertenecientes a los grupos socialmente mds desfavorecidos vy
marginados y supone una clara discriminacion.

8 CESRC, Comentario General numero 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), (222 periodo de sesiones, 2000), U.N.
Doc. E/C.12/2000/4 (2000), parr. 12: “los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles, de
hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacién, sin discriminacién alguna por
cualquiera de los motivos prohibidos; (...) deberdn estar al alcance geografico de todos los sectores de la
poblacidn, en especial los grupos vulnerables o marginados, como las minorias étnicas y poblaciones indigenas,
las mujeres, los nifos, los adolescentes, las personas mayores, las personas con discapacidades “.

¥ Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Resolucién 1607(2008), op. cit, parr. 2.

¥ EU Network of independent experts on fundamental rights, Synthesis report: Conclusions and
Recommendations on the Situation of Fundamental Rights in the European Union and its Members States in
2004, 15 April 2005, Reference: CFR-CDF.Conclusions.2004.en, pagina 47, disponible en
http://ec.europa.eu/justice/fundamental-rights/files/cfr_cdf synthrep 2004 en.pdf
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