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“My only love sprung from my only hate!

Too early seen unknown, and known too late!
Prodigious birth of love it is to me,

That I must love a loathed enemy”.

Juliet

Romeo and Juliet, Acto I, escena 5?2, 137-40.
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Abstract”

“Anomalos” defiende -a la luz de dos grupos de casos concretos, la acondroplasia y la focomelia- una
interpretacion del derecho espariol vigente en materia de interrupcion del embarazo y proteccion del
concebido, en cuya virtud hay que evitar las soluciones de continuidad entre la libertad de las mujeres de
conformar una familia, una libertad que es absoluta e incondicionada antes de la concepcion, y su posicion
juridica subjetiva después de que la concepcion misma haya tenido lugar. Simétricamente, la proteccion
juridica de las personas ya nacidas o de quienes estin naciendo no es sustancialmente inferior durante las
semanas anteriores al inicio del nacimiento, desde que el feto, en funcion del estado de los conocimientos
médicos, es viable, pero teniendo siempre en cuenta los plazos establecidos por la ley. Asi, los derechos de las
mujeres a interrumpir el embarazo y los del concebido a la proteccion y al amparo del derecho pueden
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cohonestarse con las minimas discontinuidades posibles y siempre dentro del sentido literal posible de la
legislacion aplicable.

La legislacion espariola sobre interrupcion legal del embarazo distingue entre aborto a peticion de la mujer y
aborto por causas médicas. Esta uiltima categoria debe ser entendida a la luz de las circunstancias del caso
concreto, las cuales no se limitan a condiciones estrictamente médicas, sino que incluye la consideracion de
circunstancias personales, familiares, econémicas, sociales y culturales de la gestante. En particular, el
concepto de “riesgo de grave anomalia en el feto” ha de ser objeto de una interpretacion que tenga en cuenta
una valoracion equilibrada de los derechos e intereses en posible conflicto y, en todo caso, es recomendable
elaborar una lista negativa y, al menos, orientativa, de anomalias que no son graves.

En el debate sobre el aborto, su reconocimiento y sus limites, conviene tutelar los derechos de las mujeres y
oir la voz de quienes, por una u otra razon, son diferentes al promedio, de quienes son, en tal sentido,
anomalos.

“Anomalous” defends —in the light of two groups of specific cases, achondroplasia and phocomelia- an
interpretation of the current Spanish law on abortion and protection of the unborn, whereby discontinuity
solutions between freedom of women to form a family, a freedom which is absolute and unconditional before
conception, and her subjective legal position after the conception has taken place must be avoided.
Symmetrically, the legal protection of those who have already born or of those who are about to born is not
substantially lower during the weeks before the beginning of birth, since the fetus, according to the state of
medical knowledge, is viable, but always taking into account the periods established by law. Thus, the
rights of women to terminate pregnancy and the ones of the unborn to be protected by the law can be
reconciled with the minimal discontinuities and always within the literal meaning of the applicable law.

Spanish legislation on abortion distinguishes between abortion requested freely by the woman and abortion
for medical reasons. The latter category should be understood in the light of the circumstances of the case,
which are not strictly limited to medical conditions, but it considers personal, family, economic, social and
cultural circumstances of the pregnant women. In particular, the concept of “risk of serious fetal
abnormality” must be interpreted taking into account a balanced assessment of the rights and interests in
conflict and, in any case, it is advisable to prepare a negative list and, at least, indicative, of abnormalities
that are not serious.

In the debate of the abortion, its recognition and its limits, the rights of women should be protected and the
voices of those who, for one reason or another, are different to the average, of those who are, in this sense,
anomalous, should be heard.

Title: Anomalous. Achondroplasia, phocomelia and abortion after the fourteenth week of pregnancy

Palabras clave: interrupcién legal o voluntaria del embarazo, aborto, acondroplasia, focomelia, anomalia,
discapacidad
Keywords: termination of pregnancy, abortion, achondroplasia, phocomelia, abnormality, disability
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1. Introduccion

La imagen que nos formamos hoy de la normalidad, de todo aquello que nos parece natural,
condiciona, inexorable, nuestro futuro, preconstituyéndolo, pues quienes no se ajustan a ella,
quienes son anémalos y, por tanto, irregulares, no son deseados, y su figura, alejada de la pauta,
nos resulta extrafia, y no queremos saber de ellos, hasta el punto en el cual su existencia misma
en el devenir de nuestra sociedad nos parece prescindible, un error en el que incurre cada
generacion, también la nuestra, y que no nos ha sido dado obviar, aunque, desde luego, podemos
paliar, tal es nuestra responsabilidad ante quienes, mafiana, estardn en nuestro lugar.

Por esto hemos escrito estas paginas y, segin la tesis fundamental de entre las muchas
defendidas en ellas, las personas diferentes -diferentes por oposicién a la regla de la normalidad
segin la entendemos hoy- tienen cabida entre nosotros y habran de encontrarla también entre
nuestros hijos, junto a ellos, que todos son seres humanos, y aunque ya sabemos que, por su
condicién, son distintos a nosotros, a la mayoria de nosotros, pues son muy pocos, son minoria,
que hasta en esto son anémalos, tienen voz, aunque, a veces, haya de ser prestada, la nuestra si
resultare preciso.

No escribimos en contra de nadie, ni esgrimimos leyes sancionadoras, Gnicamente tratamos de
conseguir un nuevo acuerdo social en el marco de la libertad de decidir sobre nuestro propio
destino como personas, como especie, como seres humanos.

Asi, creemos que la libertad de las mujeres de elegir formar una familia al margen de las
decisiones de sus gobiernos, y, en particular, la de decidir sobre su propia maternidad es
compatible con el derecho de las personas diferentes ~anémalas- a existir, a vivir con las personas
normales y, como ellas, a hacer oir su voz.

Y es que el derecho de las mujeres en edad fértil a decidir sobre su maternidad, absoluto e
incondicionado antes de la concepcién, no se extingue el dia después de que esta haya tenido
lugar del mismo modo que, reciprocamente, el derecho de las personas diferentes a vivir,
absoluto e incondicionado después de su nacimiento, no es inexistente antes de que el nacimiento

mismo haya comenzado y, en particular, no lo es porque sean esperanza de persona.

Intentamos conciliar ambos derechos, nos anima la intuicién moral basica de que ambos
derechos, la libertad de elegir de las mujeres y el derecho a vivir de las personas diferentes, no
estan sujetos a discontinuidades, no oscilan pendularmente entre el ser y el no ser de un dia para
otro, que si el derecho no depende exclusivamente de los procesos bioldgicos, tampoco puede
ignorarlos.

Analizamos el derecho espafiol vigente sobre autonomia reproductiva de las mujeres y sus
limites en dos grupos de casos de personas diferentes: el de los concebidos que son
diagnosticados como acondroplésicos y el de quienes lo son como focomélicos. No discutimos
otros supuestos, no en este trabajo. En un tema tan polémico como es la interrupciéon del
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embarazo, quizds es bueno centrar el objeto de la discusién, abordar los problemas de la
interrupcion legal del embarazo, del aborto, en relacién con los planteados por dos grupos
concretos de personas diferentes o discapacitadas. El rasgo méds caracteristico de la acondroplasia
es la baja estatura del acondroplasico, pero su inteligencia es normal, y su mirada, la nuestra. La
focomelia, como veremos, es méas dificil de caracterizar, pues es una malformacién que se define
por la ausencia o reduccion de extremidades, puede estar acompafiada de muchos otros defectos
y, también, de afectacién neurolégica. Por asi, decirlo, la acondroplasia es un grupo de casos cuyo
tratamiento médico y humano puede ser mucho més sencillo que la focomelia o las focomelias,
pero hemos creido que debiamos tanto analizar un caso claro como otro mucho mas complejo, no
hemos rehuido la dificultad.

Los autores -cuatro mujeres y dos hombres—coincidimos en nuestra comtn condicién de
civilistas, una circunstancia que no es frecuente en el debate legal sobre la interrupcién del
embarazo, sobre el aborto, y los derechos de las personas discapacitadas. Pero también
compartimos la creencia modesta de que podemos aportar algo positivo a la cuestion,
tradicionalmente puesta -por legisladores y constituyentes- a cargo de penalistas,
constitucionalistas y filésofos morales o del derecho. Ninguno de nosotros suscribe integramente
todas las interpretaciones de lege lata ni todas las opiniones de lege ferenda, de politica juridica,
expuestas y mantenidas en este trabajo, pero todos estamos de acuerdo en la mayoria de ellas.
Con la mejor intencién del mundo y con el d&nimo resuelto de ayudar a las mujeres, a sus familias
y a las personas diferentes, hemos escrito las paginas que siguen. Nadie nos juzgara mejor que
nuestros amables lectores, nadie, acaso -ya lo hemos escrito hace un momento- salvo el tiempo.

También hemos dejado dicho que no apelamos a conminaciones normativas de sanciones, pues,
entre otras cosas, no somos especialistas en derecho sancionador. Como civilistas, ponemos el
énfasis en las herramientas del derecho civil tales como la autonomia privada, la privacidad, el
derecho de las personas a formar una familia sin interferencias de los poderes publicos, la
adopciéon como alternativa a la interrupcion del embarazo, el derecho de las mujeres al
consentimiento informado a la hora de decidir sobre su maternidad y también el de las personas
discapacitadas, sus familias y quienes les ayudan, a seguir estando con nosotros haciendo oir su
voz -0 a que alguien lo haga por ellas-.

Conviene ampliar los limites tradicionales del debate y analizar la cuestion desde una perspectiva
juridica mas amplia. Pues, aunque explicable por razones histéricas, quizas la discusién ha sido
excesivamente tributaria del derecho penal, de las ideologias politicas y de las concepciones

holisticas del derecho y su analisis.

Asi y en primer lugar, desde hace medio siglo, los partidarios del derecho a elegir de las mujeres
y los del derecho a la vida de los concebidos se enfrentan los unos contra los otros ondeando el
codigo penal. Ello tiene una gran ventaja, como acabamos de decir, pues la cuestiéon se ha
enriquecido con la aportacién de bastantes de los mejores juristas académicos del pais, como los
de Enrique Pefiaranda o Jests Maria Silval. Mas también presenta algin inconveniente, pues la

1 Vid. PENARANDA RAMOS (2003, pp. 165-248) y SILVA SANCHEZ (2006, S. 547 ff.; 2008, S. 22-24).
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acre polémica de politica criminal que rodea a esta cuestion es reductiva. En ocasiones, pareciera
como si lo tnico relevante es si el aborto debe ser atipico, legitimo, antijuridico o punible. Mas el
dilema no es polar, no oscila, paroxistico, entre la libertad de elegir y el reproche penal de quien
asi lo hace o de quien lo hace posible. Hay opciones intermedias que no son penales, como bien
muestra la Ley Orgénica 2/2010,2 la cual, con sus excesos y carencias, pero también con sus
cualidades y aciertos, ha emancipado la cuestién de su sede tradicional de regulacion, el Codigo
Penal. Hay que dar entrada a los civilistas, a los administrativistas, a los especialistas en derecho
laboral y de la seguridad social, a los fiscalistas, a todos los especialistas, quienes, desde su
rincon, crean de buena fe que pueden ayudar.

En segundo lugar, la cuestiéon del aborto ha sido capturada por las ideologias politicas: “[l]a
derecha politica”, ha escrito Andrew SOLOMONS3, “mezcla eleccion y aborto, implicando que la
mayor parte de las mujeres [embarazadas de fetos con anomalias, con potenciales
discapacidades] abortardn y exterminardn asi poblaciones de personas discapacitadas cuyas
vidas son valiosas”. Y “[l]a izquierda politica mezcla el acceso al aborto con el aborto mismo. De
acuerdo con [ella], la eleccidon ‘responsable’ es evitar el sufrimiento que experimentara un nino
discapacitado”. Mas no es asi, no es tan simple: conviene liberarse de las ideologias, que son
cosmovisiones omnicomprensivas -las ideologias tienen respuestas para todas las preguntas-
también reductivas -;falsas?- de la realidad, siempre mucho mas endiabladamente compleja de
aquello que evoca un carné de afiliacion, de aquello que enuncia un programa electoral, o de
aquello que propone mandar, prohibir o permitir el gobierno autor de un proyecto de ley. Se
trata, de nuevo, de moderar un debate innecesariamente amargo, de liberar la cuestion del aborto
de la dialéctica ideolégica de los grupos politicos que pugnan por el poder. La cuestién y los
posicionamientos de cada cual en relacién con las respuestas elegidas deberian quizéds dejar de
ser criterio de identificacién partidaria. Unos podemos pensar de una manera, otros de otra y casi
todos de infinidad de maneras intermedias, pero nuestro encuadramiento politico e ideolégico no
deberia determinar a priori todas las respuestas.

Pero esto es precisamente lo que ocurre en la mayoria de los casos. Nuestra experiencia
académica es que, en una abrumadora y aburrida mayoria de los casos, los autores de este trabajo
sabemos de sobras qué va a decir, qué tesis va a defender y con qué argumentos va a hacerlo
quien esta a punto de intervenir en un seminario, congreso, o conferencia sobre el aborto, con
solo conocer cudl es su filiacién ideoldgica. Pareciera de nuevo como si la posicién personal en el
debate hubiera de ser un signo de identidad, un medio de reforzar la pertenencia al grupo, al
partido acaso, o al sistema de creencias que lo definen. Habria asi un deslizamiento desde las
legitimas convicciones personales, religiosas, morales o juridicas de quien opina a las puramente

ideoldgicas.

Por dltimo, el aborto es prisionero del holismo, de la falacia de la totalidad, segtin la cual nada se
puede discutir sin plantear el todo. Asi, cualquier reflexion sobre un aspecto particular de la

2 Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo (BOE num. 55, de 4.3.2010).
3 “Medical Progress, Social Progress and Legal Regression”, The New Yorker, 13.4.2013.
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cuestion es instantdneamente capturada por quienes expresan emociones y formulan argumentos
que apelan a la totalidad. De nuevo, resulta tedioso y desconcertante, comprobar cémo los
encuentros, seminarios y conferencias de juristas sobre la interrupciéon del embarazo son
desbordados nada mas empezar por todo orden de consideraciones sobre la cuestiéon en su
globalidad mas amplia concebible. Pero no tiene por qué seguir asi: los partidarios del derecho a
la vida han de saber reconocer que, en ninguna cultura de nuestro entorno, las mujeres y sus
familias entierran a un concebido malogrado tras las ocho o diez semanas de embarazo?, o que,
en ninguna de nuevo, las embarazadas de dos o tres meses estan sujetas a la custodia y vigilancia
del Estado. Y los defensores del derecho de las mujeres a elegir también han de saber reconocer
que el aborto quirdrgico de un feto viable -el feticidio por cardiocentesis o cordocentesis
mediante una inyeccioén de cloruro potasico (KCl)- resulta tan dificil de explicar que mejor parece
ocultarlo. Asi, partidarios y adversarios recorren el mismo camino en sentidos diametralmente
contrarios, se van alejando mas y mas los unos de los otros y, a medida que lo hacen, la cuestion
deviene implanteable, su simple formulacién es juzgada y condenada como incorrecta por
ambos. No se puede ni plantear, el problema no deberia existir, es intratable.

Mas creemos que hay lugar para quienes pensamos que la mayor parte de las cuestiones sociales
son abordables desde sus margenes o que lo hay para la moderacién, para la defensa, razonada y
fundada en derecho, de tesis favorables a la continuidad entre los derechos de unos y de otros,
para quienes piensan que es posible compatibilizar el derecho de las mujeres a elegir configurar
su propia familia al margen de interferencias de los gobiernos con el de quienes defienden una
concepcion crecientemente inclusiva y acogedora de la normalidad humana. No es, como ven,
una tesis extraordinaria.

En el fondo, muchas de las afirmaciones que formulamos aqui llevan mas de un siglo implicitas
en el Codigo Civil de 1889: “El concebido”, dice su art. 29, “se tiene por nacido para todos los
efectos que le sean favorables”. Es cierto que a continuacién afiade “siempre que nazca”. Pero la
conjuncién condicional debe entenderse en el sentido de que la condiciéon misma establecida por
el articulo no es puramente potestativa. Si lo fuera, el legislador -los legisladores sucesivos- no
habrian mantenido intacta la redaccién del precepto durante tanto tiempo, pues no responde al
buen sentido atribuir efectos juridicos favorables cuando una tercera persona puede excluirlos
por su sola voluntad, sin mas. Y no lo hace porque a poco que se consulten los comentarios a este
articulo del Codigo Civil, sus lectores no pueden dejar de asombrarse por las discontinuidades
polares, simétricas que exhiben: unos arrancan con la negacién de toda posicién juridica
favorable al concebido antes de que nazca para luego llenar paginas y paginas con una lista
larguisima de derechos que seran retrotraidos tras el nacimiento, pero solo después de que haya
tenido lugar -de la nada al todo con carécter retroactivo-, mientras que otros afirman también

4 La D.A. 4° de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (BOE nam. 175, de 22.7.2011), establece que:
“[fligurardn en un archivo del Registro Civil, sin efectos juridicos, los fallecimientos que se produzcan con
posterioridad a los seis meses de gestacién y no cumplieran las condiciones previstas en el articulo 30 del Cédigo
Civil, pudiendo los progenitores otorgar un nombre”. “[Flallecimiento” es sinénimo de “muerte” y la muerte
extingue la personalidad civil de quien ya la tenia (art. 32 CC), es decir, de quien habia nacido de acuerdo con los
requisitos del articulo 30 del CC. Literalmente, el texto de la disposicién incluye los supuestos de aborto
espontaneo o provocado, pero también habla del nifio que ha nacido muerto. Asi, la disposicién citada es, cuanto

menos, ambigua.
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absolutamente la personalidad emergente del concebido desde el instante inmediatamente
posterior a la concepcién misma como si esta fuera biolégica y culturalmente equivalente a la
viabilidad del feto o al nacimiento mismo5. Pero ya hace mucho que la doctrina civil defiende que
las situaciones juridicas de pendencia no estdn sin mas a la merced de terceros® salvo que la ley
asi lo exprese, que no es el caso, y ampliando un poco el campo de visién, la jurisprudencia y un
sector de la doctrina penales nos ensefian que, a efectos de la tutela penal prevista por la
prohibicion del homicidio, el momento relevante ya no es el nacimiento, sino su inicio, que se
produciria con el periodo de dilataciéon’. Quizas se acerca la hora de tomarse en serio la regla del
articulo 29 del Cédigo y de repensar el concepto de personalidad para evitar discontinuidades al
inicio o al final de los procesos de la reproduccién humana, pero en esta sede dejaremos solo
apuntada esta tesis, que tiempo y ocasién habré para desarrollarla y fundamentarla, baste aqui
con dejar indicado que las situaciones juridicas de pendencia tienen su propia sustantividad,
pues a los efectos de este trabajo basta con el analisis de la regulacion especifica de la Ley
Organica 2/2010 proyectada sobre los dos grupos de casos estudiados.

Es muy posible que los autores de este trabajo hayamos incurrido en varios de los defectos que, al
comenzarlo, pretendiamos orillar. Pero nuestro intento de tender puentes, de defender soluciones

5 Confrontese, en el primer sentido, GUTIERREZ DE SANTIAGO (2003, pp. 485 y ss.) con, en el segundo, MARTINEZ DE
AGUIRRE (2001). La primera autora defiende la tesis de la simple retroaccién de los (numerosisimos) efectos
favorables (que cuidadamente cita) “para el caso” de que el concebido “nazca” (p. 486). El segundo autor, en
cambio, postula una consideracién amplia de la personalidad del concebido desde el momento de la concepcién:
“el concebido (...) en cuanto es ser humano y si no lo es durante la gestacion, dificilmente lo seria al nacer, y en
cuanto tiene relaciones con otros seres humanos (su madre, y eventualmente otras personas a través de ella), es
evidentemente titular de los derechos naturales primarios frente a ellos, y por tanto sujeto de esos mismos
derechos (p. 14). Los textos citados, muy meritoriamente trabajados, ilustran la polaridad del debate doctrinal
que, como se puede ver, reverbera sobre el derecho civil. En este trabajo seguimos concepciones menos
contrastadas: tres semanas de concepcién no son lo mismo que treinta tres.

6 DE CASTRO Y BRAVO (1952, reimpresién 2008, pp. 102-138): “[E]l embrién, ni juridica ni filos6ficamente hay por
qué considerarlo persona; su proteccién juridica penal y civil, directa e indirecta, esta suficientemente garantizada
y justificada como esperanza de persona” (p. 117). “Los derechos no son atribuidos al concebido, sino que, desde
que se tiene noticia de la concepcién, quedan reservados” (p. 121). “El derecho, por razones de equidad, coloca en
situaciéon de pendencia a cada uno de los derechos o masas patrimoniales (estableciendo o no, al efecto, una
especial organizacién) atribuibles al posible (supuesto) concebido (p.123) (Enfasis en el original). Presidia el
tratamiento de la cuestion la idea de que “[I]a proteccién juridica del concebido corresponde ... al Derecho penal”
(p- 113). En todo caso, en la obra de Federico de Castro, las situaciones juridicas de pendencia no quedan al albur
del favorecido por su frustracion: la condicién de derecho no es potestativa, ni seria aceptable, bajo la legislacién
vigente, que, después de la semana 14 de embarazo, su interrupciéon estuviera manifiestamente motivada por
razones distintas a las causas establecidas por la ley. DE CASTRO Y BRAVO (1952, reimpresion 2008, pp. 670-688):
“Los casos de situaciones de pendencia son, en nuestro Derecho, bastante numerosos (...) Conforme a los textos
legales, pueden sefialarse los siguientes ejemplos: (...) e) Los derechos eventuales del concebido, pero no nacido
[arts. 29 (...) CC]” (p. 683). “La finalidad de la situacién de pendencia es doble: 1.%, que no queden indefensos unos
derechos (...) y sin una proteccién adecuada los intereses del incierto sujeto; 2.%, que mientras dure la pendencia,
cada uno de los posibles beneficiarios puede defender sus intereses: la conservaciéon del contenido del derecho y
la posibilidad de llegar a ser titular definitivo” (p. 684). “Las facultades que constituyen el contenido del derecho
eventual se manifiestan externamente por: las acciones para pedir medidas conservatorias, garantias de que no se
perjudicaran los derechos en pendencia, asegurandolos debidamente, para impedir, en fin, que se frustre
indebidamente el evento” (p. 685).

7 En la jurisprudencia, véanse las SSTS, 2%, 726/1998, de 22.1.1999 (R] 1999\275) y 2252/2001, 29.11.2001 (R]
2002\1787), explicadas en el apartado 4.2.2 de este trabajo. En la doctrina penal, véase, por todos, REQUEJO CONDE
(2006, p. 15).
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moderadas y razonables sobre la cuestion, es radicalmente sincero. El mejor juicio de nuestros
lectores y criticos podra discrepar del nuestro, pero nos enriquecera a todos.

2. Acondroplasia

El acondroplasico Peter Hyden Dinklage (1969), nacido en Morristown, New Jersey, mide 135 cm
de estatura y es uno de los actores de cine, teatro y televisiéon més admirados de esta década.
Merecidamente, pues su desempefio es excepcional, aunque con toda probabilidad tanto o més
respetables son Diana, su madre, maestra escolar de mdsica, y su padre, John Carl, vendedor de
seguros retirado. Dinklage es Tyrion Lannister, uno de los personajes principales de la serie
“Juego de Tronos” de HBO, adaptacion de “Cancion de hielo y fuego” de George R. R. Martin (1948).
En la batalla de Blackwater, Tyrion, evoca a Enrique V8:

http:/ /www.youtube.com/watch?feature=player_detailpage&v=R-eTnIMwWKk

La acondroplasia (OMIM 100800) es la forma no letal mds comtn de enanismo, de estatura
desproporcionadamente baja en la edad adulta -entre 118 y 145 cm. en el hombre, y 112 y 136 cm?
en la mujer-. Se manifiesta al nacer con miembros cortos®, tronco largo y estrecho, cabeza

8 Tyrion: “Don’t fight for his kingdoms. Don’t fight for honor, don’t fight for glory, don’t fight for riches, because
you won't get any. This is your city Stannis means to sack. That’s your gate he’s ramming. If he gets in it will be
your house that burns. Your gold he steals, your women he rapes. Those are brave men knocking at our door.
Let’s go kill them!”.

9“La longitud al nacer es ligeramente inferior a la normal, pero en algunos casos entra dentro del rango normal-
bajo”. Las radiografias de esqueleto permiten confirmar el diagnéstico. HORTON (2009, pp. 2877-2880). La
acondroplasia representa, escriben los autores citados, “un porcentaje sustancial de los pacientes con
condrodisplasias”, enfermedades hereditarias caracterizadas por un crecimiento anormal de los extremos oseos,
las cuales incluyen ademas, la displasia tanatoférica, que es la condrodisplasia mortal mas frecuente, y la
hipocondroplasia, més leve que la acondroplasia, que suele manifestarse mas tardiamente, durante la infancia, y
la displasia metafisaria de Jansen, muy poco frecuente. Las referencias del texto se toman de la obra citada, asi
como de BUENO-SANCHEZ y RAMOS-FUENTES (2011, pp. 932 y ss.); SADLER (2012, pp. 133 y ss.); SCHOENWOLF, BLEY,
BRAUER y FRANCIS-WEST (2008, pp. 239 y 240); PAuLI (1993, http://www.ncbi.nlm.nih.gov/books/NBK1152/;
altima actualizacion: 16.2.2012).

10 El acortamiento de los miembros es mas pronunciado en los segmentos proximales, los dedos presentan a
menudo una configuraciéon en tridente.
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grande!! con subdesarrollo’? medio-facial, frente prominente, curvatura pronunciada de la
columna vertebral®3 y gibal4.

La acondroplasia tiene una prevalencia de 1:26.000-28.000 nacidos vivos!?, el paciente presenta
mutaciones en el codén 380 del FGFR 3%, y el trastorno se comporta como un caracter
autosémico dominante, ya que la mayoria de los casos surge por una mutacién nueva con unos

padres sanos.

Los acondroplasicos tardan mas en caminar que los nifios de estatura media -entre los 18 y los 24
meses de edad-, pueden encontrar dificultades relacionadas con el mayor tamafio relativo de su
cabeza, su curvatura vertebral y la de sus piernas, su propensiéon a la obesidad, la flexién
incompleta de los codos de sus brazos, posibles afecciones en el oido medio, estenosis vertebral,
hidrocefalia, problemas derivados de la union de la cabeza con el tronco!” y no son infrecuentes
cuadros de depresion, agresividad o de ansiedad. No obstante, su problematica mas significativa
resulta de la adaptabilidad de su entorno social a su diferencia misma’$, sobre todo, durante la
adolescencia o después. En nuestra cultura, pueden desarrollar una vida normal, aunque su
esperanza de vida es algo menor que la de las personas de estatura media y han de considerar la
conveniencia de evitar la practica de deportes de competicién y de contacto, tales como el fatbol
americano, el rugby o el hockey sobre hielo.

El alargamiento quirdrgico de las extremidades inferiores (elongacién 6sea) es posible antes y
durante el brote de crecimiento puberal -en las nifias, entre los ocho y doce afos, en los nifios,
entre los nueve y catorce-, consigue incrementos de longitud de hasta 30 o 35 cm., pero es
polémico que deba practicarse antes de que la persona afectada pueda pronunciarse con criterio
sobre sus consecuencias.

El 80% de los acondroplasicos tienen padres de estatura normal. Las parejas de adultos
acondroplasicos que engendran hijos tienen un riesgo del 50% de transmitir su enfermedad, la
acondroplasia heterozigoética, del 25 % de tener descendencia con acondroplasia homocigética,
que suele ser mortal por insuficiencia respiratoria, y del restante 25% de descendencia normal.

La inteligencia del acondroplasico es normal®®. El acondroplasico es una persona diferente del
promedio, pero lo es basicamente por su estatura y por algunas limitaciones adicionales. No es
mas distinto -no tiene ante si una vida mas dificil-- sino menos que muchas otras personas que,

11 Macrocefalia.

12 Hipoplasia.

13 Lordosis lumbar.

14 Cifosis o giba toracolumbar.

15 PAULI (1993, http:/ /www.ncbi.nlm.nih.gov/books/NBK1152/; dltima actualizaciéon: 16.2.2012). Otros autores
dan referencias similares, pero no coincidentes: HORTON y HECHT (2009, p. 2877), de 1:15.000 a 1:40.000; SADLER
(2012, p. 140), 1:20.000; BUENO-SANCHEZ y RAMOS-FUENTES (2011, p. 940), entre 1:15.000 y 1:77.000.

16 El tinico gen conocidamente asociado con la acondroplasia. Véase COHEN (2002, p. 308).

17 COMMITTEE ON GENETICS, AMERICAN ACADEMY OF PEDIATRICS (1995, p. 443) y COHEN (2002, p. 308).

18 Véase la pagina de “Little People of America” (http://www.lpaonline.org/). En Espafia: Fundacién Alpe
Acondroplasia (http:/ /www.fundacionalpe.org/quienes_somos.php).

19 Salvo complicaciones en el sistema nervioso central.
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por ejemplo, ven u oyen mal, son ciegas o sordas, o son ambas cosas o lo son desde su
nacimiento, o que aquellas que necesitan la ayuda de un bastén o de muletas para desplazarse, o
que la mayor parte de las personas mayores de setenta afios de edad.

Los costes econémicos adicionales, en relacién con el promedio del nifio o adulto acondroplésico,
son un 50% mas elevados que los de un nifio de estatura y complexién normales20.

En la practica estandar de la medicina espafiola actual, la acondroplasia, en embarazos normales -
en aquellos en los cuales, no hay razén para esperar que el concebido pueda ser acondroplésico,
por falta de antecedentes familiares o por la edad de los padres-, la mayor parte de los casos de
acondroplasia se detecta a partir de la semana veintiséis de la gestacion?!. Como médicamente no
estd protocolizada ninguna ecografia en la semana veintiséis??, el diagnéstico de la condicion
suele llevarse a cabo en la tercera ecografia de la gestaciéon?3. En cambio, en embarazos en los se
conoce un antecedente familiar de acondroplasia con mutacién conocida, es razonable realizar un
diagnostico precoz mediante la practica de dos pruebas invasivas de deteccién de anomalias
cromosOmicas: en primer lugar y entre las semanas diez y catorce de la gestacion?!, puede
realizarse una biopsia corial, consistente en la extracciéon de un fragmento de corion -envoltura

20 En relacién con el promedio de la sociedad son elevados. Segtin el informe “Las ayudas a los hijos en Espafia”

del Instituto de Politica Familiar (IPF) de marzo de 2007 (disponible en: http://www.ipfe.org/es/), el coste

medio anual minimo por hijo es de 5.546 euros lo que equivale a unos 100.000 euros desde el nacimiento hasta la
mayoria de edad. Este estudio se basa en el informe “Lo que cuesta un hijo” publicado por la Confederacién

Espafiola de Organizaciones de Amas de Casa, Consumidores y Usuarios (CEACCU) (http://www.ceaccu.org/).

En el caso de la acondroplasia, debemos sumarle a esta cantidad una media de 2.722 euros anuales mas con

motivo de las deficiencias osteoarticulares que el nifio o el adulto acondroplasicos pueden presentar. En este

sentido, vid. la tabla 8 del “Estudio sobre el agravio comparativo econémico que origina la discapacidad”,
realizado por Antonio JIMENEZ LARA y Agustin HUETE GARCIA, editado por el Ministerio de Sanidad, Politica

Social e Igualdad y la Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 2011.

21 TROTTER y HALL, AMERICAN ACADEMY OF PEDIATRICS (2005, p. 773).

2 De acuerdo con el Protocolo de la Sociedad Esparfiola de Ginecologia y Obstetricia (2010; en adelante, Protocolo

SEGO) en un embarazo normal se realizan tres ecografias:

2) La primera tiene lugar aproximadamente entre las semanas once y catorce de la gestacion y su objeto es
confirmar la viabilidad del embrion, esto es, si existe latido cardiaco, establecer la edad gestacional de
manera precisa, el tamafio del embrién y de su pliegue nucal. Este altimo dato, junto con un marcador
bioquimico, permite estimar el riesgo de algunas alteraciones cromosémicas. Este estudio incluye también el
de la morfologia basica de la cabeza, tronco y extremidades (Vid. Tabla V del protocolo).

b) La segunda ecografia se lleva a cabo en la semana dieciocho y veintidés del embarazo y su objetivo basico es
examinar de manera exhaustiva la anatomia del feto para detectar posibles anomalias estructurales aisladas o
multiples, ademas de evaluar el crecimiento del feto de acuerdo con la edad gestacional. También pueden
valorarse marcadores que indiquen crosomopatias. Si no se ha realizado la ecografia de nivel basico del
primer trimestre, incluye sus objetivos (Vid. Tabla V del protocolo).

¢) La tercera ecografia tiene lugar entre la semana treinta y dos y treinta y cuatro de la gestacién. Pretende
identificar la viabilidad y la estatica fetal, estimar el crecimiento del feto, diagnosticar anomalias de
localizacién placentaria (placenta previa), diagnosticar anomalias del volumen del liquido amniético y, en los
casos indicados, estudiar el flujo feto-placentario (Vid. Tabla V del protocolo).

El Protocolo SEGO coincide con los protocolos de la INTERNATIONAL SOCIETY OF ULTRASOUND IN OBSTETRICS AND

GYNECOLOGY (Practice Guidelines: performance of first-trimester fetal ultrasound scan [2013, p. 102]; y Practice

Guidelines for performance of the routine mid-trimester fetal ultrasound scan [2010, p. 117]).

2 En caso de que hubiera una sospecha de la condicién entre las semanas veinte y veintidés de la gestacion

aquella podria ser diagnosticada con las pruebas correspondientes entre las semanas 24 y 26 [D.W. BIANCHI, T.M.

CROMBLEHOLME, M.E. D'ALTON, F.D. MALONE (2010)].

2 Protocolo: Procedimientos Invasivos de Diagnéstico Prenatal, HOSPITAL CLINIC DE BARCELONA (p. 1); Protocolo

de diagndstico prenatal de anomalias congénitas fetales, DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE CATALUNYA

(2008, p. 23).
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externa que recubre el embrién- para su posterior andlisis; en segundo lugar y a partir de la
semana dieciséis?® puede estar indicada una amniocentesis -extraccién de liquido amnio6tico-.
Ambas pruebas generan un riesgo de malogro del embarazo, es decir, de aborto, que, en el caso
de la biopsia corial, oscila entre el 1% y el 2%26, y, en el de la amniocentesis, estd en torno al
1%2728. Como ambos riesgos superan al de acondroplasia en embarazos presuntamente normales
-1:26.000/28.000 embarazos-, esto es, en los cuales no existan antecedentes, la practica de ambas

pruebas en este tipo de embarazos no estd indicada?®.

De las 207 interrupciones legales del embarazo (ILE) que se practicaron en Catalufia por causas médicas
durante el afio 2010, ninguna fue por acondroplasia. Durante 2011 hubo un solo caso de ILE por
acondroplasia30.

La acondroplasia esta en el inicio de este trabajo, pues sus autores, civilistas de profesion, tratan
de mediar en el acre debate politico legislativo sobre el aborto, sobre la interrupcién del
embarazo, sobre los denominados derecho a la vida y derecho a elegir. Sabemos, desde Friedrich
Wilhelm Nietzsche (1844-1900), que cada palabra es un prejuicio -Jedes Wort ist ein Vorurteil-3! y
por eso mismo intentamos aproximarnos al tema de debate desde la posicién de las personas: en
primer lugar, las mujeres, que constituyen la mayoria de los electores en todas las democracias
avanzadas; en segundo lugar, las personas discapacitadas y sus familias, que son la parte mas
débil; y, en tercer término, la comunidad entera, que al fin y al cabo, decide sobre la cuestion, en
este pais, quizas con algin riesgo de ofuscacién y de reduccién de la polémica a un simple debate
de politica criminal, ideolégico y polar.

Al centrarnos en las personas y, muy sefialadamente en las personas diferentes®, ejercemos

centralmente el oficio antiguo de los civilistas, aproximandonos, buscando la cercania, la empatia

% Sin embargo, el protocolo de la Generalitat de Catalufia indica a partir de la quince. Vid. Protocolo de
diagnostico prenatal de anomalias congénitas fetales, DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE CATALUNYA (2008,
p- 23).

2% Protocolo de diagnéstico prenatal de anomalias congénitas fetales, DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE
CATALUNYA (2008, p. 23). En el Hospital Clinic de Barcelona el riesgo de aborto es inferior al 1% (Protocolo:
Procedimientos Invasivos de Diagnoéstico Prenatal, HOSPITAL CLINIC DE BARCELONA [p. 2]).

27 Protocolo de diagnéstico prenatal de anomalias congénitas fetales, DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE
CATALUNYA (2008, p. 23). En el Hospital Clinic de Barcelona el riesgo de aborto es del 0.5 al 1% (Protocolo:
Procedimientos Invasivos de Diagnoéstico Prenatal, HOSPITAL CLINIC DE BARCELONA [p. 4]).

28 Segtn informacién facilitada por el Dr. Jordi Bellart, médico especialista en obstetricia y ginecologia del
Hospital Clinico y Provincial de Barcelona, el riesgo de pérdida fetal de las dos pruebas es practicamente
equivalente. Las diferencias son consecuencia de la mayor precocidad de la biopsia, momento en el cual los
abortos son mas frecuentes.

2 Segun informacién facilitada por el Dr. Jordi Bellart, si alguno de los progenitores padece la enfermedad el
riesgo para el feto es del 50% y, por tanto, estarfa indicada la realizacién de un estudio genético.

30 REGISTRE D'INTERRUPCIO VOLUNTARIA DE L'EMBARAS. SERVEI D'INFORMACIO 1 ESTUDIS. DIRECCIO GENERAL
D’ORDENACIO I REGULACIO SANITARIES, DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE CATALUNYA. El motivo que dio
lugar al aborto fue un supuesto de enanismo no clasificado [DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE CATALUNYA,
Classificaci¢ Internacional de Malalties (2011)].

31 Friedrich WILHELM NIETZSCHE (1880), Der Wanderer und sein Schatten - Kapitel 13, disponible en Projekt
Gutenberg-DE.

32 Far From the Tree: Parents, Children and the Search for Identity (2012), el libro de Andrew SOLOMON (1963), esta
habitado por los nifios diferentes, distintos, distinguidos por un rasgo de anormalidad y es una de las fuentes de
inspiraciéon de este trabajo. Solomon escribe sobre los frutos que caen lejos del arbol -los seres diferentes: sordo,
enano, afectado por el sindrome de Down, autista, esquizofrénico, discapacitado, prodigio, nacido de una mujer
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con las personas mismas. Asi, respetamos la libertad inicial de las mujeres en edad fértil para
concebir un hijo y para decidir sobre si llevar adelante su embarazo en las condiciones legalmente
establecidas, creemos que también hay que llamar la atenciéon de los electores y de los
legisladores sobre las diferencias reales que separan al acondroplasico de la persona con una
estatura normal y sobre su calidad de vida. El acondroplasico es diferente fisicamente pero puede
vivir su vida plena y auténomamente como la gente cuya estatura esta préxima al promedio de
su cohorte demografica en nuestro pais -a fin de cuentas, el acondroplésico tiene una estatura
que esta dos o mas desviaciones estdndar por debajo del promedio-. Sus limitaciones derivan no
tanto de su anomalia fisica como de sus problemas de integraciéon plena en la sociedad y estos, en
gran medida dependen de la sociedad misma y de sus apreciaciones sobre las personas distintas,
diferentes, que se apartan de la pauta considerada como normal. Creemos que plantear la defensa
publica de su caso en esta vida es ineludible y que la mejor manera de hacerlo no pasa por negar
a la mujer embarazada, bajo la conminaciéon de sanciones penales, la posibilidad de decidir la
continuacién o interrupcién del embarazo, sino por promover la informacién rigurosa sobre las
consecuencias médicas, psicoldgicas y sociales de la acondroplasia, por incrementar las politicas
efectivas de integracion de los acondroplasicos en la sociedad, por hacer ver que las diferencias
nos hacen mejores. Sobre todo, antes de empezar a lamentar la suerte de quienes se apartan de la
pauta, conviene oir su voz: los acondroplasicos son pocos, son, por lo tanto, muy poco
influyentes en cualquier eleccion politica, pertenecen claramente y a diferencia de las mujeres a
una minoria, pero su discapacidad es exclusivamente fisica. Todos deberfamos escuchar aquello
que nos quieran contar sobre ellos y sobre nosotros. Piénsese lo que se quiera sobre la
interrupcion del embarazo, pero clasificar a priori al concebido acondroplasico como desechable
pone en cuestiéon nuestra propia humanidad.

Es compatible defender la autonomia privada de la mujer para decidir, en un plano estrictamente
individual, acerca de si quiere tener un hijo acondroplasico -u otro mas- habida cuenta de sus
circunstancias vitales y, al mismo tiempo, defender un sistema legal y normativo que contribuya
a ensanchar la normalidad para integrar en ella a las personas diferentes. Al fin y al cabo, una
sociedad ha de saber afrontar la pregunta sobre qué sistema de valores quiere proyectar sobre las
personas cuya estatura es inferior en una, dos o hasta tres desviaciones estdndar que el promedio
de sus conciudadanos, sobre si las personas diferentes tienen lugar en el futuro de nuestra
comunidad33.

Y es que siempre ha habido personas con poder, inteligencia y sensibilidad suficientes para
apreciar a la humanidad entera mas alla de las diferencias entre los humanos y, entre ellas, mas
alla de las diferencias entre el acondroplasico y las personas simplemente normales.

violada y despreciado por casi todos aquellos que saben de su origen terrible, delincuente juvenil, transexual o
transgenérico que asume su condicién desde que es consciente de ella-. Hay un prejuicio normativo en este
trabajo, que es el fruto, caido lejos del arbol de la academia espafiola, resultante de haber sumado la defensa de
las personas diferentes con la libertad de elecciéon de las mujeres para decidir sobre la interrupcion de su
embarazo. Vid. también Dan KENNEDY(2003), Little People: Learning to See the World Through My Daughter’s Eyes.

3 Ver en este sentido el articulo “Un nuevo horizonte. Guia de la acondroplasin”, REAL PATRONATO SOBRE
DISCAPACIDAD, FUNDACION ALPE (2007).
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Asi, el arquitecto rococé Francois Cuvilliés (1695-1768) naci6é enano, pero, apoyado por el Elector de
Baviera Maximiliano Manuel II (1662-1726), proyect6 y dirigi6 la construccién de obras maestras como el
Amalienburg o el Teatro Cuvilliés, ambos en Munich.

La saga de JRR Tolkien (1892-1973), desde EI Hobbith hasta El Sefior de los Anillos, es ficcion,
intrinsecamente humana, pero quedaria mutilada sin el reino ficticio pero ejemplar de los enanos, sin
Thorin I, hijo de Thrain, o sin Gimli, hijo de Gloin.

El director espafiol de cine Pablo Berger (1963) ha dirigido una versién de “Blancanieves” (2012),
esencialmente cointerpretada por acondroplasicos.

El caso de los acondroplésicos es relativamente sencillo, pues aunque su estatura fisica sea
inferior al promedio, podemos hacerles perder su condicién de invisibles en el proceso politico de
decision sobre su lugar en la comunidad. Mas, en este trabajo, queremos hacerlo sin privar a los
miembros de la comunidad y, en particular, a las mujeres, de la posibilidad de conformar una
familia, una libertad sobre cuyo ejercicio el Estado no deberia inmiscuirse de manera
insoportable. Para un civilista, la afirmaciéon de la libertad familiar es mucho mas sencilla que
para un publicista, pues las herramientas centrales del derecho civil giran en torno a la
autonomia y la libertad de decidir. Y, en el debate sobre el aborto, sobre la interrupciéon del
embarazo, los civilistas habremos de participar. Pero sin rehuir los casos dificiles. La focomelia es
uno de ellos.

3. Focomelia

El bajo baritono Thomas Quasthoff (1959), nacido en Hildesheim, Baja Sajonia, mide 134 cm. de
estatura y es focomélico con una afectacién grave. Quasthoff es un nifio de la talidomida3, y ha
sido uno de los mas grandes bajo baritonos de su generacién, hasta su retirada en 2012. De sus

interpretaciones, hemos escogido aqui Erlkénig & Stindchen, de Franz Schubert. Dirige Claudio
Abbado (1933).

http:/ /www.youtube.com/watch?feature=player_detailpage&v=jwfWtlrFkDU

34 SALVADOR CODERCH y RUBI PUIG (2008, p. 8).
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“Focomelia” es un término descriptivo empleado para referirse a anomalias congénitas
infrecuentes que agrupan los casos de reduccion de extremidades o, algo mas estrictamente, a la
ausencia de miembros intercalarios®. “Amelia” se utiliza para referirse a los casos de falta de
alguna extremidad (monomelia, si falta una; dimelia, dos; trimelia, tres; y tetramelia, las cuatro)3e.
Las anomalias de las extremidades afectan a 6 de cada 10.000 nacidos vivos y son maés frecuentes
en las extremidades superiores que en las inferiores3”

La focomelia en sentido estricto —-pero siempre descriptivo- agrupa, por lo menos, 25 sindromes
distintos?, su prevalencia oscila entre 0,3:100.000 y 4,2:100.000% y el tnico teratégeno claramente
relacionado con su causacion es la talidomida®. La focomelia estd asociada a otros defectos,
muchos de ellos muy graves, tales como anencefalia, encefalocele, microcefalia, hidrocefalia
congénita, espina bifida, problemas cardiovasculares, respiratorios, etc.#! Ningtn caso es sencillo,
ni siquiera los aparentemente circunscritos a un solo defecto, como los de ausencia de una
extremidad#*? (“terminal transverse defects”) sin otras anormalidades asociadas, causados por
hipoxia en las primeras semanas de embarazo, tabaquismo, consumo de determinados
medicamentos, migrafia, etc.#> La complejidad médica de estas anomalias y la diversidad de sus
consecuencias reclaman, por la propia naturaleza de las cosas, tanto un diagnostico prenatal
especifico lo mas temprano y completo posible, habida cuenta de las circunstancias*, como la
mas amplia transparencia informativa, asi como y finalmente un asesoramiento continuado del
equipo asistencial a la gestante -y su familia- sobre la naturaleza e implicaciones del desorden de
que se trate. En particular, los pacientes han de ser conscientes del diagnéstico diferencial, es
decir, de la naturaleza del desorden especifico y sus diferencias con otros, acaso mas o menos
graves con los que se podria confundir. La informacién, que ha ser clara e inteligible, adaptada a

35 SADLER (2012, p. 365), glosario médico: “Focomelia. Ausencia parcial de una extremidad (un tipo de meromelia)
en la cual los huesos largos faltan o son muy cortos, de modo que la mano o el pie estan unidos al lado del
cuerpo”. Parecidamente: SCHOENWOLF, BLEY, BRAUER y FRANCIS-WEST (2008, p. 634): “ Absence of proximal limb
structures”.

3% Seguimos a BERMEJO et al. (2011, pp. 305-320). Desde el principio, conviene diferenciar: HUGUET-CAROL y
MORALES-FOCHS (2011, pp. 2151-2153), quienes distinguen entre malformaciones por falta de desarrollo y falta de
desarrollo intermedio o focomelias: “En el miembro superior no tienen tratamiento, En el miembro inferior la mas
frecuente es la aplasia proximal del fémur, que tiene tratamiento ortopédico”, p. 2151. Las malformaciones por
duplicacién (polidactilias) se tratan por extirpacién; las que lo son por falta de diferenciacién (sinostosis,
sindactilias) tienen tratamiento, en ocasiones, también quirtargico. Las hiperplasias o gigantismos, originadas por
sindromes de origen vascular o neuroldgico, son de tratamiento mas dificil. Las malformaciones por bridas
amnidticas, que se manifiestan en forma de surcos, amputaciones o fusiones entre los dedos pueden revestir
mayor gravedad. Las vertebrales revisten también gravedad diversa. Las deformidades congénitas, algunas,
como el pie equinovaro, bastante frecuentes, permiten poner el pie, por correccién, en posiciéon normal,
tratamiento més facil cuanto antes se aplique.

37 SADLER (2012, p. 157).

38 BERMEJO et al. (2011, p. 307)

39 BERMEJO et al. (2011, p. 309).

40 BERMEJO et al. (2011, p. 309); SALVADOR CODERCH y RUBI PUIG (2008, p. 8).

41 BERMEJO et al. (2011, p. 317, tabla VI).

42 PALADINI (2010, p. 596.€1): “[M]ost fetuses with anomalies of the upper extremities (88%) had major associated
anomalies involving other organ systems”, 596e7. (el estudio comprendia mas de 1.500 casos durante un periodo
de casi diez afios). “Fetal forearms anomalies may vary very significantly in severity (...) [but] if, after detailed
scan, no other abnormalities are detected, the risk of an underlying genetic syndrome, chromosomal abnormality
or adverse outcome beyond of the orthopedic problems associated with the forearm defect is small”; PAJKRT et al.
(2012, p. 1087).

43 SAED et al. (2011, p. 456).

44 La literatura médica coincide : NEMEC et al. (2011, p. 559); PAJKRT et al. (2012, p. 1092); RICE et al. (2011, p. 1015)
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la persona y al entorno sociocultural de la gestante y su familia, también debe ser, al mismo
tiempo, exacta y precisa, ni vaga ni ambigua®.

Segun la literatura médica consultada, la edad media gestacional para el diagnostico de casos de
ausencia o reducciéon de extremidades oscila entre las semanas dieciocho y veintiuna“, aunque
algunos defectos podrian ser detectados antes, durante el primer trimestre de la gestaciéon¥. La
ecografia del segundo trimestre que, en nuestro pais, se lleva a cabo en todo embarazo
presuntamente normal, entre las semanas veinte y veintidés, es, por tanto, el método habitual de
detecciéon de anomalias anatémicas en el feto*s. Incluye, entre otros contenidos, “identificalr] (...)
las cuatro extremidades”, “comprobar su movilidad” y “confirmar la integridad y disposicién de
los [tres] segmentos de cada una de ellas”. En relacion con las extremidades superiores, requiere
“apreciar la apertura de la mano y la presencia de los [cinco] dedos. Respecto a las extremidades
inferiores, procede “comprobar las caracteristicas de la planta del pie, de los talones y la
orientacion del pie con la pierna”#. En el Hospital Clinic i Provincial de Barcelona (en adelante,
Hospital Clinic de Barcelona), por ejemplo, un 90% de las anomalias graves de las extremidades
se detectan entre las semanas veinte y veintidoés de la gestacion.>0

En 2010, se practicaron en Catalufia 207 abortos por causas médicas, entre los cuales se contaban
tnicamente 4 casos de focomelia5!. En 2011 y también en Cataluiia, el ntimero de abortos posteriores a la
semana 14 de gestacién aument6 sustancialmente, pues se practicaron 534 interrupciones del embarazo,
incluyendo 5 por focomelia®2. Las estadisticas no dan razén de las especificidades de cada caso: una
primera recomendacién de este trabajo es que habria que mejorar la informacién y registro objetivo de
los casos de focomelia.

Como hemos senalado, la focomelia -o las focomelias- se traen a colacién en este trabajo por su
dificultad intrinseca: a diferencia de la acondroplasia, que normalmente no tiene afectacion
neuronal ni impide el desarrollo de una vida individual y socialmente plena, la focomelia puede
ser muy grave e incapacitante, y puede resultarlo tanto fisica como psiquicamente. En la
focomelia, la misma naturaleza de las cosas reclama prescindir de distinciones rigidas, de una
divisiéon normativa del embarazo en fases, con las consiguientes discontinuidades en la funcién
de decision de la gestante. Esta y el equipo médico que la asisten han de disponer de tiempo

45 Art. 17.5 LO 2/2010.

46 PALADINI (2010, p. 596.e3); STOLL et al. (2000, p. 818).

47 En relacién con los diferentes casos diagnosticados, RICE et al. (2011, p. 1010); PAJKRT et al. (2012, pp. 1085-1086).
48 Protocolo: Screening Ecogréfico, HOSPITAL CLINIC DE BARCELONA (p. 1).

49 Protocolo: Screening Ecogréfico, HOSPITAL CLINIC DE BARCELONA (pp. 3-4).

%0 Protocolo: Screening Ecografico, HOSPITAL CLINIC DE BARCELONA (p. 12).

51 Segun informacion facilitada, a peticién de los autores, por el REGISTRE D'INTERRUPCIO VOLUNTARIA DE L'EMBARAS.
SERVEI D'INFORMACIO I ESTUDIS. DIRECCIO GENERAL D’ORDENACIO I REGULACIO SANITARIES, DEPARTAMENT DE SALUT,
GENERALITAT DE CATALUNYA En dos de los casos de focomelia, el motivo fue una reducciéon de la extremidad
superior; en los otros dos, una reduccién de la extremidad inferior [DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE
CATALUNYA, Classificacié Internacional de Malalties (2011)].

52 Segun informacion facilitada, a peticién de los autores, por el REGISTRE D'INTERRUPCIO VOLUNTARIA DE L'EMBARAS.
SERVEI D'INFORMACIO I ESTUDIS. DIRECCIO GENERAL D’ORDENACIO I REGULACIO SANITARIES, DEPARTAMENT DE SALUT,
GENERALITAT DE CATALUNYA. Los motivos que dieron lugar al aborto por focomelia fueron: una reduccién de la
extremidad superior, una reduccién de extremidad no especificada, una anomalia de la columna vertebral con
reducciéon de la extremidad inferior, y una reducciéon de la extremidad inferior, esta dltima, en dos casos
[DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE CATALUNYA, Classificacio Internacional de Malalties (2011)].
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suficiente para adoptar decisiones conscientes, informadas, meditadas y razonables, habida
cuenta de la complejidad de cada caso y de la gravedad de sus consecuencias previsibles, asi
como de las alternativas reales, incluyendo la adopcion.

Tres ejemplos ilustran las diferencias extremas que median entre las focomelias y condiciones
similares que a veces se comparan con ellas:

Alison Lapper (1965), una artista focomélica de ciudadania britanica, se cri6 en una institucion
asistencial, al margen de su familia de origen, y desarroll6 una carrera propia como artista
audiovisual y plastica, decidi6 tener un hijo, Parys, quien no es focomélico. La imagen de Lapper
aparece en Alison Lapper Pregnant, una escultura de Marc Quinn, que estuvo situada en Trafalgar
Square, en Londres, entre 2005 y 2007. Unos servicios publicos asistenciales gestionados por
personas también absolutamente excepcionales forjaron la fortaleza inaudita del cardcter de una
persona excepcional: un ejemplo admirable de todo aquello que es admirable porque no es
exigible.

Alison Lapper fotografiada con su hijo por David Hill, Mirror News, 28.2.2013;
y Alison Lapper Pregnant, escultura de Marc Quinn, situada en Trafalgar Square,
Londres, desde 2005 a 2007, Abler.

Natalia Partyka (1989) naci6 en Gdansk, Pomrskie, Polonia, con agenesia de mano derecha, y
participd, como jugadora profesional de tenis de mesa, en los juegos olimpicos y paralimpicos de
Beijing de 2008, asi como en los de Londres de 2012. El 3 de septiembre de 2012 gané la medalla
de oro de los Juegos Paralimpicos.
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Natalia Partyka, http:/ /www .nataliapartyka.pl, Juegos Olimpicos de Beijing 2008

Pero, por supuesto, no es esperable que todos los nifios focomélicos de este mundo tengan la
fortaleza y oportunidades de Alison Lapper y Natalia Partyka:

Fotografia de un nifio con focomelia de extremidades superiores
obtenida de Charles H. Franzt, M.D., “The increase in the incidence
of malformed babies in the German Federal Republic (West
Germany) during the years 1959-1962, Inter-Clinic Information
Bulletin, Vol. II, n° 2, November 1962, p. 3.

La focomelia esta en el centro de este trabajo por una razén histérica. En buena medida, la
polémica contemporanea sobre la interrupcion del embarazo arranca como una consecuencia de
la tragedia de la talidomida, hace ya algo mas de medio siglo. Asi el art. 1(1) Abortion Act
britanica, de 27 de octubre de 1967, aplicable a Inglaterra, Gales y Escocia, establecia53:

% La redaccion vigente del precepto es la siguiente: Section 1.(1).(d) of the Abortion Act 1967, as amended by
Health Service Act 1980, National Health Service and Community Care Act 1990, Human Fertilisation and
Embryology Act 1990, National Health Service Act 2006:

“Section 1. Medical termination of pregnancy.

1. (1) Subject to the provisions of this section, a person shall not be guilty of an offence under the law relating to
abortion when a pregnancy is terminated by a registered medical practitioner if two registered medical
practitioners are of the opinion, formed in good faith —

(a) that the pregnancy has not exceeded its twenty-fourth week and that the continuance of the pregnancy would
involve risk, greater than if the pregnancy were terminated, of injury to the physical or mental health of the
pregnant woman or any existing children of her family; or

(b) that the termination is necessary to prevent grave permanent injury to the physical or mental health of the
pregnant woman; or
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“1. (1) Subject to the provisions of this section, a person shall not be guilty of an offence
under the law relating to abortion when a pregnancy is terminated by a registered
medical practitioner if two registered medical practitioners are of the opinion, formed in
good faith —

(a) that the continuance of the pregnancy would involve risk to the life of the pregnant
woman, or of injury to the physical or mental health of the pregnant woman or any
existing children of her family, greater than if the pregnancy were terminated; or

(b) that there is a substantial risk that if the child were born it would suffer from such
physical or mental abnormalities as to be seriously handicapped”.

Esta regulacion, como luego ocurriria con la primera ley espafiola no penal sobre la interrupcion
del embarazo, estuvo muy marcada por un enfoque predominantemente médico de la
interrupcion del embarazo y por un sesgo cuasieugenésico hostil a la discapacidad. Mas las
decisiones sobre formar una familia, sobre concebir y tener un hijo no son decisiones
exclusivamente médicas, ni deben quedar predominantemente condicionadas por diferencias
fisicas o psiquicas, como habremos de ver mas adelante. Cabe aqui adelantar que la misma
heterogeneidad de la focomelia en sentido amplio sugiere seguir mejorando los métodos de
diagnostico precoz, la informacién lo més temprana y completa posible sobre el diagnéstico, sus
consecuencias, sobre las alternativas de tratamiento o de asistencia al neonato, al nifio y al adulto

discapacitado, asi como el refuerzo claro y sustancial del sistema asistencial.

4. Interrupcion legal del embarazo (ILE) en la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de
salud sexual y reproductiva y de la interrupciéon voluntaria del embarazo (LO

2/2010)
4.1. Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705, 35 L.Ed. 2d 147 (1973)

Este trabajo aborda el problema del aborto, de la interrupcién del embarazo, desde sus margenes,
pero se construye sobre el estado normativo de la cuestiéon en Espafia y en los paises de nuestro
entorno cultural. Asume, para empezar, una experiencia normativa que, parece haber superado
el paso implacable del tiempo en su propio sistema politico, legal y jurisprudencial: Roe v. Wade,
410 U.S. 113, 93 S.Ct. 705, 35 L.Ed. 2d 147 (1973), la matriz legal de la polémica sobre la
interrupcion del embarazo, del aborto, en nuestra cultura, un caso resuelto hace cuarenta afios
por el Tribunal Supremo federal de los Estados Unidos de América que traté de establecer un

equilibrio normativo practicable entre valores e intereses claramente contrapuestos:

En 1971, Norma McCorvey, una mujer estadounidense, residente en Texas, soltera, de 24 afios de
edad, y sin recursos econémicos, queddé embarazada y quiso interrumpir su embarazo. Pero en

(c) that the continuance of the pregnancy would involve risk to the life of the pregnant woman, greater than if the
pregnancy were terminated; or

(d) that there is a substantial risk that if the child were born it would suffer from such physical or mental
abnormalities as to be seriously handicapped”.
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Texas, el aborto estaba tipificado como delito excepto en el supuesto de riego vital para la
embarazada, circunstancia que no concurria en su caso. En marzo de 1972, en el dltimo trimestre
de su embarazo y bajo el pseudénimo de Jane Roe, McCorvey interpuso una accién ante los
tribunales en la cual solicitaba que se declarara la inconstitucionalidad de las disposiciones del
Codigo Penal de Texas sobre el delito de aborto porque vulneraban el derecho de la mujer
embarazada a decidir si quiere tener hijos, protegido, segin la actora, bajo el derecho a la
privacidad personal (personal privacy) de la Constituciéon de los Estados Unidos. El pleito acabé en
el Tribunal Supremo federal, el cual y de acuerdo con la linea de resolucién adoptada por el
Tribunal federal de Distrito, declaré que el derecho a la privacidad, implicito en la Constitucién>*
-pero, para muchos comentaristas de buena fe, no inferible de su texto de ninguna manera ni de
acuerdo con ninguna regla de interpretaciéon comtnmente aceptada- amparaba la autonomia
decisoria de la embarazada durante el primer trimestre de gestaciéon y que el interés que el
Estado de Texas alegaba para prohibir el aborto en este periodo -la protecciéon de la mujer- no
estaba suficientemente fundamentado®.

“El derecho a la privacidad personal (...) es lo suficientemente amplio como para incluir la decisién de la
mujer sobre la interrupcién de su embarazo. El dafio que el Estado impondria a la mujer embarazada si
le denegara esta opcion es absolutamente obvio. El embarazo, incluso en las primeras semanas, puede
generar a la mujer dafios directos y especificos médicamente diagnosticables. La maternidad (...) puede
forzar a la mujer a tener una vida y un futuro llenos de angustia (...) También hay que considerar el
malestar que puede generar tener un hijo no deseado y los problemas derivados de criar a un hijo en una
familia incapaz, psicolégicamente o por otros motivos, de cuidar de él. Concluimos que el derecho a la
privacidad personal incluye la decisién de abortar (...)” (Apartado VIII)5.

Sin embargo, el Tribunal Supremo también declaré que el derecho a la privacidad personal de la
mujer:

“[N]o es ilimitado, y debe ser considerado en ponderacién con otros intereses importantes
que el Estado tenga en la regulacion del aborto” (Apartado VIII)57.

54 “This right of privacy, whether it be founded in the Fourteenth Amendment’s concept of personal liberty and
restrictions upon state action, as we feel it is, or, as the District Court determined, in the Ninth Amendment’s
reservation of rights to the people, is broad enough to encompass a woman’s decision whether or not to terminate
her pregnancy” (VIII).

5 “[U]ntil the end of the first trimester mortality in abortion may be less than mortality in normal childbirth (...)
X).

5% “Specific and direct harm medically diagnosable even in early pregnancy may be involved. Maternity, or
additional offspring, may force upon the woman a distressful life and future. Psychological harm may be
imminent. Mental and physical health may be taxed by child care. There is also the distress, for all concerned,
associated with the unwanted child, and there is the problem of bringing a child into a family already unable,
psychologically and otherwise, to care for it. In other cases, as in this one, the additional difficulties and
continuing stigma of unwed motherhood may be involved. All these are factors the woman and her responsible
physician necessarily will consider in consultation. We (...) conclude that the right of personal privacy includes
the abortion decision” (VIII)

57“[T]his right is not unqualified, and must be considered against important state interests in regulation (...)"”
(VIII).

”
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En consecuencia, el Tribunal Supremo distingui6 tres fases de la gestacion y en cada una de ellas
estableci6 los limites constitucionales de las regulaciones estatales sobre el aborto , habida cuenta
de los intereses legitimos del Estado que, en cada caso, podian concurrir:

“Durante el periodo de la gestacién anterior al [fin del primer trimestre], el médico,
junto a su paciente, es libre para dictaminar, sin intervencién del Estado, que, de acuerdo
con su valoracién médica, el embarazo deberia interrumpirse” (Apartado X)3S.

“Durante el periodo de la gestacién posterior al fin del primer trimestre, el Estado
puede regular el aborto por la via de establecer procedimientos razonablemente

relacionados con la salud de la mujer, con la finalidad de proteger su salud” (Apartado
XI, 1. b)%.

“Durante el periodo siguiente a la viabilidad [del feto], el Estado puede regular, e
incluso prohibir, el aborto con la finalidad de proteger la vida del feto, pero, en todo caso,
la regulacion debe prever la posibilidad de abortar si, de acuerdo con criterios médicos, es
necesario para preservar la salud o vida de la madre” (Apartado XI, 1.c)¢0

Quienes, durante dos generaciones, han defendido Roe, han sostenido que el derecho primario a
la reproduccion humana no debe ser objeto de una decisién estatal, ni, por tanto y en particular,
el de la mujer a ser madre; o que el Estado no puede injerirse en la integridad corporal, al menos,
durante las primeras semanas del embarazo; o que, mas alla de la privacidad, la ilegalizacién del
aborto discriminaria clara y itnicamente a las mujeres en edad fértil®!.

Los civilistas no podemos dejar de contar la continuacién de la historia: las decisiones sobre la
interrupcién del embarazo son irreversibles, a diferencia de las que resuelven sobre su continuacién -
pues el neonato puede ser dado en adopcién-. Con el paso del tiempo, siempre implacable, Norma Mc
Corvey se convirtié en una activista incondicional del derecho a la vida y combate hoy la libertad de
elegir sobre la continuaciéon del embarazo®2. La soledad puede ser la més terrible de las pobrezas. Los
autores de este trabajo creemos que los profesionales sanitarios y asistenciales deben reforzar la
informacién sobre las consecuencias reales de la interrupcién o continuacién del embarazo, dada la
irreversibilidad de la primera decisién y sus consecuencias a largo plazo en el caso concreto -por

5 “[FJor the period of pregnancy prior to this “compelling” point, the attending physician, in consultation with
his patient, is free to determine, without regulation by the State, that, in his medical judgment, the patient’s
pregnancy should be terminated (...)” (X).

59 “(b) For the stage subsequent to approximately the end of the first trimester, the State, in promoting its interest
in the health of the mother, may, if it chooses, regulate the abortion procedure in ways that are reasonably related
to maternal health” (XI, 1.b).

60 “c) For the stage subsequent to viability the State, in promoting its interest in the potentiality of human life,
may, if it chooses, regulate, and even proscribe, abortion except where necessary, in appropriate medical
judgment, for the preservation of the life or health of the mother” (XI, 1.c).

61 La bibliografia de referencia puede consultarse en STONE et al. (2013, pp. 859-863). En particular, el tratamiento
de la cuestion del aborto desde el punto de vista de la discriminacién de la mujer puede verse en BADER GINSBURG
(1985); LAW (1994); MACKINNON (1985, pp. 45, 49, 51/1991, pp. 1281, 1308-1324).

62 Vid. Norma Mc CORVEY (1994), I Am Roe: My Life, Roe V. Wade, and Freedom of Choice.
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ejemplo, cuando la mujer no tiene hijos, ya no concebira otro hijo en el futuro o es improbable que lo
haga-.

4.2. La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo

En el derecho espafiol, la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y
de la interrupcién voluntaria del embarazo (LO 2/2010) establece dos grupos de supuestos de
interrupcion legal del embarazo (ILE). El primero acoge el denominado sistema de plazos, pues
durante la fase temprana del embarazo -las primeras 14 semanas de gestacion-, deja la decisién
sobre la ILE a la autonomia de la gestante. El segundo, durante las fases mas avanzadas del
embarazo, establece indicaciones médicas o, si se prefiere, médico-sociales. Basicamente:

- ILE “a peticion de la mujer”, “dentro de las primeras catorce semanas de gestacion”
siempre que se le haya informado sobre las ayudas publicas a la maternidad y haya
transcurrido un plazo de tres dias desde que esta informacién se le suministré (art. 14).

- ILE “por causas médicas”, las cuales, antes de que se superen las veintidés semanas de
gestacion, son existencia o deteccion de a) “grave riesgo para la vida o la salud de la
embarazada”, o b) “riesgo de graves anomalias en el feto”, y -sin limitacion explicita de
plazo de gestacion- c) “anomalias fetales incompatibles con la vida”, o d) “enfermedad
extremadamente grave e incurable” del feto “en el momento del diagnéstico” (art. 15).

4.2.1. ILE a peticiéon de la mujer durante las primeras catorce primeras semanas de gestacion.
Regulaciones sobre plazos en los Estados miembros de la Unién Europea

Durante las primeras catorce semanas de embarazo, la mujer mayor de 16 afios, que no esté
incapacitada ni temporal ni permanentemente, decide sobre su interrupcién, prestando su
consentimiento expreso y por escrito (art. 13.3° LO 2/2010)%. Antes de prestarlo, habra de haber
recibido la informacién escrita que los lectores pueden consultar en el ANEXO 1 de este trabajo y
la intervencion solo podra tener lugar “al menos tres dias” después.

En Espafia y en 2010 se practicaron 113.031 abortos, de los cuales 48.463 (42,88%) fueron a
peticion de la mujer. En 2011, el total ascendi6 a 118.359 y, de ellos, 106.026 (89,58 % )6 por
tal causa. En Catalufia, en 2010, se practicaron 22.924 abortos, 9.026 a peticién de la mujer
(45,91%). En 2011, los practicados por esta causa subieron a 18.702 (82,70%)% de un total
de 22.614 abortos. El aumento en el niimero de ILE a peticién de la mujer en el afio 2011 se
debe a la entrada en vigor de la LO 2/ 2010, el 5 de julio de 2010. Antes de su

6 “En el caso de las mujeres de 16 y 17 afios” (...) [a]l menos uno de los representantes legales, padre o madre,
personas con patria potestad o tutores (...) debera ser informado de la decisién de la mujer. Se prescindird de esa
informacién cuando la menor alegue fundadamente que esto le provocara un conflicto grave, manifestado en el
peligro cierto de violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos tratos, o se produzca una situacién de
desarraigo o desamparo” (art. 13.4 LO 2/2010).

64 Fuente: INE (fecha de consulta: 26.9.2013).

6 Fuente: INE (fecha de consulta: 26.9.2013).
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promulgacion, en Espafia no existia un derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo
por decisién de la gestante.

En 23 de los 28 Estados miembros de la Unién Europea®, sus legislaciones respectivas permiten
la ILE a peticion de la mujer, sin que la gestante haya de alegar causa alguna o sin exigencias de
contrastacion de la causa®’, durante un plazo de tiempo en las fases iniciales del embarazo o, en
algtin caso, cuando este ya estd avanzado: 17 Estados, entre los cuales se encuentran Alemania,
Francia e Italia, establecen un plazo de 12 semanas, es decir, el primer trimestre; Holanda afiade
otra mas, hasta la 13; Espafia y Rumania suman la 14 y solo Suecia llega a la 18. En 3 Estados,
Chipre,®8 Irlanda®® y el Reino Unido?”), la decision de la mujer ha de estar siempre causalizada.

66 http:/ /europa.eu/about-eu/countries/index_en.htm (fecha de consulta: 18.9.2013).
67 El derecho francés, por ejemplo, exige para la interrupcién del embarazo, antes de la finalizacién de la semana
duodécima de gestacién, que la mujer que lo solicite manifieste que su estado la sittia en una situacién de
angustia o desamparo (“détresse”).
68 La interrupcién legal del embarazo en Chipre no tiene un limite temporal establecido por la ley aunque debe
responder a unas causas concretas. En este sentido, segtin el art. 169A del Cédigo penal chipriota:
“Notwithstanding the provisions of Sections 167, 168, and 169, a person shall not be guilty of the offences
provided thereunder when the pregnancy is terminated by a medical practitioner registered in accordance with
the provisions of the Medical Registration Law:
(a) following a certification by the competent police authority, confirmed by medical certification whenever
this is possible that the pregnancy has been brought about by rape and under circumstances which, if the
pregnancy were not terminated, would seriously jeopardize the social status of the pregnant woman or that
of her family;
(b) on the basis of the opinion of two medical practitioners, registered in accordance with the provisions of
the Medical Registration Law, to the effect that they consider, in good faith, that the continuation of the
pregnancy would endanger the life of the pregnant woman, or that physical, mental, or psychological injury
would be suffered by her or by any existing child she may have, greater than if the pregnancy were
terminated, or that there is a substantial risk that, if the child were born, it would suffer from such serious
physical or psychological abnormalities that it would be seriously incapacitated.”
0 En Irlanda, la interrupciéon voluntaria del embarazo esta reconocida en la Protection of life during pregnancy Act ,
de julio 2013, bajo las siguientes condiciones:
“Art. 7: Risk of loss of life from physical illness: It shall be lawful to carry out a medical procedure in respect of a
pregnant woman in accordance with this section in the course of which, or as a result of which, an unborn human
life is ended where:
(@) (...) two medical practitioners, having examined the pregnant woman, have jointly certified in good faith
that
(i) there is a real and substantial risk of loss of the woman’s life from a physical illness, and
(i) in their reasonable opinion (being an opinion formed in good faith which has regard to the need
to preserve unborn human life as far as practicable) that risk can only be averted by carrying out the
medical procedure, and
(b) that medical procedure is carried out by an obstetrician at an appropriate institution.
Art. 8: Risk of loss of life from physical illness in emergency: Notwithstanding the generality of Section 7, (...) it
shall be lawful to carry out a medical procedure in respect of a pregnant woman in accordance with this section in
the course of which, or as a result of which, an unborn human life is ended where:

(a) a medical practitioner, having examined the pregnant woman, believes in good faith that there is an
immediate risk of loss of the woman’s life from a physical illness,

(b) the medical procedure is, in his or her reasonable opinion (being an opinion formed in good faith which
has regard to the need to preserve unborn human life as far as practicable) immediately necessary in
order to save the life of the woman, and

(c) the medical procedure is carried out by the medical practitioner.

Art. 9: Risk of loss of life from suicide: It shall be lawful to carry out a medical procedure in respect of a pregnant
woman in accordance with this section in the course of which, or as a result of which, an unborn human life is
ended where

(@) (...) three medical practitioners, having examined the pregnant woman, have jointly certified in good
faith that:

(i) thereis a real and substantial risk of loss of the woman'’s life by way of suicide, and
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Malta es el tnico Estado de la Unién Europea en que el aborto es ilegal.”’. Los lectores pueden
acceder a esta informacién en el ANEXO 2 de este trabajo. La pauta normativa mas general es,

pues, la aceptacion del derecho a elegir de la mujer durante el primer trimestre de la gestacion.

La regla europea mds usual de las 12 semanas -primer trimestre- entronca con la tradicion
constitucional estadounidense posterior a Roe v. Wade y es coherente con el estado de los
conocimientos médicos, pues antes y después de las 12 semanas de gestacion se aplica un método
de interrupcién distinto.”? En efecto, alrededor de esta semana la practica recomendada para

(ii) in their reasonable opinion (being an opinion formed in good faith which has regard to the need
to preserve unborn human life as far as practicable) that risk can only be averted by carrying out the
medical procedure, and

(b) that medical procedure is carried out by an obstetrician at an appropriate institution.”
70 Section 1.(1).(d) of the Abortion Act 1967 (aplicable a Inglaterra, Gales y Escocia), as amended by Health Service
Act 1980, National Health Service and Community Care Act 1990, Human Fertilisation and Embryology Act 1990,
National Health Service Act 2006:
“Section 1. Medical termination of pregnancy.
1. (1) Subject to the provisions of this section, a person shall not be guilty of an offence under the law relating to
abortion when a pregnancy is terminated by a registered medical practitioner if two registered medical
practitioners are of the opinion, formed in good faith —
(a) that the pregnancy has not exceeded its twenty-fourth week and that the continuance of the pregnancy would
involve risk, greater than if the pregnancy were terminated, of injury to the physical or mental health of the
pregnant woman or any existing children of her family; or
(b) that the termination is necessary to prevent grave permanent injury to the physical or mental health of the
pregnant woman; or
(c) that the continuance of the pregnancy would involve risk to the life of the pregnant woman, greater than if the
pregnancy were terminated; or
(d) that there is a substantial risk that if the child were born it would suffer from such physical or mental
abnormalities as to be seriously handicapped”.
71 Los arts. 241 y ss. del Cédigo penal maltés sefialan:
“241. (1) Whosoever, by any food, drink, medicine, or by violence, or by any other means whatsoever, shall cause
the miscarriage of any woman with child, whether the woman be consenting or not, shall, on conviction, be liable
to imprisonment for a term from eighteen months to three years.
(2) The same punishment shall be awarded against any woman who shall procure her own miscarriage, or who
shall have consented to the use of the means by which the miscarriage is procured.
242. If the means used shall cause the death of the woman, or shall cause a serious injury to her person, whether
the miscarriage has taken place or not, the offender shall, on conviction, be liable to the punishment applicable to
wilful homicide or wilful bodily harm, diminished by one to three degrees.
243. Any physician, surgeon, obstetrician, or apothecary, who shall have knowingly prescribed or administered
the means whereby the miscarriage is procured , shall, on conviction, be liable to imprisonment for a term from
eighteen months to four years, and to perpetual interdiction from the exercise of his profession.
243A. Whosoever, through imprudence, carelessness, unskilfulness in his art or profession, or non-observance of
regulations, causes the miscarriage of a woman with child, shall, on conviction, be liable to imprisonment for a
term not exceeding six months or to a fine not exceeding two thousand and three hundred and twenty-nine euro
and thirty-seven cents (2,329.37).”
72 Durante los primeros 49 dias de embarazo (siete semanas), el método normalmente recomendado es el
farmacolégico. Consiste, por un lado, en la administracién a la mujer, en un centro de atencién primaria, de 200
mg de mifepristona -es un esteroide sintético, que bloquea los receptores de la hormona progesterona y en
consecuencia detiene la progresién del embarazo-. Por otro lado, en la prescripcién de 800 mg misoprostol -es un
analégo de la prostaglandina sintética E1, indicado para estimular las contracciones uterinas y la dilatacién
cervical y, asi, favorecer la expulsion del embrién-, que la gestante debera tomar en su domicilio entre las 36 y las
48 horas posteriores a la toma de la mifepristona [Protocolo de la Interrupcién Voluntaria del Embarazo (IVE)
farmacolégica (noviembre 2011), DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE CATALUNYA (pp. 5, 7 y 8; fecha de
consulta: 8.9.2013)].
Hasta el fin de la semana once de la gestacién, segtn el Protocolo: interrupcion legal de la gestacion, del HOSPITAL
CLINIC DE BARCELONA (p. 2), el método indicado -cuando no proceda el farmacolégico explicado en el parrafo
anterior- consiste en la técnica de “legrado uterino” con “administracién previa de 400 mg. de misoprostol”
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expulsar el feto pasa de ser el legrado al parto inducido de un feto, que por su edad gestacional
no sobrevivird y este dltimo método conlleva mayores riesgos para la salud de la mujer.”
Ademas, la regla de las doce semanas es compatible con distinciones comtnmente aceptadas en
el debate sobre el aborto.

Asi en la gestacion suele distinguirse: 1) entre la concepcion y la anidacién, la cual tiene lugar a las dos
semanas de aquella -a efectos, por ejemplo, de los tipos delictivos de manipulaciones genéticas de los
arts. 159 y ss. del Codigo Penal-; 2) entre la anidacién y las 12 semanas de gestacién, cuando el ya
embrién cobra figura humana; 3) entre las doce y las veintidés semanas, cuando el concebido deja su
condicién embrionaria y se habla de feto; 4) desde la semana 22, en una fase de inminente o clara
viabilidad y hasta el término del embarazo, pues cuando el feto deviene capaz de vida independiente es
protegido casi absolutamente por todos los ordenamientos juridicos de nuestro entorno; y 5) desde el
nacimiento, entendido como completa separacién del claustro materno, que es el criterio que la doctrina
penal mayoritaria utiliza para fijar la demarcacién entre el aborto y el homicidio, es decir, el inicio de la
personalidad. Por este motivo, la practica médica estandar de interrupcion del embarazo a partir de la
semana veinticuatro es el feticidio?4, pues de esta manera se evita que la muerte del feto viable se cause
fuera del claustro materno y, que en consecuencia, los hechos puedan ser tipificados como homicidio.

El Codigo Penal espafiol regula en dos grupos de tipos distintos las conductas dolosas e imprudentes de
un tercero que atenten contra la vida en su etapa postnatal y prenatal -el delito del homicidio (arts. 138 y
ss. CP), por un lado, y el del aborto por el otro (arts. 144 y ss. CP)-. Ni el art. 138. CP -homicidio doloso-
ni el art. 145 CP -aborto causado por un tercer con el consentimiento de la mujer-, indican explicitamente
quién es el sujeto pasivo de ambos delitos: el art. 138 CP usa el término “otro” y el art. 145 CP se refiere a
“el que produzca el aborto de una mujer”. La tesis dominante tradicional en la doctrina penal espafiola
considera que el ataque a la vida del feto es aborto penalmente tipico si se produce antes de la
consumaciéon del nacimiento, entendido éste como la expulsion del feto del claustro materno
(PENARANDA RAMOS [2003, p. 169], FELIP SABORIT [2011, pp. 29-30]). Solo después de la expulsion existe el
estatus de persona a efectos penales. Sin embargo y en la actualidad, la jurisprudencia (SSTS, 27,
726/1998, de 22.1.1999 [R] 1999\ 275]75 y 2252/2001, 29.11.2001 [R] 2002\1787]76) y un sector minoritario

A partir de la semana duodécima de gestacién y hasta el fin de la semana veinticuatro, el Protocolo: interrupcién
legal de la gestacion, HOSPITAL CLINIC DE BARCELONA (pp. 3 y 4) indica que la técnica apropiada es el “aborto
farmacolégico mediante pauta combinada de mifepristona-misoprostol” con “expulsion fetal”-

73 Protocolo: interrupcién legal de la gestaciéon, HOSPITAL CLINIC DE BARCELONA (pp. 4 y 5), en el que se establecen
las pautas para el tratamiento de los efectos secundarios de este método de ILE.

74 Protocolo: interrupciéon legal de la gestaciéon, HOSPITAL CLINIC DE BARCELONA (p. 6). El feticidio, mediante
inyeccién intramniética de 1 mg de digoxina, alternativa hasta la semana veinticuatro, se realiza
ambulatoriamente. La digoxina es un farmaco cardiaco cuyo rango terapéutico -el margen entre la efectividad y
la toxicidad- es muy estrecho: una dosis de 1 mg es letal. El feticidio, mediante cardiocentesis o cordocentesis y
administracién de cloruro potasico, es, como hemos sefialado, obligado después de la semana 24. El cloruro
potésico despolariza el musculo cardiaco y provoca una parada cardiaca irreversible. El cloruro potasico es una
de las tres sustancias que se inyectan a los condenados a la pena capital en varios de los Estados de los Estados
Unidos de América que atn aplican la pena de muerte. Las otras dos son el bromuro de pancurionio, un
bloqueador de placa mioneural no despolarizante, que paraliza el diafragma impidiendo la respiracién, y el
tiopental sédico, un barbittrico de accién rapida.

75 La sentencia, referida a un supuesto de lesiones ocurrido bajo la vigencia del Cédigo Penal de 1995, resuelve un
caso en el que en la semana treinta y ocho de embarazo, la gestante acudié a la Clinica Vistahermosa quejandose
de dolores lumbares, que su ginecélogo diagnosticé como propios de un célico nefritico, motivo por el que la
ingres6. Dos dfas mas tarde, a instancia de la propia paciente, la matrona de la clinica comprobé que estaba muy
dilatada y el ginecélogo de la paciente la asisti6 en el parto. Nacié un nifio con una encefalopatia crénica asociada
hipoxia-isquémica cerebral en periodo prenatal. El padre del menor interpuso querella en el que imputaba al
ginec6logo un delito de lesiones por imprudencia temeraria. La AP Alicante (23.10.1997) absolvi6 al ginec6logo.
El TS estima los recursos de casacién del Ministerio Fiscal y la acusacién particular: “las graves lesiones que se
exteriorizaron cuando concluy¢ el parto se causaron al demorarse un nacimiento ya iniciado, en una gestacién
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de la doctrina penal [REQUEjO CONDE (2006, p. 15)] se han manifestado en favor de adelantar el momento
de adquisicién de la personalidad al inicio del nacimiento, que se produciria con “las contracciones
dilatantes de parto que conducen de forma inmediata a la expulsiéon del nifio” [REQUEJO CONDE (2006, p.
15)]. Este cambio perseguiria “una mayor proteccién del feto que se encuentra en esta dltima fase previa
e inminente al nacimiento y que supondra retroceder en el instante de la proteccién penal y acercar el
naciente mas a la persona que al feto” [REQUEJjO CONDE (2006, p. 15)].

4.2.2. ILE por causas médicas

En la Ley, las causas médicas han de constar en un dictamen médico previo que ha de ser
emitido, en los casos de “grave riesgo para la vida o la salud de la embarazada” y de “anomalias
fetales incompatibles con la vida”, por un médico especialista distinto al que practique la
intervencion y, en el caso de “riesgo de graves anomalias en el feto”, por dos especialistas
también distintos. No es necesario el dictamen médico en caso de urgencia vital para la
embarazada y, en el caso de “enfermedad extremadamente grave e incurable” se requiere
confirmacién del diagnéstico por un comité clinico (art. 15).

La aparente laguna de regulaciéon que salta a la vista del intérprete en el caso de “grave riesgo
para la vida o salud de la embarazada”, que admite la ILE hasta la semana veintid6s de gestacion
-pues esta causa puede presentarse después de este momento -, fue contemplada por el apartado
IT del Preambulo de la Ley, segtin el cual, “en el caso de existir riesgo para la vida o salud de la

culminada (...) EI comienzo del parto pone fin al estadio fetal y ese comienzo surge con el llamado periodo de
dilatacién y contintia con el periodo de expulsion (...) No existe en Derecho Penal un precepto que sefiale, como
sucede en el Cédigo Civil, la delimitacién, a los efectos pertinentes, de la consideracion juridica de persona. Lo
que no cabe duda es que la conceptuacion de persona a partir del momento en que se inicia el nacimiento se sitda
en la linea de la mayor efectividad de los derechos a la vida, a la integridad fisica y a la salud que proclaman los
articulos 15 y 43 de nuestra Constituciéon. El ser humano, cuyo nacimiento se ha iniciado, constituye el bien
juridico protegido y al mismo tiempo el objeto que sufre la accién u omisién que como delitos de homicidio o
lesiones se tipifican en el Cédigo Penal. No son, pues, los delitos de aborto ni de lesiones al feto los que procede
examinar. No es la salud, integridad o vida del feto lo que se pone en peligro sino la salud e integridad fisica de
una «persona», el otro, al que se refieren el articulo 420 del Cédigo Penal derogado y el articulo 147 del vigente
Coédigo Penal”.

76 E1 2.11.1996, una mujer de 38 afios ingresoé en la Clinica Virgen de la Vega de Murcia, en estado de gestacién a
término. La parturienta se encontraba en estado de dilatacién incompleta y el feto estaba en una situacién alta, en
el primer plano de Hodge. El ginecélogo de guardia optd por el alumbramiento manual con extraccion del feto
mediante ventosa. La ventosa derrapé al menos una vez al necesitar vencer una fuerte resistencia, lo que produjo
una hemorragia subaponeurdtica epicraneal en el feto, que provocé su muerte 12 horas y 50 minutos después de
su nacimiento. Los padres del nifio interpusieron querella criminal en la que imputaban al ginecélogo y a la
matrona los delitos de aborto por imprudencia profesional, lesiones culposas al feto en concurso ideal con
homicidio imprudente; y denegacién de asistencia sanitaria. La AP de Murcia (Sec. 4%; 1.3.2000) absolvié a ambos,
pues considerd que “la imprudencia leve no puede ser castigada penalmente porque se trata de un hecho atipico,
dado que el art. 621.2 del CP s6lo comprende como resultado la muerte de otra persona y en este caso, el que
habia nacido no lo era”. El TS confirm6 la absolucién de la matrona y conden6 al ginec6logo como autor de una
falta de homicidio cometido por imprudencia leve (articulo 621.2° CP) a la pena de multa de 2 meses y a pagar
una indemnizacién de 8 millones de pesetas a los padres del nifio. “[E]l ser humano cuya nacimiento se ha
iniciado, constituye el bien juridico protegido y al mismo tiempo objeto que sufre la accién u omisién que como
delitos de homicidio o lesiones se tipifican en el Cédigo Penal. No son, pues los delitos de aborto ni de lesiones al
feto los que procede examinar. No es la salud, integridad o vida del feto lo que se pone en peligro sino la salud e
integridad fisica de una “persona” (...). De acuerdo con esta doctrina la muerte de un nifio, como sucedi6 en el
presente caso, que vivié varias horas y murié como consecuencia de la desacertada técnica utilizada en su
nacimiento, es constitutiva de imprudencia leve, colma cumplidamente las exigencias del articulo 621.2° del CP,
porque ya era una persona, penalmente protegible” (FD 4°).
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mujer mas alld de la vigésimo segunda semana de gestacion, lo adecuado sera la préctica de un
parto inducido”. En la préctica médica”’ se distingue dos situaciones: una primera de parto
natural sin cesarea si no estd contraindicado dada la patologia de la gestante y una segunda,
menos frecuente, consistente en una cesarea’s.

El limite de las veintidés semanas establecido por el legislador espafiol de 2010 difiere del
actualmente tenido en cuenta por la comunidad médica para determinar el umbral inferior de la
viabilidad fetal que, en la actualidad, se establece en torno de las veinticuatro semanas.
Ciertamente el legislador no tiene que vincularse a criterios exclusivamente médicos, pues estos
cambian con el desarrollo de la medicina misma y ademdas son muy distintos en cada caso
concreto. Sin embargo, en términos generales, es probablemente conveniente establecer los
criterios legales sobre el estado de los conocimientos y no sobre sus margenes. Con todo, una
razén para establecer un plazo de veintidés semanas en lugar de otro de veinticuatro es la
naturaleza convencional, mas que médica, del inicio de la gestacion.

En los proximos apartados se analizan, siquiera brevemente, los supuestos de hecho de las causas
médicas de la ILE en la Ley Organica 2/2010.

4.2.2.1. Grave riesgo para la vida o salud de la embarazada

La Ley utiliza las expresiones “grave riesgo para la vida o salud” de la mujer embarazada e
introduce un subsupuesto distinto para el caso de “urgencia” por riesgo vital (art. 15 a)).

El riesgo, o contingencia probable de dafio, habra de derivar del embarazo de la mujer”?, habra de
ser grave, es decir, de mucha entidad o importancia y, desde luego, superior a los riesgos
generales de la vida asociados al embarazo en nuestra cultura®, aunque, obsérvese, como el riego
grave esta referido en dltima instancia a la mujer embarazada, a ella en particular, no hay, pues,
un término de comparacién basado en promedios estadisticos referidos a las mujeres en general.
Aunque la magnitud del riesgo suele responder a dos parametros independientes, la entidad del
dafio y el grado de probabilidad, parece que deberia exigirse en todo caso un dafio de mucha
entidad, es decir, el riesgo muy probable de un dafio poco importante para la vida o salud de la

embarazada no deberia quedar amparado por la expresion legal.

En el caso de riesgo para la vida, habra que estar a las pautas médicas sobre el concepto de
“embarazo de riesgo”, pues bastara con que exista un incremento serio del riesgo del embarazo
en relacion con el promedio, pero siempre en el caso concreto y en el entorno cultural, asistencial,
social, familiar e individual de cada mujer: dos mujeres de la misma edad y condicién médica
estan sujetas a riesgos distintos, segtn el entorno cultural, social, familiar y, desde luego, segtin

77 Segun resulta de informacién facilitada por la Dra. Irene Vives, quien en ningtin caso es responsable de la
version ofrecida en el texto.

78 Enrique PENARANDA RAMOS, “Cuestiones fundamentales de la interrupcién voluntaria del embarazo tras la lo
2/2010, de 3 de marzo”, Ponencia, Seminario conjunto Areas de derecho civil y penal, Universitat Pompeu Fabra,
Barcelona, 15 de mayo de 2013.

79 PEREZ DEL VALLE (1999, pp. 336 y 337).

80 FELIP I SABORIT (2011b, p. 56).
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su estilo de vida y su salud, fisica y psiquica personal. Es opinable si estos factores deben tenerse
en cuenta como derivados del embarazo, pero la Ley al referirse al riesgo para la vida de la
embarazada admite que la fuente del riesgo no sea exclusivamente el embarazo mismo3s!. Como
se puede ver, ni siquiera el riesgo vital se deja embridar por condiciones médicas estrictas.

Si ello es asi en el caso del riesgo vital, es ain mucho mas evidente en el caso del riesgo para la
salud. En efecto, como sefiala la misma Organizaciéon Mundial de la Salud en Predmbulo de su
Constitucion, de 1946:

“La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades”.

Redundante, pero sin confesarlo, el art. 2 de la Ley repite su tenor con un cambio de puntuacion.

El riesgo para la salud, como antes para la vida, ha de apreciarse habida cuenta de las
consecuencias probables de la continuacién del embarazo dado el entorno cultural, social,
asistencial, familiar, econémico y personal de la gestante.

La Ley tiene en cuenta lo anterior, por ejemplo, cuando prevé que, en todos los supuestos que
contempla, y por tanto también en los de riesgo para la vida o la salud de la embarazada, los
servicios sanitarios habran de informar a la mujer “sobre las consecuencias (...) psicolégicas y
sociales de la prosecucion del embarazo o de la interrupcién del mismo” (art. 17.4).

Aunque resulte obvio, pues la Ley no distingue, la misma consideraciéon mereceran los riesgos
que afectan a la salud fisica como los que atafien a la psiquica.

En todo caso, el riesgo ha de proyectarse sobre la mujer embarazada; no serian, pues, de
consideracién los que afectaran a terceras personas, salvo, naturalmente, que repercutieran
directa y muy desfavorablemente sobre aquella.

No hay compensacion entre el riesgo para la vida o salud de la embarazada asociado a la
continuacion de la gestacion y el riesgo que para la misma pueda causar la interrupcion del
embarazo: aunque se trate de riesgos simétricos, no se compensan y, en el limite, si son
equivalentes y ambos son graves, decide la gestante. La Ley no exige la compensacién, sino que
se limita a exigir riesgo grave. Ademads, un riesgo grave derivado de la continuacién del
embarazo no pasa a ser leve y por tanto irrelevante por la circunstancia de que el aborto también
suponga un riesgo considerable®2.

En Espafia hubo un total de 111.182 abortos durante 2009, 107.846 (96,74%) de los cuales fueron por
peligro para la salud de la embarazada. En 2010 la cifra de interrupciones por la misma causa disminuyé

81 FELIP I SABORIT (2011B, p. 56): “El baremo para determinalr] [la gravedad del peligro] debe ser objetivo (médico-
social), si bien valorando los factores personales de la mujer que puedan ser trascendentes”.
82 En contra, PEREZ DEL VALLE (1999, p. 337).
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a 61.015 (53,98%) y, en 2011, paso6 a ser de 8.640 (7,29%)83. En Catalufia abortaron 24.490 mujeres en 2009.
Un total de 23.793 abortos (97,15%) se practicaron por peligro para la salud de la embarazada; en 2010 la
cifra fue de 13.232 (51,46%) y, en 2011, acab6 disminuyendo a 3.098 (13,70%)84.

Los lectores observaran que en 2010 y, mas significativamente, en 2011, disminuy6 el namero de
casos en los que la gestante interrumpi6é su embarazo por estar en riesgo su salud fisica o
psiquica. Pero no hay ninguna buena razén para afirmar que, en el plazo de un solo afio, la salud
de las mujeres embarazadas mejorara tan brusca, drastica y sistemdticamente. La razén de fondo
es, mas que probablemente y como ya hemos sefialado, la introduccién del supuesto de la libre
interrupcién del embarazo durante las 14 primeras semanas de gestacion. Ello ha permitido
reducir el nimero de casos en los cuales el riesgo para la salud de la gestante se aducia como
relevante: los datos anteriores muestran bien a las claras que la pretensiéon de regular la
interrupcién del embarazo por causas puramente médicas -clinicas- resulta siempre fallida: las
indicaciones del aborto relacionadas con la salud, de haberlas, van mucho mas alla de la ausencia
de enfermedad e incluyen indudables factores psicolégicos, sociales, econémicos, valorativos,
ademas y por supuesto, de los relacionados con las circunstancias concretas de la mujer y su
familia.

4.2.2.2. Riesgo de graves anomalias en el feto

“Anomalia” significa discrepancia de una regla o de un uso, es decir, de la pauta o del promedio;
mas especificamente, en el contexto de la biologia, es sinénimo de “malformacién” de alteracion
bioldgica, congénita o adquirida (DRAE).

La Ley requiere, como en el caso anterior, que sea grave. Valen, pues, mutatis mutandis, las
consideraciones arriba realizadas, con una salvedad, con todo: la gravedad se predica ahora de la
anomalia misma y no del riesgo, es decir, no es relevante la magnitud de la probabilidad de la
anomalia -que puede ser muy reducida— sino su gravedad intrinseca?>.

Sin embargo, los factores psicosociales y culturales antes mencionados siguen teniendo relevancia
en este grupo de supuestos, aunque la Ley, desafortunadamente, no los menciona en este subtipo
de causa médica de ILE.

La referencia auténoma a la anomalia fetal, es decir, a la discrepancia de su condicién en relacién
con el promedio -y con la sola exigencia de que sea “grave”- permite en apariencia derivas
interpretativas muy discutibles: si la causa es auténoma y, por tanto, es distinta de la anomalia
fetal “incompatible con la vida” y, atin mas claramente, de la “enfermedad extremadamente
grave e incurable”, al menos literalmente, abortos por desviaciones de la normalidad, del
promedio, que no sean enfermedades, sino diferencias en relacién con el promedio de los
nacidos. Mas, pese a lo desafortunado de la redaccién del supuesto de hecho, semejante deriva

83 Fuente: INE (fecha de consulta: 26.9.2013).

84 Fuente: INE (fecha de consulta: 26.9.2013).

85 CUGAT MAURI (2011, p. 165); CORCOY BIDASOLO y MIR PUIG (2011, p. 344): “El término ‘grave’ expresa, de un
lado, la importancia y profundidad del defecto y, de otro, su permanencia en el tiempo”.
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interpretativa debe ser corregida con criterios contextuales y sistematicos: la anomalia es una de
las “causas médicas” de la interrupcién del embarazo y, como tal, ha de ser una anomalia
precisamente médica -no solo una desviacion del patrén- y, ademas, ha de ser “grave”, no puede
tratarse de cualquier irregularidad. Por poner un ejemplo: pese a lo que podria resultar de la
jurisprudencia espafiola que se analiza infra en el texto, creemos que una agenesia de una mano
no deberia ser considerada como una anomalia grave. El deslizamiento de la categoria debe ser
contrarrestado con la exigencia de gravedad. Y, de lege ferenda, podrian considerarse las
posibilidades de tratamiento o cirugia correctora ortopédica: las anomalias reversibles por
tratamiento o cirugia y que lo sean segun el estado de los conocimientos en el momento del
diagnostico o segtn su evolucién previsible —por ejemplo, por existir técnicas sujetas a ensayos
clinicos- no deberian ser consideradas como graves. Si el legislador quiere seguir hacer
dependiendo la ILE después de las catorce semanas de embarazo de causas médicas, estas han de
ser tales. Otra cosa es que se asumiera una preferencia por la ampliacién del plazo de ILE a
peticion de la gestante o que la ILE misma estuviera en funcién de la condicion de la mujer y su
circunstancia personal, social y econémica, asi como la de su entorno familiar. Mas no parece
razonable hacer girar la cuestion alrededor de causas puramente médicas que admiten

tratamiento o correccidon precisamente médicos.

La reflexion anterior concuerda con el hecho de que la comunidad médica no haya elaborado
hasta la fecha una lista de condiciones del feto que constituyen “graves anomalias” (art. 15.b LO
2/2010), lista que, en cambio, la SEGO ofrece en relaciéon con las “anomalias fetales incompatibles

con la vida” y las “enfermedades extremadamente graves e incurables”, como luego veremos®e.

Contamos, sin embargo, con ejemplos de anomalias que, histéricamente y desde una
consideracién normativa, el Tribunal Supremo incluy6 en el concepto de “graves taras fisicas o
psiquicas” del derogado articulo 417 bis CP 1973 al resolver casos de nacimiento in debido. Como
aquel concepto, por su amplitud, podia englobar las tres causas médicas previstas en la LO
2/2010 en relacién con el feto, presentamos a continuaciéon una lista puramente ilustrativa de
“graves taras fisicas o psiquicas” que, segin los médicos consultados en este trabajo, podrian

tener cabida en la nocién “graves anomalias en el feto”:

- Acondroplasia.
STS, 37, 21.2.2006 (R] 2006\ 1046; MP: Octavio Juan Herrero Pina).

- Dismelia (con un grado de afectacién grave) %7.
STS, 37 Sec. 4%, 7.3.2012 (R] 2012\ 4408; MP: Enrique Lecumberri Marti).

86 CABERO ROURA et al. (2011), Declaraciéon de la Comision de Bioética de la SEGO sobre la Ley Organica 2/2010 de
Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo (fecha de consulta: 30.9.2013).

87 Dismelia es una “[m]alformacioén congénita de una o varias extremidades, como resultado de un trastorno del
desarrollo. El término comprende cualquier defecto, tanto si la longitud del miembro malformado es excesiva o
normal como si es reducida.” ” (FOz1SALA, LLAURADO 1 MIRET, Ramis 1 CORIS [2000]).
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- Espina bifidasé.
SSTS, 1%, 24.10.2008 (R] 2008\5793; MP: José¢ Antonio Seijas Quintana) y 3% 30.6.2006 (R]
2006\ 6580; MP: Enrique Lecumberri Marti).

- Fibrosis quistica®.
STS, 3%, 29.6.2011 (R] 2011\ 5615; MP: Santiago Martinez-Vares Garcia).

- Focomelia.
- Ausencia de antebrazo y mano izquierda, mano derecha con dedos fusionados, ausencia
de pierna y pie izquierdos, ausencia parcial de medios muslos, hipoplasia lingual con
anquiloglosia e imperforacion anal. STS, 17, 1242/1998, 4.2.1999 (R] 2007\1750; MP: Jesiis

Marina Martinez-Pardo).

- Agenesia completa de antebrazo y mano izquierda, y de tibia y peroné en ambas
extremidades inferiores. STS, 3%, 14.3.2007 (RJ 2007\ 1750; MP: Margarita Robles Fernindez).

- Ausencia de manos y sin las dos terceras partes de los antebrazos. STS, 1%, 669/2010,
4.11.2010 (R] 2010\7988; MP: José Antonio Seijas Quintana).

- Ausencia de mano y antebrazo derechos. STS, 17, 344/2011, 31.5.2011 (R]J 2011\4000; MP:
José Antonio Seijas Quintana).

- Ausencia de manos y antebrazos. STS, 1%, 157/2013, 14.3.2013 (R] 2013\2422; MP: José
Antonio Seijas Quintana).

- Hemimelia de extremidades®.
STS, 3%, Sec. 6%, 17.3.2007 (R] 2007\ 1750; MP: Margarita Robles Fernindez).

8 Es una “(...) malformacién congénita consistente en una fisura del raquis, localizada preferentemente en la
regién lumbosacra, debida a la falta de soldadura de uno o mas arcos vertebrales, y a través de la cual hacen
hernia, bajo la forma de un tumor mas o menos voluminoso, las meninges (meningocele) y a veces la médula
espinal (mielocele) o ambas estructuras (mielomeningocele)” ” (FOz 1 SALA, LLAURADO 1 MIRET, RAMIS 1 CORIS
[2000]). Se trata de “(...) un tipo de defecto del tubo neural (...) que causa por lo menos un poco de paralisis en
las piernas (...) Ademads, pueden tener dificultades de aprendizaje, problemas urinarios e intestinales o
hidrocefalia (acumulacién de liquidos en el cerebro)” (MEDLINEPLUS, fecha de consulta:1.10.2013).

89 Es “(...) es un trastorno genético caracterizado por la produccién de sudor con un alto contenido en sales y de
secreciones mucosas con una viscosidad anormal (...)” (ORPHANET) “(...) de las secreciones exocrinas del pulmén,
del pancreas, los intestinos y las glandulas sexuales” (FOz1SALA, LLAURADO I MIRET, RAMIS 1 CORIS [2000]). “(...) Es
una enfermedad crénica y generalmente progresiva, que suele aparecer durante la infancia temprana o, mas
raramente, en el nacimiento (...). Cualquier 6rgano interno puede verse afectado, aunque las principales
manifestaciones afectan al aparato respiratorio (bronquitis crénica), al pancreas (insuficiencia pancreatica,
diabetes del adolescente y ocasionalmente pancreatitis) y, mas raramente, al intestino (...) o al higado (...). La
forma mas comun de [fibrosis quistica] se asocia a sintomas respiratorios, a problemas digestivos (esteatorrea y/o
estrefiimiento) y a anomalias del crecimiento pondero-estaturales (...)” (ORPHANET, fecha de consulta: 1.10.2013).
9% Hemimelia es la “[a]Jnomalia consistente en la falta de todo el segmento distal de una extremidad o de una parte
de este segmento” (FOZ 1 SALA, LLAURADO I MIRET, RAMIS I CORIs [2000]). Los tipos de hemimelia mas frecuentes
son la tibial y la fibular. En el caso, el menor no tenia piernas y le faltaba el antebrazo izquierdo.
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- Sindrome de Adams-OliverL.
STS, 3% Sec. 4%, 25.5.2010 (R] 2010\ 5227; MP: Santiago Martinez-Vares Garcia).

- Sindrome de Cornelia Lange?2.
STS, 3%, 27.10.2010 (RJ 2010\ 7702; MP: Segundo Menéndez Pérez).

- Sindrome de Down.%

SSTS, 37, 16.5.2012 (R]J 2012\ 6781; MP: Antonio Marti Garcia); 16.5.2012 (R] 2012\4462; MP:
Enrique Lecumberri Marti), 28.3.2012 (R] 2012\4462; MP: Enrique Lecumberri Marti); Sec. 4%,
20.3.2012 (RJ 2012\4676; MP: Enrique Lecumberri Marti), 16.6.2010 (RJ 2010\5716; MP: Segundo
Méndez Pérez); 4.11.2008 (R] 2008\5860; MP: Luis Maria Diez-Picazo Giménez), 16.10.2007 (R]
2007\7620; MP: Margarita Robles Ferndndez), 30.6.2006 (RJ 2006\6580; MP: Enrique Lecumberri
Marti), 4.11.2005 (RJ 2006\ 1544; MP: Agustin Puente Prieto). SSTS, 1%, 24.10.2008 (R] 2008\ 5793;
MP: José Antonio Seijas Quintana), 23.11.2007 (R] 2008\ 24; MP: Encarnacién Roca Trias), 19.7.2007
(R] 2007\4692; MP: Romdn Garcia Varela), 6.7.2007 (RJ 2007\3658; MP: José Antonio Seijas
Quintana), 18.5.2006 (R] 2006\4724; MP: José Antonio Seijas Quintana), 21.12.2005 (R]
2005\10149; MP: José Antonio Seijas Quintana), 6.6.1997 (R] 1997\4610; MP: Ignacio Sierra Gil de
la Cuesta). SSAN, Sala de lo contencioso-administrativo, Secc. 1%, 24.10.2011 (RJCA 2011/880;
MP: Diego Cérdoba Castroverde)®-.

Dos sentencias del TS expresamente excluyeron del concepto de “grave tara fisica” las anomalias
del feto siguientes:

- Agenesia de peroné, 5° metatarsiano y 5° dedo del pie derecho. STS, 3?, 20.11.2012 (RJ
2013\ 2430; MP: Santiago Martinez-Vares Garcia).

- Pérdida parcial del miembro inferior derecho con colocacién de proétesis tras el nacimiento, y
una malformacion limitada a uno de los dedos de la mano izquierda. STS, 3%, 23.1.2012 (R]
2012\ 342; MP: Celsa Pico Lorenzo).

9 “[T]ranstorno (...) que asocia aplasia cutis congénita, acompafiada o no de defectos distales de las
extremidades. Puede asociarse a un amplio espectro de alteraciones cardiovasculares cutaneas (cutis marmorata,
telangiectasica congénita) del sistema nervioso central, gastrointestinal y genitourinarias” (GARCIA-DIEZ et al.
[2012], “Poster: Sindrome de Adams-Oliver”, fecha de consulta: 1.10.2013).

92 “IE]s un desorden multisistémico con una expresion variable marcada por un dimorfismo facial caracteristico,
déficit intelectual de grado variable, retraso en el crecimiento que empieza antes del nacimiento (2° trimestre),
manos y pies anormales (...) y otras malformaciones (corazén, rifién, etc.) (...). Los hallazgos distintivos faciales
incluyen: cejas curvadas y confluentes bien definidas, pestafias largas, narinas antevertidas, micrognatia y
extremos de la boca hacia abajo con un labio superior fino. Tanto los problemas para alimentarse como el retraso
del crecimiento se complican frecuentemente con el reflujo gastroesofdgico. La progresion clinica conduce a un
retraso psicomotor, dificultades en la adquisicién del lenguaje y, a veces, a trastornos de comportamiento en el
espectro autista. El riesgo de sordera debe ser evaluado y supervisado” (ORPHANET, fecha de consulta: 1.10.2013).
9 “[S]e debe a la trisomia del cromosoma 21 y se caracteriza por un craneo pequefio, occipido plano, epicante,
falanges cortas, retraso mental, cardiopatias congénitas y otros signos” (FOz 1 SALA, LLAURADO I MIRET, RAMIS I
Coris [2000]).

94 Desestiman el recurso contencioso-administrativo del actor las SSTS, 37, 8.10.2012 (RJ 2012\ 9630; MP: Enrique
Lecumberri Marti), 28.3.2012 (R] 2012\5544; MP: Enrique Lecumberri Marti), 17.9.2011 (R] 2011\ 7234; MP: Antonio
Marti Garcia), 25.4.2011 (R] 2011\3667; MP: Antonio Marti Garcia), 1%, 19.6.2007 (R] 2007\5572; MP: Juan Antonio
Xiol Rios), y 1%, 7.6.2002 (R] 2002\ 5216; MP: Pedro Gonzalez Poveda).
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La categoria de “riesgo de graves anomalias en el feto” es intrinsecamente mas problemaética que
las restantes incluidas en la Ley vigente. Una razén es que el concepto -muy amplio- de
“anomalia en el feto” sélo esta limitado por el cardcter grave de la misma vy, a la vista de los
ejemplos analizados, de acuerdo con un criterio médico, “grave” iria desde la ausencia de
antebrazo y mano hasta un trastorno como el del sindrome de Adams-Oliver que puede afectar a
los sistemas nervioso central y cardiovascular.

Si la ILE se pretende llevar a cabo porque concurre “riesgo de graves anomalias”, las Unidades
de Atencién proporcionaran a la mujer la informacion prevista en el apartado a) del ANEXO 1,
que es comun a todos los supuestos de ILE, y entregardn a la mujer un sobre cerrado con
informacién sobre “(...) derechos, prestaciones y ayudas publicas existentes de apoyo a la
autonomia de las personas con alguna discapacidad, asi como la red de organizaciones sociales
de asistencia social a estas personas” (art. 17.3 LO 2/2010). El detalle de la informacién prevista
en el sobre puede consultarse en el ANEXO 3 de este trabajo.

En Espafia y en 2009, se practicaron 3317 abortos (2,98%) por “riesgo de graves taras
fisicas o psiquicas en el feto” (art. 417 bis CP 1973). En 2010, la cifra fue de 1729 casos
hasta la aprobacion de la LO 2/2010, que entré en vigor el 5 de julio, y de 1632 durante el
resto del afio, en total un 2,97% del total de abortos legalmente practicados®. En 2011 la
cifra ascendi6é a 3.234 casos (2,73%). En Cataluha se practicaron 583 abortos por riesgo
fetal en 2009. En 2010 se practicaron 339 abortos hasta la entrada en vigor de la LO 2/2010
y 268 hasta fin de afio, cosa que representa un 2,61% de un total de 22.924 casos. Durante
2011 la cifra fue de 672 casos (2,97%). Las estadisticas actuales del periodo 2010-2011
agrupan dentro de una misma categoria el total de abortos practicados por “riesgo de
graves anomalias en el feto” [art. 15 b) LO 2/2010] y los practicados por “anomalias
fetales incompatibles con la vida” [art. 15 ¢) LO 2/2010].

La categoria analizada es muy problematica, pues acomuna supuestos realmente muy graves e
irreversibles -a menudo con afectacion neurolégica- con otros que son mucho més leves y que no
impiden en absoluto vivir con plenitud y autonomia en nuestra sociedad (como la
acondroplasia), o con unos terceros que son susceptibles de tratamiento o cirugia perinatal o
neonatal, de correccién, que no implican afectacién neuroldgica (como la ausencia de uno o dos
miembros distales, el labio leporino o el pie zambo). Por lo menos cabria considerar una
propuesta de establecimiento, por parte del legislador, de una relacién especifica entre la
anomalia y la imposibilidad o dificultad insoportable, a la luz del estado actual y previsible de los
conocimientos médicos, de vivir una vida individual y socialmente plena. Aqui y de nuevo, las
personas, las familias y las asociaciones de afectados por la condicién de que se trate han de
poder hacer ofr su voz: ;Quién, mejor que ellos mismos para hablarnos de cémo viven su propia
vida?

% Fuente: INE (fecha de consulta: 26.9.2013).
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4.2.2.3. Anomalias fetales incompatibles con la vida

En apariencia, es la categoria mds sencilla, pues la anomalia ha haber sido detectada (y no se trata
de un mero riesgo como en el caso anterior) y ha de ser letal para el feto mismo. Sin embargo, las
cosas no son tan simples: ;se exige inviabilidad%? ;qué ocurre con una anomalia que reduce la
esperanza de vida del concebido, a un mes, a un afio, antes de la edad adulta?, ;hay que limitarse
a tener en cuenta aquellas que sean incompatibles a medio o largo plazo con una vida auténoma
e independiente?, ;o solo han de incluirse las que reduzcan sustancialmente la esperanza de vida
durante un tiempo limitado, por ejemplo, durante el primero o primeros afios de vida? La Ley es
tajante: usa el adjetivo “incompatible”, es decir, el feto es inapto para vivir.

La Comision de Bioética de la Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obstetricia (SEGO) entiende
por anomalias incompatibles con la vida, aquellas “anomalias que previsible o habitualmente se
asocian con la muerte del feto o del recién nacido durante el periodo neonatal, aunque en
condiciones excepcionales la supervivencia pueda ser mayor”?, es decir, en condiciones
normales, el concebido, aunque el embarazo llegue a término, morira antes de los treinta dias del
nacimiento, no sobrevivira. Y, a continuacién®, incluye una lista, que no considera cerrada, sino
ilustrativa, que detalla el contenido de la categoria:

- Anencefalia / Exencefalia / Acrdneo®.

- Hidranencefalial®.

- Holoprosencefalia alobar101.

- Atresia laringea / Atresia traqueall2.

- Agenesia diafragmaética y renal bilateral 105,

- Patologia renal bilateral con secuencia Potter y de comienzo precoz!04.

% A favor se pronuncia CUGAT MAURI (2011, p. 168): “la inviabilidad del feto hace que desaparezca el fundamento
material del injusto penal”.

97 CABERO ROURA et al. (2011), Declaraciéon de la Comision de Bioética de la SEGO sobre la Ley Organica 2/2010 de
Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo (p. 98; fecha de consulta: 30.9.2013).

98 Ibidem.

9 “Ausencia congénita de cerebro, con graves defectos de formacion de la vuelta craneal. Los hemisferios
cerebrales y cerebelosos son completamente inexistentes o estdn reducidos a una pequefia masa afiadida a la base
del craneo. Es (...) incompatible con la vida” (FOZ1SALA, LLAURADO I MIRET, RAMIS 1 CORIS [2000]).

100 “ICJondicién poco comiin en la cual los hemisferios cerebrales no estdn presentes y son substituidos por sacos
llenos de liquido cerebroespinal.” (FOZ1SALA, LLAURADO I MIRET, Ramis 1 CORis [2000]).

101 “IT]rastorno caracterizado por la ausencia del desarrollo del prosencéfalo (el 16bulo frontal del cerebro del
embrioén). Durante el desarrollo normal se forma el I6bulo frontal y la cara comienza a desarrollarse en la quinta y
sexta semana del embarazo. La holoporsencefalia es causada por la falta de divisién del 16bulo frontal del cerebro
del embrién para formar los hemisferios cerebrales bilaterales (las mitades izquierda y derecha del cerebro),
causando defectos en el desarrollo de la cara y en la estructura y el funcionamiento del cerebro. Existen tres clases
de holoprosencefalia. La holoprosencefalia alobar es el tipo mas grave, en la cual el cerebro no logra separarse y
se asocia generalmente a anomalias faciales severas.” (FOZ1SALA, LLAURADO 1 MIRET, Ramis 1 CORIS [2000]).

102 Atresia es una “[o]clusién congénita, mas o menos completa, de un orificio o conducto natural” (FOz 1 SALA,
LLAURADO I MIRET, RAaMIs 1 CORIS [2000]).

103 “Desarrollo insuficiente o ausencia de formacién de un érgano en el curso del proceso embrionario, que es
causa de atrofias y de deformaciones congénitas” (FOzZ1SALA, LLAURADO I MIRET, RAaMiS I CORIs [2000]).

104 E] sindrome de Potter esta “(...) asociado con una falta de liquido amniético e insuficiencia renal en un feto. En
el sindrome de Potter, el problema primario es la insuficiencia renal. Los rifiones, que normalmente producen el
liquido amniético al igual que la orina, no logran desarrollarse apropiadamente a medida que el bebé esti
creciendo en el dtero” (MEDLINEPLUS, fecha de consulta: 1.10.2013).
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- Ectocardial®,

- Pentalogia de Cantrell.

- Sindrome de bandas amnioticas10®.

- Complejo “limb-body wall”107.

- Displasia esquelética letal con hipoplasia toracica y afectacién precoz108.
- Cromosomopatias: trisomia 18, trisomia 13, trisomia 9, triploidias!®.

A efectos précticos, la Categoria es relevante en tanto en cuanto, caracterizado un caso como tal,
no es necesaria la intervencién del comité clinico, sino que basta la confirmacién del diagndstico
por un médico especialista. Como sefiala la SEGO: “las malformaciones incompatibles con la vida
extrauterina estdn en general bien definidas” 10 y por esto mismo la Ley no exige la confirmacion
del diagnoéstico por el comité clinico (cfr. art. 15 c) de la LO 2/2010). En cambio, “pueden
generarse conflictos en casos de “enfermedad extraordinariamente grave e incurable, que deben
considerarse caso por caso” 111,

Sila ILE se lleva a cabo por esta causa, la mujer recibira la informacién sobre la ILE prevista en el
apartado a) del ANEXO 1 de este trabajo, que es comun a todos los supuestos de ILE previstos
legalmente.

4.2.2.4. Enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del diagnéstico

Tratandose de entrada de una enfermedad, habra de consistir en una alteracién de la salud, en el
sentido amplio de “salud” del art. 2 de la Ley, habra de ser extremadamente grave, es decir, de
entidad e importancia claramente calificables como excesivas o exageradas, y, por tltimo, habra
de resultar incurable, esto es, no sanable, dado el estado de la medicina en el momento del
diagnoéstico --no se tienen, pues, en cuenta, posibles desarrollos futuros, aunque tengan

105 “ Anomalia de la situacién o posicion (...)” del corazén que “puede ser pectoral, cuando por un defecto del
esternoén se sitia fuera de la cavidad toracica, o abdominal, cuando el desplazamiento es hacia la cavidad
abdominal” (FOzZ1SALA, LLAURADO I MIRET, RAMIS 1 CORis [2000]).

106 “Son cordones de sacos llenos de liquido (saco amniético) que rodean a un bebé en el ttero y que pueden
causar una deformidad congénita (presente al nacer) de la cara, los brazos, las piernas, los dedos de las manos o
de los pies” (MEDLINEPLUS, fecha de consulta: 1.10.2013).

107 “[S]e caracteriza por anomalfas congénitas multiples (...) [l]as manifestaciones clinicas varian de forma
considerable e incluyen: anomalias de miembros y malformaciones viscerales (95% de los casos), anomalias de la
columna, ausencia de diafragma, atresia intestinal y agenesia renal (...) El LBWC es fatal, con muerte en el periodo
prenatal o durante el periodo neonatal temprano” (ORPHANET, fecha de consulta: 14.10.2013).

108 Displasia es el “[d]esarrollo anormal de los tejidos y de los 6rganos o alteracion de la forma, la medida y la
organizaciéon de las células adultas. En ocasiones, se utiliza como sinénimo de distrofia”. Hipoplasia es el
“[d]esarrollo incompleto de un tejido o de un érgano, usualmente debido a una disminucién de su namero de
células o pérdida de desarrollo” (FOZ1SALA, LLAURADO I MIRET, RAMIS 1 CORIS [2000]).

109 Trisomia es un “[e]stado genético patolégico genético de una célula u organismo diploide caracterizado por la
presencia de un cromosoma extra, homélogo a los de un par ya existentes (2n+1). (...) Fenotipicamente se
presentan distintas malformaciones (...) que varian segtin cual sea el cromosoma triplicado”. Triploide se refiere a
“(...) la célula poliploide que posee una dotacién cromosémica formada por tres juegos de cromosomas (3n)”
(Foz1SALA, LLAURADO I MIRET, RAMIS 1 CORIS [2000]).

110 CABERO ROURA et al. (2011), Declaracién de la Comision de Bioética de la SEGO sobre la Ley Organica 2/2010
de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcién Voluntaria del Embarazo (p. 97; fecha de consulta:
30.9.2013).

111 Jhidem.
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proyeccién actual en medicina experimental, pues la sujeciéon de la embarazada a un estudio
clinico es una decisién personal suya--.

Para la Comisién de Bioética de la Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obstetricia (SEGO) se
trata de “aquellas situaciones con una alta probabilidad de mortalidad durante el periodo fetal o
tras el nacimiento o que previsiblemente se asocien con un tiempo de supervivencia corto o con
un desarrollo neurolégico profundamente deficiente con una probabilidad de dependencia
extrema y persistente para el desarrollo de su vida posnatal”112. Y, de nuevo, incluye una lista
ilustrativa:

- FPormas graves de anomalia de Ebstein, con insuficiencia tricispide severa y gran
cardiomegalial’3.

- Hipoplasia de cavidades izquierdas!!4.

- Isomerismo derecho'>.

- Canal atrioventricular completo con bloqueo atriventricular completo, en el contexto de
isomerismo izquierdo?le,

- Cualquier cardiopatia estructural que se acomparie de fracaso cardiaco!?’.

- Microcardiopatias/ disfunciones miocardicas con fracaso cardiaco.

- Encefalocele asociado a otras anomalias y/o que cause desestructuracién anatémica del
SNCs,

- Hidrocefalia grave y progresival®?.

- Ausencia o hipoplasia grave de vermis cerebeloso!0.

- Alteraciones estructurales graves del SNC (leucomalacia’?!, esquizencefalia'??, lisencefalial?,

etc...).

112 Jhidem.

113 “La anomalia de Ebstein es un defecto cardiaco muy poco comun en el cual partes de la valvula tricispide son
anormales. Esta valvula separa la camara inferior derecha del corazén (ventriculo derecho) de la cdmara superior
derecha (auricula derecha). La afeccién es congénita, lo cual significa que esta presente desde el nacimiento”
(MEDLINEPLUS, fecha de consulta: 1.10.2013).

114 Hipoplasia es el “[d]esarrollo incompleto de un tejido o de un érgano, usualmente debido a una disminucién
de su namero de células o pérdida de desarrollo” (FOZ1SALA, LLAURADO I MIRET, RAMIS 1 CORIs [2000]).

115 Defecto congénito que da lugar a un “[a]specto idéntico de dos estructuras anatémicas que normalmente son
distintas” (FOZ1SALA, LLAURADO I MIRET, RAMIS 1 CORIS [2000]).

116 Combinacién de defectos graves en el funcionamiento del corazén.

117 Cardiopatia es el “[nJombre genérico para designar las enfermedades del corazén, especialmente las que
afectan el miocardio (miocardiopatias). Pueden ser congénitas o adquiridas. Las primeras (coartaciéon de la aorta,
tetralogia de Fallot, etc.) son debidas a defectos producidos durante el desarrollo embrionario y fetal; muchas de
ellas pueden ser tratadas quirargicamente y algunas se resuelven completamente y definitivamente con la
operacién. Las segundas pueden ser consecutivas a enfermedades sistematicas o motivadas por alteraciones
exclusivas del corazén” (FOzZ1SALA, LLAURADO I MIRET, RamMis 1 CORIS [2000]).

118 Encefalocele es una “[e]ctopia congénita (craneo bifido) o traumatica de una parte del cerebro y sus cubiertas, a
través de una solucion de continuidad. En rigor es una meningoencefalocele. También se denomina craniocele,
cefalocele i hernia cerebral” (FOz1SALA, LLAURADO I MIRET, Ramis 1 CORIs [2000]).

119 Hidrocefalia es un “[aJumento de la cantidad de liquido cefalorraquideo, que frecuentemente siempre produce
hipertension intracraneal. En los nifios, la cabeza se agranda, la frente prominente, el cerebro se atrofia y la
capacidad mental se reduce” (FOZ1SALA, LLAURADO I MIRET, RAMIS 1 CORIS [2000]).

120 Problema del desarrollo cerebral, cuyos rasgos mas tipicos son el retraso del desarrollo y del habla, la
hipotonia, ataxia y movimientos oculares anormales (ORPHANET, fecha de consulta: 1.10.2013).

121 Leucomalacia periventricular es “(...) un tipo de lesién cerebral que afecta a los bebés. La afeccién involucra la
muerte de pequefias dreas de tejido cerebral alrededor de las areas llenas de liquido, llamadas ventriculos. El
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- Agenesia completa y aislada del cuerpo calloso!.

- Tumoraciones con compromiso severo de estructuras vitales2.
- Hernia diafragmaética gravel26.

- Esclerosis tuberosal?’.

- Hidrops grave sin causa aparente!2.

Para que tenga lugar una ILE por esta causa médica el art. 15.c) LO 2/2010 exige que el
diagnéstico de la enfermedad sea confirmado por un comité clinico -obsérvese que tal requisito
no es, en cambio exigido, en el supuesto de riesgo de anomalias fetales graves-.

El comité clinico al que se refiere el apartado c) del articulo 15 LO 2/2010 es un érgano colegiado
“designado por el 6rgano competente de cada Comunidad Auténoma” (art. 2 RD 825/2010) y esta
“formado por un equipo pluridisciplinar integrado por dos médicos especialistas en ginecologia y
obstetricia o expertos en diagnoéstico prenatal y un pediatra. La mujer podrad elegir uno de estos
especialistas” (art. 16.1 LO 2/2010). “En cada Comunidad Auténoma habrd, al menos, un comité clinico
en un centro de la red sanitaria ptblica” (art. 16.3 LO 2/2010).

“Su intervencién confirmard o no el diagndstico previo, de enfermedad extremadamente grave e
incurable, del médico o médicos que hayan atendido a la mujer en el embarazo” (art. 2 RD 825/2010).

dafio crea “orificios” en el cerebro. “Leuco” se refiere a la sustancia blanca del cerebro y “periventricular” se
refiere al tejido alrededor de los ventriculos” (MEDLINEPLUS, fecha de consulta: 1.10.2013).

122 La esquinzefalia es “(...) un trastorno del desarrollo poco comun caracterizado por surcos o hendiduras
anormales en los hemisferios cerebrales. La esquizencefalia es un tipo de porencefalia. Los individuos con
hendiduras en ambos hemisferios, o hendiduras bilaterales, a menudo presentan retrasos en el desarrollo y en las
capacidades del habla y del idioma y disfunciones corticoespinales. Los individuos con hendiduras maés
pequefas, unilaterales (hendiduras en un hemisferio) pueden presentar debilidad en un lado del cuerpo y poseer
inteligencia promedio o casi promedio. Los pacientes con esquizencefalia también pueden tener grados variables
de microcefalia, retraso mental, hemiparesia (debilidad o paralisis que afecta a un lado del cuerpo) o
cuadriparesia (debilidad o pardlisis que afecta las cuatro extremidades) y una reduccién del tono muscular
(hipotonia). La mayoria de los pacientes sufre convulsiones y algunos pueden presentar hidrocefalia.” Esta
definicién puede encontrarse en la pagina web del Instituto Nacional de Desérdenes Neurolégicos y Derrame
Cerebral de Estados Unidos por remision de MEDLINEPLUS
(http:/ /espanol.ninds.nih.gov/trastornos/los_trastornos_encefalicos.htm, fecha de consulta: 1.10.2013).

123 Liscenfalia “(...) literalmente significa ‘cerebro liso’, [y] es un trastorno poco comun de la formaciéon del
cerebro caracterizado por la microcefalia y una ausencia de las circunvoluciones (pliegues) normales del cerebro.
Es causada por una migracién neuronal defectuosa, el proceso en el cual las células nerviosas se desplazan desde
el lugar de origen a su localizacién permanente”. Esta definicién puede encontrarse en la pagina web del Instituto
Nacional de Desérdenes Neurolégicos y Derrame Cerebral de Estados Unidos por remisién de MEDLINEPLUS
(http:/ /espanol.ninds.nih.gov/trastornos/los_trastornos_encefalicos.htm, fecha de consulta: 1.10.2013).

124 “La agenesia del cuerpo calloso (ACC) es un defecto congénito en el cuerpo calloso (la estructura que conecta
los dos hemisferios del cerebro) estd parcial o completamente ausente.” Esta definicién puede encontrarse en la
péagina web del Instituto Nacional de Desérdenes Neurolégicos y Derrame Cerebral de Estados Unidos por
remision de MEDLINEPLUS (http:/ /espanol.ninds.nih.gov/trastornos/agenesia_del_cuerpo_calloso.htm, fecha de
consulta: 1.10.2013).

125 Una tumoracién es un “[aJumento de volumen de una parte del cuerpo por inflamacién, edema o tumor” (Foz
1SALA, LLAURADO I MIRET, RAMIS 1 CORIS [2000]).

126 Una hernia es “[una] salida total o parcial de una viscera o de otra formacién anatémica por una apertura
anormal de la pared de su receptaculo” (FOZ1SALA, LLAURADO I MIRET, RAMiIS I CORIS [2000]).

127 “Enfermedad de Pringle-Bourneville. El nombre proviene de las tuberosidades, casi siempre multiples de las
circunvoluciones cerebrales, formadas por zonas desmielinizadas, desestructuradas y con gliosis” (FOZ I SALA,
LLAURADO 1 MIRET, Ramis 1 CORis [2000]).

128 Hidropesia es la “[aJcumulacién de liquido plasmatico en determinadas cavidades naturales del cuerpo y en el
tejido subcutaneo. Este término es actualmente muy poco usado, mientras que su sinénimo hidrops se usa en
algunos casos” (FOZ1SALA, LLAURADO 1 MIRET, Ramis 1 CORIs [2000]).
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“Confirmado el diagnéstico por el comité, la mujer decidird sobre la intervencién” (art. 16.2 LO 2/2010).
En el caso de que el dictamen del comité resulte contrario al diagndstico previo, lo transmitira
igualmente al 6rgano competente de la Comunidad Auténoma, que lo notificard a la interesada,
poniendo en su conocimiento que no se encuentra en el supuesto legal que permite la practica de la
interrupcién del embarazo” (art. 3.1. ¢ y d RD 825/2010).

En la actualidad, existen en Catalufia dos comités clinicos: uno en el Hospital Universitario del Vall
d'Hebron (Resoluciéon SLT/2260/2010, de 5 de julio, por la que se designan a los facultativos que forman
parte del comité clinico del Hospital Universitario del Vall d'Hebron), y otro de mas reciente creacion en
el Hospital Clinic de Barcelona (Resolucion SLT/3681/2010, de 4 de noviembre, por el que se constituye
el comité clinico del Hospital Clinic de Barcelona).

Hay una especificidad en los comités clinicos, en relacién con los comités de ética asistencial'?,
pues estos debaten la “limitacion terapéutica” en uno o varios tratamientos médicos, es decir,
valoran si procede “evitar el encarnizamiento u obstinacién terapéutica, evitar imponer al
paciente unos tratamientos que le ocasionen un sufrimiento cierto o importante, sin posibilidad
de curaciéon o mejorfa”, apreciaciéon que han de realizar en funcién de “el bien del paciente”, de
“lo que es mejor para él”, habida cuenta de las circunstancias del caso concreto. En cambio, los
comités clinicos estan llamados a confirmar el diagndstico de “enfermedad extremadamente
grave e incurable” del feto. Como indica la SEGO, “dificilmente puede considerarse que el
embarazo sea un tratamiento”, aunque puede haber “casos y situaciones con una patologia tal
que lleve a plantearse cuestiones similares a las que dilucidan los comités de ética asistencial. Y
en ese marco hay que distinguir: “las malformaciones incompatibles con la vida extrauterina
estan en general bien definidas” y por esto mismo la Ley no exige la confirmacién del diagndstico
por el comité clinico (cfr. art. 15 c¢) de la LO 2/2010). En cambio, “pueden generarse conflictos en
casos de “enfermedad extraordinariamente grave e incurable, que deben considerarse caso por

caso” 130,

Al respecto, la SEGO considera que la vida no es tnicamente un “conjunto de procesos
metabolicos destinados a mantener el latido cardiaco, es decir, algo exclusivamente biol6gico”
sino que “es algo mas”, “un valor basico (...) que debe incluir una cierta calidad de vida para
mantener la obligatoriedad de conservarla y el deber de conservarla puede no urgir en

condiciones particularmente dificiles”131.

Del trabajo de la Comision de Bioética de la SEGO, resaltamos el método propuesto para el
funcionamiento interno de los comités clinicos. Un objetivo de este trabajo es aproximar y
acomunar las experiencias profesionales y los criterios deontolégicos de la comunidad médica

con los estdndares normativos y de aplicacion del derecho de la comunidad juridica. En esta

129 En Catalufia, la Orden de 14 de diciembre de 1993, de acreditaciéon de los comités de ética asistencial (DOGC,
nam. 1836, de 24.12.1993), establece los requisitos que han de cumplir los Comités para obtener el reconocimiento
de la autoridad sanitaria.

130 CABERO ROURA et al. (2011), Declaracién de la Comisién de Bioética de la SEGO sobre la Ley Orgénica 2/2010
de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcién Voluntaria del Embarazo (p. 97; fecha de consulta:
30.9.2013).

131 Jbhidem.
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linea, el esfuerzo de SEGO por abordar con criterios de buen sentido la interpretaciéon de la Ley
desde la perspectiva médica debe ser traido a colacion32:

1) Aspectos médicos

- Diagnéstico cierto: han de haberse utilizado todos los medios para llegar a él y el comité
puede solicitar informacién adicional o indicar la conveniencia de realizar pruebas
adicionales.

- Posibilidades reales de tratamiento y alternativas posibles: al efecto, el comité puede
requerir el concurso de un especialista en un aspecto concreto de la patologia, con el
objeto de determinar las posibilidades reales de tratamiento en cada caso concreto.

- Analisis de las consecuencias de cada alternativa, es decir, tanto de la continuacién como
de la interrupcion del embarazo. Pero las consecuencias deberan evaluarse no solo sobre
el feto sino también sobre la madre.

2) Analisis de los valores
- Enlos comités de ética asistencial, el punto de partida es que “todo adulto competente” (o
sino lo es, sus padres o tutores) puede rechazar un tratamiento si considera que:
0 No estd de acuerdo con su sistema de valores. O,
o El dafio que se le causaré es superior a los beneficios que puede obtener de él.
Asi, 1a tarea del comité de ética asistencial tiene una referencia clara en el consentimiento
informado del paciente capaz o en la evaluacién del criterio de los padres o tutores en
relacion con aquello que es “realmente (...) mejor para el nifo”.
Mas, en los comités clinicos, la tarea es mas compleja, pues, por hipétesis, se trata de
ponderar “la decisién de la madre frente a la proteccién del no nacido”: a diferencia de el
caso del menor, aqui no se trata en todo caso de apreciar “lo mejor para el nifio”, mutatis
mutandis, para el concebido, pues este no es prevalente siempre, a diferencia de lo que
normativamente procede en el caso del neonato o del nifio representado por sus padres o
tutores.

3) Calidad de vida
El comité clinico habra de analizar cautelosamente aspectos relacionados con la calidad
de vida del concebido si llega a nacer, entre los cuales debera tener en cuenta:

- El tiempo de supervivencia previsible.

- El grado de desarrollo neurolégico previsible.

- Eltipoy grado de dependencia previsibles y las condiciones futuras de vida.

4) Otros factores
El comité debera centrar su atencion en aspectos relacionados con:
- Consecuencias para la madre.
- Consecuencias para la familia.
- Factores sociales.

132 Jbidem, pp. 97-98.

40



InDret 4/2013 Salvador, Ramos, Aguilera, Mila, Allueva, Morales

Finalmente, la SEGO resalta que los comités deberdn ser “conocedores de todas las
alternativas”, es decir, habran de estar constituidos por expertos en los distintos campos
relevantes de la medicina, asi como de las vias y apoyos que el sistema sanitario y
asistencial haya predispuesto. El comité ha de poder recomendar una alternativa que
incluya la estrategia terapéutica adecuada, si existe en un ambiente determinado, y no
Unicamente la interrupcién del embarazo.

En relacién con la informacién que la mujer recibird si la ILE se lleva a cabo por esta causa, véase
los contenidos del apartado a) del ANEXO 1 de este trabajo, aplicables a todos los supuestos de
ILE previstos legalmente.

4.2.2.5. Valoracion critica de la regulacion de las “causas médicas” de interrupcién del
embarazo en la Ley 2/2010

La puesta en comun de la interpretacion juridica con la deontologia médica que hemos tratado de
realizar en las paginas anteriores y la comparacion de nuestro ~cambiante- sistema legal con otros
muy influyentes de nuestro entorno europeo permiten valorar la regulacion de la ILE por causas
médicas en la Ley 2/2010, esta vez, con &nimo de amortiguar el zigzagueo legislativo y con el
objeto de mejorar la estabilidad normativa, la seguridad juridica y la certeza del derecho de la
persona y de familia.

a. La conveniencia de poner en relacion la condicién médica del feto con la situaciéon
de la gestante. El modelo aleman

En primer lugar, el intento del legislador de 2010 de hacer girar la ILE después de la semana 14
de gestacion en las denominadas causas médicas, en riesgos para la vida o para la salud de la
gestante, en graves anomalias fetales, en anomalias fetales incompatibles con la vida o en
enfermedades extremadamente graves e incurables también del feto lleva facilmente al intérprete
a analizar la cuestion desde la perspectiva de una medicina casi exclusivamente clinica,
estrictamente biol6gica, cuya clave estaria en la deteccion o diagndstico de patologias, de
“anomalias”, de “enfermedades” del feto, en la susceptibilidad o no de un tratamiento o
intervencion médicos que permitieran remediar tales anomalias o, incluso, de curar la
enfermedad.

Mas, como muestra el documento de la SEGO extractado en las paginas anteriores y como hemos
visto que ha ocurrido con las estadisticas de la ILE por causas relacionadas con la salud, las
cuestiones planteadas no pueden analizarse desde la perspectiva de una medicina
exclusivamente clinica, pues la valoracién de las denominadas causas médicas va mucho mas alla
de la biologia. La complejidad de los factores que deben tenerse en cuenta obliga al intérprete a
ampliar el punto de vista: una misma anomalia clinica puede merecer consideraciéon distinta
habida cuenta de la condicién, fisica y psiquica, de la gestante, de la informacién puesta a su
disposicion, de sus recursos de todo tipo, de su entorno personal y familiar, del contenido real
del sistema de ayudas médicas, asistenciales, econémicas, laborales y fiscales. Por poner un

ejemplo, la situacion de la madre de un nifio acondroplésico cuando vuelve a quedar embarazada
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y, de nuevo, el feto presenta la misma condicién debe ser analizada en su circunstancia concreta y
teniendo en cuenta los factores que el documento de la SEGO toma en consideracion.
Normativamente, el punto de vista amplio encuentra apoyo textual en el concepto también
amplio de salud del art. 2 de la Ley, antes citado: salud no es solo ausencia de enfermedad, sino
un estado de completo bienestar, mental y social.

La exigencia interpretativa de considerar conjuntamente la condicién del feto con la de la
gestante y su entorno podria haber sido tenida en cuenta expresamente por el legislador espafiol
de 2010, el cual tenia a su alcance modelos normativos muy probados, como, por ejemplo, el
aleméan federal.

En efecto, los pardgrafos 218a y siguientes del Cédigo Penal alemén, modificado en 1998, regulan
la cuestion de modo mucho mas matizado que la Ley espafiola de 2010: el pardgrafo 218a(1)
regula la interrupcién del embarazo a peticion de la gestante y antes de la finalizacién de la
duodécima semana del embarazo con requisitos similares a la Ley espafiola (solicitud de la
mujer, transcurso de por lo menos tres dias entre esta y la interrupcién, la cual ha de ser
practicada por un médico), en cuyo caso el hecho es atipico. Pero, a continuacioén, el paragrafo
218a(2) establece que la interrupcién del embarazo no es antijuridica si hay constancia médica de
que la interrupcién, bajo la consideracion de las relaciones vitales presentes y futuras de la
embarazada, evita un riesgo para su vida o el riesgo de un perjuicio grave para su estado de
salud fisico o psiquico y tal riesgo no puede ser evitado de un modo distinto que resulte
soportable para ella:

“§ 218a Straflosigkeit des Schwangerschaftsabbruchs

()

(2) Der mit Einwilligung der Schwangeren von einem Arzt vorgenommene
Schwangerschaftsabbruch ist nicht rechtswidrig, wenn der Abbruch der Schwangerschaft
unter Beriicksichtigung der gegenwdrtigen und zukiinftigen Lebensverhiltnisse der
Schwangeren nach &rztlicher Erkenntnis angezeigt ist, um eine Gefahr fiir das Leben oder
die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung des korperlichen oder seelischen
Gesundheitszustandes der Schwangeren abzuwenden, und die Gefahr nicht auf eine

andere fiir sie zumutbare Weise abgewendet werden kann”.

Al margen del juicio de politica juridica sobre el acierto del legislador aleman de 1998, su
solucién, comparada con la espafiola de 2010, es encomiable por el esfuerzo por poner en relacion

la interrupcién del embarazo y la situacion concreta de la gestante y su entorno.

Por dltimo, el derecho aleman, sigue, en el pardgrafo 218a(4) del Cédigo Penal, una orientacién
claramente distinta a la adoptada por el espafiol de 2010, en cuanto aquel dispone que no es punible para
la embarazada el aborto realizado médicamente antes de la finalizacion de la semana vigésimo segunda
de gestacion si tiene lugar tras un procedimiento especifico, de deliberacién y consejo (“Beratung”): su
objeto es proteger la vida no nacida, animar a la mujer a continuar con el embarazo y ayudarle a adoptar
una decisién consciente y responsable?33.

133 “§ 219 Beratung der Schwangeren in einer Not- und Konfliktlage
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En 2008, Alemania tenfa una poblacién 82.369.550 personas. 114.484 mujeres interrumpieron su
embarazo en ese afio. Porcentualmente ello representaba el 0,14% de la poblaciéon!34. Estos datos se
mantienen de forma mas o menos estable a lo largo del tiempo, si bien puede apreciarse una ligera
disminucion del namero total de abortos conforme mas afios transcurren. En este sentido, en 2010 la cifra

pasé a ser de 110.431, una disminucién de algo més de 4.000 casos.

Alemania tiene mucha mas poblacién que Espaiia (en 2010, habia un total de 82.282.990 alemanes frente
a 46.505.960 de espafoles), pero el nimero de abortos es menor en aquel pais (110.431en 2010) que en
Espaiia (113.031 en 2010) o, como veremos en seguida, que el Reino Unido o Francia. De nuevo, queda
claro que la ILE no depende exclusivamente de causas médicas y, que, por lo tanto, no es razonable
poner la cuestion en predominante funcién de la medicina y de sus profesionales

b. La conveniencia de evitar interpretaciones del concepto de anomalia fetal que
legitimen el aborto eugenésico. El modelo francés

Las expresiones empleadas por el legislador de 2010 en el art. 15 de la Ley son desafortunadas,
pues los riesgos para la vida o la salud se predican de la embarazada y solo de ella, vy,
paralelamente, las anomalias o la enfermedad se predican tinicamente del feto. La Ley espafiola
no pone expresamente en relaciéon las unas con las otras ni explicita el conjunto de factores,
personales, familiares, econdmicos, sociales y asistenciales que permiten modular, por ejemplo, el
riesgo para la salud -para el bienestar fisico y psiquico- de la madre y del hijo en vista de la
naturaleza y consecuencias de la anomalia de que se trate. La Ley se inspira, en esto, en los arts.
L2212-1 y L2213-1 Code de la santé publique (en su redaccién dada por el articulo 1 de la Loi n°2001-
588 du 4 juillet 2001, relative a l'interruption volontaire de grossesse et a la contraception). Esta tltima
permite la interrupciéon del embarazo, antes de la finalizacién de la semana duodécima de
gestacion, si asi lo solicita una mujer embarazada, quien manifiesta que su estado la sittia en una
situacion de angustia o desamparo (“détresse”):

Articulo L2212-1 Code de la santé publique

“La femme enceinte que son état place dans une situation de détresse peut demander a
un médecin l'interruption de sa grossesse. Cette interruption ne peut étre pratiquée
qu'avant la fin de la douziéme semaine de grossesse”.

(1) Die Beratung dient dem Schutz des ungeborenen Lebens. Sie hat sich von dem Bemiihen leiten zu lassen, die
Frau zur Fortsetzung der Schwangerschaft zu ermutigen und ihr Perspektiven fiir ein Leben mit dem Kind zu
erdffnen; sie soll ihr helfen, eine verantwortliche und gewissenhafte Entscheidung zu treffen. Dabei muf8 der Frau
bewufit sein, daf das Ungeborene in jedem Stadium der Schwangerschaft auch ihr gegeniiber ein eigenes Recht
auf Leben hat und dafl deshalb nach der Rechtsordnung ein Schwangerschaftsabbruch nur in
Ausnahmesituationen in Betracht kommen kann, wenn der Frau durch das Austragen des Kindes eine Belastung
erwéchst, die so schwer und aufsergewohnlich ist, dafs sie die zumutbare Opfergrenze tibersteigt. Die Beratung
soll durch Rat und Hilfe dazu beitragen, die in Zusammenhang mit der Schwangerschaft bestehende Konfliktlage
zu bewiltigen und einer Notlage abzuhelfen. Das Nahere regelt das Schwangerschaftskonfliktgesetz.

(2) Die Beratung hat mnach dem Schwangerschaftskonfliktgesetz ~durch eine  anerkannte
Schwangerschaftskonfliktberatungsstelle zu erfolgen. Die Beratungsstelle hat der Schwangeren nach Abschluf3
der Beratung hieriiber eine mit dem Datum des letzten Beratungsgesprdachs und dem Namen der Schwangeren
versehene Bescheinigung nach Mafigabe des Schwangerschaftskonfliktgesetzes auszustellen. Der Arzt, der den
Abbruch der Schwangerschaft vornimmt, ist als Berater ausgeschlossen”.

134 Fuente: EUROSTAT (fecha de consulta: 26.9.2013).

43


http://appsso.eurostat.ec.europa.eu/nui/show.do?dataset=demo_fabort&lang=en�

InDret 4/2013 Salvador, Ramos, Aguilera, Mila, Allueva, Morales

También lo permite, sin limitacién temporal, por motivos médicos, si la continuacién del
embarazo pone en riesgo grave la salud de la mujer o existe una alta probabilidad de que el nifio
sufra una enfermedad particularmente grave e incurable en el momento del diagnéstico:

Articulo L2213-1 Code de la santé publique:

“L'interruption volontaire d'une grossesse peut, a toute époque, étre pratiquée si deux
médecins membres d'une équipe pluridisciplinaire attestent, aprés que cette équipe a
rendu son avis consultatif, soit que la poursuite de la grossesse met en péril grave la santé
de la femme, soit qu'il existe une forte probabilité que 1'enfant a naitre soit atteint d'une
affection d'une particuliere gravité reconnue comme incurable au moment du
diagnostic”.

Sin embargo y a diferencia del derecho espafiol de 2010, el francés de 2001 que le sirve
parcialmente de modelo no afiade otra causa médica distinta y consistente en “anomalia grave en
el feto”, como es el caso en la Ley espafiola. Tampoco establece el legislador francés -a diferencia
esta vez de lo que hizo el aleman de 1998- ningtn género de distincion entre el régimen juridico
aplicable segiin se haya o no superado todavia la semana 22 de gestacion. Es decir, la causa
médica sustantiva (“enfermedad particularmente grave e incurable del feto”) es tnica en Francia,
mientras que la Ley espafiola afiade la causa adicional de “riesgo de grave anomalia del feto”,
pero solo aplicable antes de la semana 22 de gestacion. Es decir, la causa médica, tnica en el
derecho francés, se proyecta sobre todo el resto del embarazo, desde el inicio de la semana 13
hasta el término, pero la Ley espafiola introduce una causa especifica -el riesgo de la anomalia
fetal grave- para el periodo que va desde la semana 15 hasta la 22, junto con la enfermedad
extremadamente grave e incurable, también del feto. Asi, el derecho espafiol favorece
interpretaciones amplias del concepto de riesgo de anomalia grave con el objeto de permitir
encajar en ellas supuestos de hecho que no son enfermedades extremadamente graves e
incurables ni anomalias incompatibles con la vida. En este orden de ideas, el intérprete ha de
llamar la atencién de la comunidad sobre el riesgo de que el concepto en cuestién se convierta en
un portillo abierto al aborto eugenésico o a la legitimidad de la interrupciéon del embarazo por
diferencias o irregularidades del feto por comparacion con la pauta, con la normalidad. Una
interpretacion sistematica deberia corregir esta posible deriva: en este trabajo se defiende que la
diferencia en relacién con el patrén, con el promedio, la simple anomalia fetal no es causa
auténoma de aborto: ha de ser una anomalia médicay grave.

En 2008, Francia tenia una poblacién censada de 64.057.790 personas. En ese contexto se produjeron
222.805 abortos?35. En 2010 el niimero de abortos practicados fue de 195.537. Si las estadisticas alemanas
quedan muy por debajo de las espafiolas, las francesas suben por encima: la cuestiéon del aborto es, en
buena medida, cultural, no solo médica, ni siquiera econémica.

c. La problematica asociada a la ausencia de consenso sobre las anomalias fetales que
son graves y no constituyen una anomalia incompatible con la vida ni una

135 Fuente: EUROSTAT -para los afios 2005 y 2007-, y MINISTERE DES AFFAIRES SOCIALES ET DE LA SANTE —para los
afios 2006, 2008, 2009 y 2010- (fecha de consulta: 26.9.2013).
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enfermedad extremadamente grave e incurable. El Informe del Reino Unido
Parlamentary Inquiry into Abortion on the Grounds of Disability, de julio 2013

Los problemas a la hora de interpretar el concepto de “riesgo de anomalia fetal grave” es que, por
una parte, no disponemos de una lista o catdlogo aceptados por la comunidad médica y juridica
y, por la otra, el propio concepto de anomalia entendido como desviacién en relacién con la
pauta considerada normal suscita una cuestién basica sobre discriminacién que los autores de

este trabajo no podemos ignorar.

En cuanto a la conveniencia de contar con una lista de anomalias médicas del feto graves, la
jurisprudencia espafiola dictada sobre el CP de 1973 incluy6 en el concepto de “graves taras
fisicas o psiquicas” casos de anomalias que no son subsumibles en las categorias de “anomalia
incompatible con la vida” ni en el de “enfermedad extremadamente grave e incurable" tales como
la acondroplasia, la espina bifida, la fibrosis quistica, la focomelia o la hemimelia, y excluy6 de
aquel concepto casos como el de agenesia de peroné, 5° metatarsiano y 5° dedo del pie derecho o
el de pérdida parcial del miembro inferior derecho con colocacién de proétesis tras el nacimiento y
malformacién de uno de los dedos de la mano izquierda. En cualquier caso, uno de los objetivos
de este trabajo es poner el acento en la necesidad de mejorar la informacién sobre el diagnoéstico y
los medios de curacién con especial énfasis en las medidas asistenciales y las soluciones médicas

disponibles.

En tal sentido, se sigue echando mucho de menos en la practica legislativa espafiola la tradicion
britdnica de investigaciones parlamentarias y Law Commissions que permiten introducir un
periodo de reflexién a la luz del estado de los conocimientos y tras la recoleccion de informacién
empirica sobre el problema objeto de la cuestion, evitando asi en gran medida que la politica
legislativa sea capturada por la politica sin mas, en nuestro caso, que la cuestién del embarazo o
del aborto sea secuestrada por las ideologias politicas al servicio exclusivo de la conservacion o
conquista del poder por la clase politica. Al efecto en el informe de la Comisién, presidida por
Fiona Bruce y titulado Parliamentary Inquiry into Abortion on the Grounds of Disability (Julio 2013) se
pone de manifiesto la dificultad de establecer una lista positiva de condiciones médicas incluibles
en la indicaciéon médica de terminacién del embarazo prevista en el apartado d) del art. 1 de la
Abortion Act de 1967:

Section 1 of the Abortion Act 1967, as amended by Health Service Act 1980, National
Health Service and Community Care Act 1990, Human Fertilisation and Embryology Act
1990, National Health Service Act 2006 (aplicable a Escocia, Gales e Inglaterra)

“Section 1. Medical termination of pregnancy.

(1) Subject to the provisions of this section, a person shall not be guilty of an offence
under the law relating to abortion when a pregnancy is terminated by a registered
medical practitioner if two registered medical practitioners are of the opinion, formed in
good faith —
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(a) that the pregnancy has not exceeded its twenty-fourth week and that the continuance
of the pregnancy would involve risk, greater than if the pregnancy were terminated, of
injury to the physical or mental health of the pregnant woman or any existing children of
her family; or

(b) that the termination is necessary to prevent grave permanent injury to the physical or
mental health of the pregnant woman; or

(c) that the continuance of the pregnancy would involve risk to the life of the pregnant
woman, greater than if the pregnancy were terminated; or

(d) that there is a substantial risk that if the child were born it would suffer from such
physical or mental abnormalities as to be seriously handicapped (...)".

En cambio, el informe propone una lista negativa, es decir, de aquellas condiciones que
normalmente no son graves o sustanciales, como puede ser el caso del paladar hendido o del pie
zambo®%. El informe, ademads, entra de lleno en la cuestiéon de la lista cuando indica que la
profesion médica es objeto de un requerimiento que no esté a su alcance, pues las decisiones que
hay que adoptar, como hemos indicado, no son exclusivamente clinicas, sino, morales, sociales y
éticas'¥.Parece recomendable seguir esta orientacion si el legislador espafiol mantiene la
categoria del riesgo de anomalia grave del feto.

En 2008, Reino Unido tenia una poblacién censada de 60.943.910 personas. De ellas, 209.113 mujeres
interrumpieron su embarazo en ese afio, lo que porcentualmente representaba el 0,34% de la
poblacion!38. La tendencia que sigue es la disminucién del nimero total de abortos, si bien de forma
discreta.

La falta de acuerdo sobre las condiciones médicas que podrian constituir positivamente
anomalias fetales graves fuera de los casos extremos se produce en la comunidad médica
espafiola, como, recordémoslo, parece mostrar la circunstancia de que el documento de la SEGO
no incluye lista alguna de anomalias (graves) del feto. Hay categorias normativas fallidas y, en

este caso, el fallo tiene consecuencias irreversibles.

d. Sobre si la legislacion que permite el aborto por razon de una anomalia grave
en el feto es contraria al principio de no discriminacion

Finalmente hay que abordar las cuestiones planteadas por quienes, sefialadamente algunas
asociaciones de personas discapacitadas o de sus familias!¥, vienen poniendo de manifiesto que

136 p. 17.

137 p. 18.

138 Fuente: EUROSTAT (fecha de consulta: 26.9.2013).

139 El Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad (CErRMI), entidad integrada por multiples
asociaciones estatales y autonémicas que agrupan a personas con discapacidad y a sus familias, o la Federacién
Espafiola de Sindrome de Down se han posicionado en contra de una regulacién del aborto que considere la
discapacidad de las personas como un motivo de interrupcién del embarazo. Vid. CERMI (2009) “Documento de
posicion del CERMI respecto de la regulacion legal de la interrupcién voluntaria del embarazo o aborto en los
aspectos que guardan relacién con la discapacidad” [referida a la legislaciéon anterior]: “La legislacion espafiola
vigente hasta el momento en la materia, aprobada en 1985, al admitir el aborto eugenésico, el que se practica para
evitar el nacimiento de un nifio o nifia con discapacidad, y que implicitamente considera la vida de una persona
con discapacidad como menos valiosa que la de otra persona sin discapacidad, es discriminatoria desde una
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los supuestos de ILE, relativos a anomalias o enfermedades del feto, previstos en la Ley de 2010 y
especificamente el supuesto de riesgo de grave anomalia del feto podrian constituir una
discriminaciéon prohibida por el art. 10 Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de
2006, y ratificada por Espana el 3 de diciembre de 2007140, Segtin este articulo:

“Los Estados partes reafirman el derecho a la vida de todos los seres humanos y
adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar el goce efectivo de ese derecho
por las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demas”.

En particular, el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, regulado por los
arts. 34 y ss. de la Convenciéon y encargado de revisar el grado de cumplimiento por los Estados
de las obligaciones contraidas en virtud de la convencion, recomendé a Espafia en su examen del
informe espafiol, publicado el 19.10.2011:

“[Q]ue suprima la distincion hecha en la Ley N°2/2010 en cuanto al plazo dentro del cual
la ley permite que se interrumpa un embarazo por motivos de discapacidad
exclusivamente”141.

Sin embargo, para algunos comentaristas y de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el derecho a la vida previsto en el art. 2 Convenio para la
proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4.11.1959:

“[E]l punto de partida del derecho a la vida entra dentro del margen de apreciacién de los
Estados (...). Las razones que (...) llevan a esta constatacién son, por una parte, que la
solucion a dar a dicha proteccion no estd establecida en el seno de la mayoria de los

perspectiva exigente de derechos humanos y discapacidad, consagrada como norma juridicamente vinculante en
los planos internacional y nacional por la ya citada Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad” (p. 2); y CARLOS MARIN (2009), “Aborto y Discapacidad”, Federacién Espafiola de Sindrome de
Down : “(...) aquellos que se opondrian con toda su energia a que la ley estableciera formas mds permisivas de
aborto para el caso de que se averiguara que el feto es o va a ser, por ejemplo, mujer u homosexual, no deberian
recomendar una ampliaciéon del aborto por el hecho de que se sepa que el feto tiene o desarrollard alguna
discapacidad o cualquier otra caracteristica personal (...) [Cluando una mujer llega a la conclusién de que
preferiria interrumpir su embarazo - tenga o no la autorizacién legal para hacerlo-, seguro que lo hace por
motivos que para ella son muy serios, porque no creo que ninguna lo haga a la ligera, y que, entre esos motivos,
sin duda, podria estar la idea -equivocada o no- que ella se haga sobre la vida que le espera a su futuro hijo. (...)
[L]o que sin duda esta fuera de lugar y es inaceptable es que sea”.

140 Ta Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptaciéon normativa a la convencién (BOE num. 184, de 2.8.2011),
modifica diversos preceptos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (BOE num. 289, de 3.12.2003); y de la
Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (BOE num. 310, de 27.12.2007), entre
otras normas.

141 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES (2011), “Consideration of reports submitted by States
parties under article 35 of the Convention”, p. 3. Segtin el CERMI: “Esta contradiccién de la legislacion espafiola
con la Convencién de la ONU debe resolverse suprimiendo cualquier referencia a la discapacidad en la
regulacién sustantiva del aborto, ya que no es de por si un hecho relevante a estos efectos” (CERMI, Noticias,
14.5.2013).
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Estados Contratantes (...) y, por otro lado, que no existe ningtin consenso europeo sobre
la definicion cientifica y juridica de los inicios de la vida”142.

De todos modos, el argumento de que la Convencién sobre derechos de las personas con
discapacidad tinicamente se aplicaria a las personas nacidas, pero no a los concebidos, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 29 CC no deberia ser decisivo, pues, como ya hemos indicado, la
atribucién de efectos favorables al concebido dificilmente es compatible con un entendimiento de
la condicién (“siempre que nazca”) que la configure como puramente potestativa: la regla
perderia la practica totalidad su sentido protector, quedaria sin efectividad y al albur de quien
decidiera libremente.

En otro orden de ideas, la tesis de la discriminacién prenatal tiene algtin apoyo en la propia
legislacion espafiola vigente: el derecho espafiol prohibe la seleccién del sexo de los hijos4,
seleccion que podria realizarse mucho antes del nacimiento y tal prohibicién se entiende
pacificamente establecida para evitar discriminar a las mujeres. Mas, a lo que se nos alcanza,
nadie ha objetado que tal prohibiciéon deberia suprimirse porque el objeto de la decisién son
concebidos del sexo femenino quienes todavia no son personas. Es cierto que hay mas mujeres
que discapacitados pero de nuevo esto solo nos dice que hay menos electores posibles en este
altimo caso.

Algunas de las asociaciones consultadas en el Reino Unido durante el debate parlamentario
acerca de esta cuestién afiadieron'# que la posibilidad de interrumpir el embarazo por razén de
anomalias graves en el feto, prevista en la legislacion de este pais, infringirfa, ademas, la
Convencién sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989145, Su preambulo dice:

“Teniendo presente que, como se indica en [el PreAmbulo de] la Declaraciéon de los
Derechos del Nifio [adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1959], «el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién
y cuidado especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después del
nacimiento»”.

Aunque, en derecho y asi también en derecho internacional publico, el preambulo no es parte

dispositiva sino expositiva, parece haber consenso en que también es un elemento interpretativo

142 Caso Vo c. Francia, de 8.7.2004, TEDH 2004\52: Se trata de un caso de responsabilidad penal por negligencia
médica con resultado de muerte del feto de unas 21 semanas en el que la demandante alega ante el TEDH la
violacién del articulo 2 del Convenio porque en el procedimiento penal no se admitié6 una imputacién de
homicidio involuntario contra el médico. El TEDH concluyé que no habia vulneraciéon del citado precepto.
Sentencia comentada en BIEL PORTERO (2009).

143 E] art. 26.2.c, 10.* Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida (BOE num. 126,
de 27.6.2006) califica de infraccién muy grave “[l]a seleccién del sexo o la manipulacién genética con fines no
terapéuticos o terapéuticos no autorizados”.

144 Parliamentary Inquiry into Abortion on the Grounds of Disability (2013, pp. 10-11).

145 La convencion fue ratificada por Espafa el 20 de noviembre de 1990 (BOE num. 313, de 31.12.1990).
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del texto de los tratados y convenios internacionales!#¢. En todo caso, la Convencién sobre
Derechos del Nifio se aplica a todo ser humano menor de 18 afios de edad (art. 1147)148,

5. Jurisprudencia de las Salas Primera y Tercera del Tribunal Supremo sobre
responsabilidad civil médica y patrimonial de las Administraciones Piiblicas en
casos de omision del diagnéstico de acondroplasia y focomelia durante el embarazo

La jurisprudencia espafiola sobre interrupcién del embarazo relacionada con supuestos de
acondroplasia y focomelia parte de la Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11.4.1985
(magistrados ponentes: Gloria Begué Cantén y Rafael Gomez-Ferrer Morant), en la cual el
Tribunal se pronuncié sobre el concepto de “graves taras fisicas o psiquicas” para resolver sobre
la constitucionalidad del articulo 417 bis del Cédigo Penal de 1973, entonces vigente, y conforme
a cuyo tenor:

“1. No sera punible el aborto practicado por un médico, o bajo su direccién, en centro o
establecimiento sanitario, pablico o privado, acreditado y con consentimiento expreso de
la mujer embarazada, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

1.* Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud fisica o
psiquica de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a
la intervenciéon por un médico de la especialidad correspondiente, distinto de
aquél por quien o bajo cuya direcciéon se practique el aborto.

En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante, podrd prescindirse del
dictamen y del consentimiento expreso.

2.2 Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de delito de
violacién del articulo 429, siempre que el aborto se practique dentro de las doce
primeras semanas de gestacion y que el mencionado hecho hubiese sido
denunciado.

3.7 Que se presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas,
siempre que el aborto se practique dentro de las veintid6s primeras semanas de
gestacion y que el dictamen, expresado con anterioridad a la practica del aborto,
sea emitido por dos especialistas de centro o establecimiento sanitario, publico o
privado, acreditado al efecto, y distintos de aquél por quien o bajo cuya direccion
se practique el aborto.

146 De acuerdo con el art. 31 del Convenio de Viena sobre el derecho de los tratados, de 23 de mayo de 1969 (BOE
nam. 142, de 13.6.1980): “1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacién de un tratado, el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su
preambulo y anexos; (...)".

147 “Para los efectos de la presente Convencién, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios
de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

148 CARDONA LLORENS (2010, pp. 47-68).
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2. En los casos previstos en el namero anterior, no serd punible la conducta de la
embarazada atin cuando la practica del aborto no se realice en un centro o establecimiento
publico o privado acreditado o no se hayan emitido los dictimenes médicos exigidos”.

Para el Tribunal:

“El fundamento de este supuesto, que incluye verdaderos casos limite se encuentra en la
consideraciéon de que el recurso a la sanciéon penal entraharia la imposicién de una
conducta que excede de la que normalmente es exigible a la madre y a la familia. La
afirmacién anterior tiene en cuenta la situacidon excepcional en que se encuentran los
padres, y especialmente la madre, agravada en muchos casos por la insuficiencia de
prestaciones estatales y sociales que contribuyan de modo significativo a paliar en el
aspecto asistencial la situacién, y a eliminar la inseguridad que inevitablemente ha de
angustiar a los padres acerca de la suerte del afectado por la grave tara en el caso de que
les sobreviva” [FD 11°, apartado c)].

Con posterioridad, el Tribunal Supremo ha venido pronunciandose, en una constelaciéon de casos
de nacimiento o vida indebidos (wrongful birth o wrongful life), sobre la presunta responsabilidad
civil por error de diagndstico en casos de recién nacidos afectados por acondroplasia o por
distintos supuestos de focomelia que no habian sido diagnosticados durante la gestacién. Tal
omisién habria impedido a la mujer embarazada decidir sobre aquello que el Tribunal mismo
denomina en ocasiones aborto eugenésico dentro del periodo legal de interrupcion del embarazo.

En relacion con la acondroplasia contamos al menos con una sentencia, de la Sala 3% del Tribunal
Supremo, STS, 3%, 21.2.2006, R] 2006\ 1046, MP: Octavio Juan Herrero Pina. Durante el embarazo de
la actora, cuyo seguimiento se realizé en el Hospital La Paz de Madrid, se le practicaron a la
paciente tres ecografias: la primera en la semana veintidés de la gestaciéon -la buena practica
médica actual recomienda realizarla entre las semanas once y catorce-, la segunda en la treinta y
dos -también con posterioridad al periodo recomendado, entre las semanas dieciocho y
veintidds-, y la tercera ecografia en la treinta y cinco. El 25.7.1996, naci6 un nifio acondroplasico.
La madre reclamo, en su propio nombre y en el de su hijo, al Instituto Nacional de la Seguridad
Social una indemnizaciéon de 300.506,05 euros en concepto de dafio moral y fisico, pero su
reclamacién fue desestimada por el Ministerio de Sanidad y Consumo. La AN desestimé el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la actora, pero, interpuesto recurso de
casacion, el TS caso6 la sentencia de instancia y conden¢ al INSS al pago de 62.000 euros a la
madre en concepto de dafio moral “atendidas las circunstancias personales de la recurrente en
relacién con los padecimientos del hijo afectado”:

“[L]a deficiente praxis en la actuacién sanitaria, si bien no tuvo repercusién en la
enfermedad o padecimientos que presentaba el nifio al nacimiento, privé a la embarazada
de unos medios de diagnéstico anteriores a las 22 semanas de gestacion, que atn
pudiendo ser imprecisos en su resultado no descartan la posibilidad de obtener por los
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mismos informacién suficiente para que la interesada tuviera oportunidad de una
decision al respecto, de manera que la no utilizacién adecuada de esos medios de control
del embarazo (...) afectaron a dicha oportunidad de la interesada, impidiendo cualquier
posibilidad (...) de un diagnéstico al respecto, lo que constituye un dafio moral
indemnizable” (FD 4°).

El Tribunal Supremo, a diferencia de la Audiencia Nacional, basa la responsabilidad de la
Administracién sanitaria en el hecho de que los médicos no practicaron ninguna ecografia antes
de la semana veintidés, circunstancia que redujo las posibilidades de diagnoéstico de la
acondroplasia, por muy bajas que fueran y, en consecuencia, privé a la madre de decidir sobre la
continuacién del embarazo (art. 417 bis CP 1973). Sin embargo, la decision del TS presenta tres

problemas:

1. La ecografia se llev6 a cabo justo dentro de la semana veintidds, por lo que es opinable
que a la madre se le privara efectivamente de la posibilidad de diagnéstico dentro del
periodo legal del art. 417 bis, apartado 1, 37 CP.

2. El médico que practicé la ecografia en la semana veintid6s no incurri6 en negligencia por
no haber detectado la acondroplasia del feto, porque, al parecer, no es razonable exigir la
apreciaciéon de una anomalia que, de acuerdo con los estudios cientificos consultados,
s6lo es diagnosticable a partir de la semana veintiséis, mediante ecografial¥. Quizas
influy6 en el sentido de la resolucién la regla de la responsabilidad objetiva y no por
negligencia de las Administraciones Puablicas.

3. Aunque constituye un hecho probado que el médico no practicé ninguna ecografia hasta
la semana veintidés de la gestacion, al margen de lo establecido en los protocolos
médicos, tal infraccion de la lex artis no pareceria relevante causalmente, porque, como se
ha indicado en al punto 2, de haberse practicado la primera ecografia entre las semanas
once y catorce, las probabilidades de diagnéstico de la acondroplasia eran muy bajas. El
mismo Tribunal apunta a esta cuestiéon cuando se refiere a lo impreciso de los resultados

esperables.

Trasladada la doctrina de esta resolucion a la situacion legal posterior a la entrada en vigor de la
LO 2/2010, la misma implicaria que aunque el diagndstico fuera incierto y siempre que fuera
posible (la Sentencia dice “impreciso”, esto es, “vago”, indefinido”, segtn el DRAE) antes del fin
de la semana veintidds, la acondroplasia podria ser considerada una de las “graves anomalias en
el feto” a las que se refiere genéricamente el art. 15 b) de la Ley. Si bien la Ley contempla tres
causas médicas que permiten a la madre interrumpir su embarazo, la acondroplasia no es “una
anomalia fetal incompatible con la vida” y parece razonable descartar que sea una “enfermedad
extremadamente grave” del art. 15 c) LO 2/2010.

Las SSTS sobre casos de focomelia, cuya condicion no habia sido detectada durante el embarazo,

son las siguientes:

149 Véase el apartado 2° sobre acondroplasia. La referencia basica es TROTTER y HALL (2005, p. 773).
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La STS, 17, 4.2.1999, RJ 2007\ 1750, MP: Jesiis Marina Martinez-Pardo, resuelve un caso en el que las
tres ecografias estandar practicadas a la embaraza dieron resultados normales. En dos ecografias
adicionales se aprecié que “el feto era pequeno”. El 21.6.1991, nacié una nina con: “ausencia de
antebrazo y mano izquierda, el brazo derecho con la mano con dedos fusionados, el miembro
inferior izquierdo presentaba ausencia de la pierna y el pie, en el lado izquierdo y derecho sélo
existia medio muslo, hipoplasia lingual con anquiloglosia e imperforacion anal”. Los padres de la
nifia demandaron a la ginec6loga, al Ministerio de Sanidad y a la Direccién Provincial del
INSALUD vy solicitaron 450.759,08 euros. El JPI n° 7 de Salamanca absolvié a la ginecdloga y
condené al INSALUD a pagar 450.759,08 euros. La AP de Salamanca estimé el recurso de
apelacion del INSALUD, le absolvié y confirmé la absolucion de la ginecéloga. El TS confirmé la
SAP:

“[L]a actuaciéon médica se adapté completamente a la «lex artis ad hoc»; no se ha
demostrado la relacién de causa a efecto entre la actuacion médica y el hecho del
nacimiento de una nifia tan tristemente afectada por malformaciones y deformidades. La
genética esta fuera de las posibilidades de que la doctora evitara el resultado”. Ademads
“(...) es una simple hipétesis decir que caso de ser informada la madre gestante, habria
tomado la dificil decisiéon de interrumpir el embarazo”. Por ultimo, “la doctrina
dominante rechaza que el nacimiento en estas circunstancias sea un dafio “per se”, y los
que defienden que el dafio es la privaciéon del derecho a optar, no hacen mas que sostener
de modo mas o menos indirecto, que el dafio es el nacimiento” (FD 5°).

Esta sentencia ejemplifica una linea jurisprudencial del Tribunal Supremo, luego modificada,
conforme a la cual las demandas por nacimiento indebido no deberian prosperar por la falta de
causalidad entre la actuaciéon médica y la malformacion del feto, asi como por la ausencia de
dafio. De esta manera la responsabilidad civil de los médicos en estos casos quedaba
desvinculada de la cuestién del aborto.

En un caso similar y planteado en la actualidad, seria cuestionable que “la actuacién médica se
adapt[ara] completamente a la «lex artis ad hoc»”. Hoy, de acuerdo con los estudios consultados,
la edad media gestacional para el diagndstico de casos de reduccion de extremidades oscila entre
la semanas dieciocho y veintiunal® y algunos defectos incluso podrian ser detectados antes,
durante el primer trimestre de la gestacion!5l. Una malformacién de la entidad descrita muy
probablemente, segtin lo hoy dispuesto por la LO 2/2010, tendria cabida en el concepto de
“riesgo de graves anomalias en el feto” del art. 15. b).

En la STS, 37, 14.3.2007, RJ 2007\1750, MP: Margarita Robles Fernindez, a la actora, quien, por su
trabajo estaba expuesta a radiaciéon por Rayos X, se le practicaron durante su embarazo tres
ecografias y en ninguna de ellas se detect6 anomalia fetal alguna. El 19.12.1996, naci6 una nifia
con agenesia completa de antebrazo y mano izquierda, y de tibia y peroné en ambas

150 PALADINI (2010, p. 596.e3); STOLL et al. (2000, p. 818).
151 En relacién con los diferentes casos diagnosticados, RICE et al. (2011, p. 1010); PAJKRT et al. (2012, pp. 1085-
1086).
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extremidades inferiores. El Instituto Nacional de la Salud desestim¢ la reclamacién de los padres
de la nifia de 927.614,10 euros por las lesiones permanentes de su hija, los perjuicios econémicos
asociados, asi como por el dafio moral sufrido por ellos. La AN (16.10.2002) condené a la
Administracién demandada al pago de una cantidad total de 360.000 euros que tiene en cuenta
“la naturaleza de las malformaciones, las limitaciones que comportan, el dolor de afliccién que
para la menor y sus progenitores representan, las necesidades que también comportan, el

tratamiento médico y rehabilitador”. EI TS confirmé la SAN:

“Acepta [el Abogado del Estado] que hubo una negligencia médica en lo relativo a la
valoracion de las pruebas especificas practicadas a la gestante” (FD 2°). Pero “imputa a la
sentencia (...) un defecto [consistente en que se habria identificado inadecuadamente el
dafo, pues en ningin caso serfan las malformaciones de la menor], en que no incurre
pues en la misma se define perfectamente cual es el dafio indemnizable (...), a saber, no
haber informado adecuadamente a los padres para que pudieran optar por la
interrupcion voluntaria del embarazo y ello sin que la Administraciéon haya probado
indubitadamente que caso de conocer la malformacién del feto, la mujer no hubiese
optado por esa interrupcion voluntaria y este es el dafio que tiene en cuenta el Tribunal “a
quo” para fijar la indemnizacion que sehala” (FD 4°).

A diferencia de la doctrina de la sentencia anterior, el TS en este caso vincula con claridad la
responsabilidad civil del médico a no haber diagnosticado una anomalia del feto en un momento
de la gestacion en el que la embarazada, de acuerdo con la regulacién del aborto vigente, podria
haber optado por la interrupcion legal del embarazo. En la sentencia que ahora se comenta el TS
“permite al facultativo aducir que no es seguro que de haber sido correcto el diagnéstico la
decision del interesado hubiera sido distinta” (FD. 3°), prueba que no se aport6 en el caso y que,
como veremos, la jurisprudencia reciente sobre nacimiento indebido ha dejado de tomar en
consideracion. Aplicada la doctrina de esta resolucion a la actualidad, una anomalia consistente
en “agenesia completa de antebrazo y mano izquierda, y de tibia y peroné en ambas
extremidades inferiores” tendria cabida, por lo menos, en el concepto de “riesgo de grave
anomalia del feto” del art. 15.b LO 2/2010.

La STS, 1%, 4.11.2010, RJ 2010\ 7988, MP: José Antonio Seijas Quintana, resuelve un caso en el cual el
informe de la primera ecografia realizada a la gestante en la semana diecinueve indicaba
“¢{ Acortamiento de miembros superiores se aprecia prominencia [de] dedos?”. En el informe de la
segunda ecografia, practicada en la semana veintiuna, el médico hizo constar “biometria algo
menor a lo habitual”, y en el de la tercera, realizada en la semana veinticinco, indicé “biometria
fetal ligeramente inferior a amenorrea”. Sin embargo, el médico no comunicé esta informaciéon a
los padres. El 15.4.2004, la paciente dio a luz a una nifia focomélica, sin manos y sin las dos
terceras partes de los antebrazos. Los padres demandaron, en su propio nombre y en el de su
hija, al ginecdlogo (arts. 1902 y 1101 CC) y a “Sanitas” (art. 1903 CC) y solicitaron 1.500.000 euros
por los dafios morales y patrimoniales. El JPI n° 7 de Salamanca (19.05.2006) concedi6é 300.000
euros en concepto de dafios morales y patrimoniales. La AP Salamanca (29.11.2006) desestim6 la
reclamacién de la menor y aumenté a 739.463,96 euros la indemnizacioén por la privacién de la
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facultad de optar por la interrupcién del embarazo, nacimiento y vida discapacitada de su hija y
gastos de atencion a la nifia. E1 TS confirmo6 la SAP:

“[Se] privé a la madre de ejercer su facultad de abortar de forma informada, y esta falta
de informacién entronca con la negligencia médica consistente en no haber agotado todas
las posibilidades técnicas y facultativas a su disposicion para descartar las dudas que
surgieron al detectar el acortamiento de las extremidades superiores del feto, lo que
constituye una infraccién de la lex artis ad hoc por parte del médico demandado (...).”
(FD 8°).

Asi, seglin esta resolucion, la ausencia de manos y de dos terceras partes de los antebrazos
constituia una grave tara fisica del feto del art. 417.bis, 1, 3* CP 1973. La aplicacion de esta
calificacién a un caso ocurrido bajo la vigencia de la LO 2/2010 implicaria que esta malformacién
podria constituir una de las “graves anomalias del feto” que permiten la interrupcién del
embarazo conforme al art. 15.b LO 2/2010.

En el caso resuelto por la STS, 1%, 31.5.2011, R] 2011\4000, MP: José¢ Antonio Seijas Quintana, el
2.1.2002 una ginec6loga de la Clinica Ginenova de Castellon de la Plana realiz6 la ecografia
obstétrica del segundo trimestre a la actora en la semana veinticuatro del embarazo -fuera del
periodo médicamente recomendado, entre las semanas dieciocho y veintidés-. En el informe se
hizo constar que: “[l]as cuatro extremidades muestran huesos largos de forma y ecorrefrigencia
normales. En las extremidades superiores se observan ambas manos que parecen normales. (...)
Es posible contar los dedos de alguna de las extremidades que presenta un niimero normal”. El
15.4.2002, la actora dio a luz, en el Hospital General de Castellén, a una nifia a la que le faltaban la
mano y el antebrazo derechos. Los padres de la nifia demandaron a la ginecéloga y a la clinica en
reclamacién de 181.000 euros de indemnizacién. Desestimada la demanda en primera y segunda
instancia, el TS cas6 la resolucién de la Audiencia y condené a los demandados a pagar 60.000

euros en concepto exclusivamente de dafio moral:

“En el caso del diagndstico prenatal (...) la informacién que (...) los profesionales que
practican la prueba (...) debe[n] proporcionar a quien presta su consentimiento y se
somete a ellas de todas las posibilidades efectivas de irregularidades o de riesgo para el
feto, incluso las mas remotas, que pudieran acaecer (...). La informacién errénea o
incompleta equivale a falta de informaciéon y conforma una actuaciéon médica deficiente
que resulta especialmente grave (...) [pues su finalidad] es descartar serias afecciones de
caracter cromosémico o de otra naturaleza especialmente grave y tranquilizar a los
padres, dandoles la posibilidad de poner fin al embarazo a través de lo que se conoce
como «aborto terapéutico o eugenésico», o de continuar disponiendo, a partir de la
informacién que se les proporciona, de tiempo suficiente para adaptarse a la idea y tomar

las previsiones necesarias para el cuidado y la atencion del recién nacido” (FD 4°).

El Tribunal Supremo declara la responsabilidad civil del médico -asi como de la clinica en la que
trabajaba- porque aquél no diagnosticé las anomalias que presentaba el feto y ello causé a los
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padres un dafio moral, pues no permitié a la gestante optar por la interrupcién voluntaria del
embarazo.

La sentencia estd alineada con la doctrina actual del Tribunal Supremo sobre concepcién y
nacimiento indebidos: en ambos grupos de casos el dafio causado por la actuacién negligente del
facultativo seria independiente de la prueba relativa a si la mujer “hubiese interrumpido el
embarazo de haber conocido un defecto congénito del feto” por dos razones: la primera, porque
ello afectaria a la libertad, la autonomia y intimidad de la gestante; y la segunda, porque se
trataria de “un debate estéril fundado en simples y absurdas especulaciones” (FD 4°).

La doctrina jurisprudencial de referencia -y que los lectores pueden consultar, entre otras, en la
STS, 3%, 21.2.2006, R] 2006\ 1046, MP: Octavio Juan Herrero Pina-, es muy opinable:

1) Decidir que la indemnizacién procede por haber impedido la libertad de eleccién de la mujer
embarazada es metonimico. No negamos que esto sea asi, pero no es la tnica razén, sino solo
una de aquellas por las cuales procederia en algunos casos la indemnizacién. En el centro de
la cuestion esta la sobrecarga, econémica, asistencial y psicoldgica, derivada de las mayores
atenciones de que precisard un neonato o un nifio afectado por la condicién de que se trate.
No se deberia rehuir afrontar esta cuestion y, en el caso, resulta evidente por qué hacerlo asi
es probablemente un desacierto: ni se cuantifican las consecuencias, la magnitud de la
sobrecarga, ni, sobre todo, se dilucida la cuestiéon de si la condicién de manco es o no
insoportablemente gravosa, resulta ortopédicamente corregible o permite una vida plena.

2) Parecidamente, reconducir la indemnizacién al dafio moral permite de nuevo a los Tribunales
evitar tener que cuantificar consecuencias que son conmensurables, pues sabemos con
aproximacién razonable los sobrecostes econémicos, asistenciales y de tratamiento médico de
muchas condiciones médicas similares en comparacién con las necesidades asistenciales de
un neonato o de un nifio que no tenga carencias semejantes.

3) Una interpretaciéon de la sentencia a la luz de la actual LO 2/2010 llevaria a la consecuencia
de calificar “la ausencia de mano y antebrazo derecho del nifio” como una “grave anomalia
del feto”, pero es discutible precisamente que sea “grave”, teniendo en cuenta el alcance de la
lesién y las posibilidades de tratamiento que ofrece en la actualidad la medicina.

4) Finalmente, la ILE no puede llevarse hasta el punto de hacerla girar sobre causas puramente
médicas. El legislador deberia comparar, por un lado, las consecuencias de ampliar el plazo
legal con las que derivan, por el otro, de desvirtuar el ambito propio de la medicina,
exigiendo al profesional médico que contemple tomas de decisién que no derivan de causas
exclusiva o predominantemente médicas, pues hay que considerar las circunstancias
personales, familiares, culturales, econdmicas y sociales de la gestante que no se relacionan
directa y necesariamente con su salud o la del feto.
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Finalmente, la reciente STS, 1%, 14.3.2013, R] 2013\2422, MP: José Antonio Seijas Quintana, ha
resuelto finalmente un caso cuyos hechos tuvieron lugar hace un cuarto de siglo. En el caso, a la
actora, embarazada desde diciembre de 1987, le fueron practicadas tres ecografias en la consulta
médica privada de su ginecélogo (en las semanas treinta y uno, treinta y cinco y treinta y nueve
del embarazo), aunque de ninguna de ellas qued6 constancia en la historia clinica. El parto se
produjo el 29.7.1988 y nacié una nifia sin manos ni antebrazos. La actora demand¢ al ginecélogo
y a su aseguradora, General Espafiola de Seguros, S.A, por responsabilidad civil en reclamacion
de una indemnizacién de 300.506 euros. Desestimada la demanda en las dos instancias, el
Tribunal Supremo estimé el recurso de la actora, apreci6 una indebida denegacion de la prueba
en segunda instancia consistente en un requerimiento al demandado para que aportara el
historial médico y las ecografias realizadas y ordend reponer las actuaciones al momento en que
se habia denegado la prueba en segunda instancia. La AP Las Palmas (17.5.2010) dict6 una
segunda sentencia en cuya virtud condené a los demandados al pago de 300.506,05 euros en
concepto de dafio moral y econémico, resolucion luego confirmada por el TS:

“[H]ay indicios cualificados por anormales en el cumplimiento de los deberes médicos
para emitir su diagnoéstico (...). [R]esulta contrario a la légica, con las circunstancias
concurrentes, no visualizar en las tres dltimas ecografias (sobre todo en las dos tltimas
muy proximas al final de la gestacion) anomalias fisicas como las del presente caso (...). El
dafo que fundamenta la responsabilidad existe. Estamos ante una indebida gestién
médica del embarazo que impidi6 detectar a tiempo las malformaciones y que de haberlo
hecho hubiera provocado soluciones distintas, al margen de un posible aborto, que no
resulta sustancial. El dafio, dice la STS 31 de mayo de 2011 (R] 2011, 4000) , "es
independiente de la decisién de abortar y resulta no sé6lo del hecho de haber privado
negligentemente a la madre de la posibilidad de decidir acerca de su situacién personal y
familiar y de consentir, en definitiva, dar vida a un nuevo ser, que afectara
profundamente a la suya en todos los sentidos, sino de los efectos que dicha privacion
conlleva derivados de los sufrimientos y padecimientos ocasionados por el nacimiento de
una hija afectada por un mal irremediable -dafio moral-, y de la necesidad de hacer frente
a gastos o desembolsos extraordinarios o especiales -dafios patrimoniales- teniendo en
cuenta en cualquier caso que no estamos ante la concepcién no deseada de un hijo, sino
ante un embarazo voluntario en el que el nifio no representa un dafio mas alla de lo que
comporta ese plus que resulta de la incapacidad” (FF.DD. 5°y 6°).

En el caso comentado, el Tribunal Supremo estima la responsabilidad civil del médico por no
haber diagnosticado una anomalia del feto en un momento de la gestacion en el cual la mujer, de
acuerdo con la regulacién del aborto a la sazon vigente, probablemente podria haber optado por
la interrupcioén legal del embarazo. El hecho que el médico no practicara ninguna ecografia hasta
la semana treinta y una de la gestacion parece relevante causalmente, porque de haber practicado
la segunda ecografia entre las semanas dieciocho y veintidés del embarazo, como al parecer
corresponderia segiin la practica estdndar, las probabilidades de haber detectado la anomalia
hubieran sido altas. Desde luego, hoy -casi treinta afios después-- y de acuerdo con los estudios
consultados, la edad media gestacional para el diagndstico de casos de reduccién de
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extremidades oscila entre la semanas dieciocho y veintiunal>2. En el supuesto de hecho analizado
las ecografias se llevaron a cabo mucho después de la semana veintidés de gestacion.

El Tribunal insiste en la doctrina conforme a la cual en estos casos no es exigible la prueba de que
la mujer, de haber conocido la informacién sobre la anomalia fetal, hubiera optado por
interrumpir el embarazo.

Por dltimo, de nuevo si trasladamos la doctrina de esta resolucion a la legislacién vigente en la
actualidad y, en concreto, a la aplicacién al caso de la categoria “graves anomalias en el feto”,
podemos advertir las dificultades que representa valorar del caracter “grave” de lesiones
exclusivamente fisicas, cuyos efectos pueden ser paliados mediante la ortopedia. Quizas los casos
de agenesia de mano son los méas llamativos.

Asi, puede verse la SAP Madrid, Seccién 10%, 28.7.2008, JUR 2008\376602, MP: M* José Alfaro
Hoys. En el informe de la segunda ecografia realizada a la gestante se hizo constar: “se visualizan
las siguientes estructuras fetales: extremidades: mano izquierda”. El 1.11.2004, naci6é una nifia con
una malformacién congénita consistente en “ausencia (agenesia-disrupcién) de carpo de mano
izquierda, con esbozo de dedos (pequefios mufiones carnosos en los dedos)”. Los padres
demandaron, en su propio nombre y en el de su hija, al ginecélogo y a “Sanitas”, y solicitaron
875.193 euros en concepto de dafios corporales de la menor, dafios morales de ésta y de los
padres, y dafios econémicos. El JPI n° 1 de Majadahonda (18.6.2007) desestim6 la demanda,
mientras que la AP estim6 en parte el recurso de apelacion de los actores y condend
solidariamente a los demandados a pagar exclusivamente a los padres 9.000 euros por la pérdida
de la oportunidad de decidir:

“[L]a sentencia de instancia afirma que no es seguro que la madre hubiera abortado si
hubiera sabido la enfermedad congénita del feto (...), por lo que la relacién de causalidad
entre la conducta negligente del médico y el resultado, (nacimiento de un nifio enfermo,
por no haberse podido acudir al aborto) se halla mediatizada por una supuesta decision
de la madre”. Con todo, la AP “(...) teniendo en cuenta la mas moderna jurisprudencia
(...)) no estd de acuerdo con la argumentaciéon del Juzgador de instancia, porque
entendemos que, en el curso causal normal, es més légico pensar que la madre que
efecttia técnicas de diagnéstico prenatal y amniocentesis (como en el presente caso), las
haga no por curiosidad, sino para acudir a la interrupcién voluntaria del embarazo si
hubiera lugar a ello. Por este motivo, entendemos que deberia ser el médico quien deberia
demostrar que la madre no habria abortado (...) (FD 3°).

“Teniendo en cuenta que la [ecografia del segundo trimestre] se practicé con ecégrafo de
alta definicién, y por un profesional que tenia reconocido el Nivel II de la Seccién de
Ecografia de la SEGO, resulta evidente, conforme las reglas de la experiencia y el sentido
comun, que en tales condiciones la agenesia de la mano es plenamente diagnosticable
(...). [H]ay relacién entre la informacién erréneamente proporcionada a la madre y la

152 PALADINI (2010, p. 596.e3); STOLL et al. (2000, p. 818).
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pérdida del derecho de ésta a interrumpir el embarazo porque la ‘ecografia de
diagnéstico prenatal” se llevé a cabo precisamente en orden al diagnostico de anomalias
estructurales dentro del plazo que la legislaciéon otorga para la préactica del aborto
eugenésico. Entendemos que el facultativo no agot6 la diligencia necesaria por cuanto
afirmé que el feto tenia ambas manos, y no siendo asi, a los padres se les privo del
derecho de optar, o lo que es lo mismo, se les privé de la facultad de decidir si querian

traer al mundo una hija con tal deficiencia (agenesia de la mano izquierda)” (FD 4°).

En cuanto a la valoracién de los dafios la AP sefiala que “tinicamente se valorara el dafio
causado a los padres por la pérdida de oportunidad de decidir, ya que el resto reclamado
por los actores no puede estimarse por cuanto, evidentemente, el error del médico no es la
causa de la enfermedad que afectaba el feto” (FD 6°).

Asi y en primer lugar, considera la Audiencia que la ausencia de carpo de mano izquierda, con
esbozo de dedos es una grave tara fisica del feto que permite el aborto eugenésico del hoy
derogado art. 417.bis, 1, 3* CP 1973, algo mas que discutible, por decir lo menos.

En segundo lugar, la Audiencia excluye la indemnizacién por el dafio patrimonial, de los padres
y de la menor, asociado a la anomalia. La tesis conforme a la cual no hay que pagar a la nifia por
los sobrecostes -en comparacion con el promedio- de vivir con dificultades, pues este célculo
obligaria a comparar la vida con dificultades (nifio nacido) con la inexistencia del nifio (aborto)
sigue una logica de derecho de dafos, pero no tiene en cuenta que indemnizar por dafios morales
y solo a la madre, permite al tribunal evadir afrontar el problema de evaluar los dafios, el coste de

las proétesis, por ejemplo, y desprotege al mas débil que, a la larga, es el hijo.

Una cuestion de fondo es que, en nuestro pais, no todos los nifios con las mismas dificultades son
asistidos médica, social y econémicamente, sino que la responsabilidad civil solo indemniza los
casos de nacimiento o de vida indebidos. Lo anterior es paraddjico, pues genera resultados
incongruentes: una gestante que es informada de que el hijo que ha concebido padece de una
condicién relevante segtin la legislaciéon en materia de ILE no obtiene lo mismo que otra gestante
que no es informada, pero que luego reclama una indemnizacién por responsabilidad civil,
indemnizacién que segan la jurisprudencia, estard integrada por dos partes: una por privacion
del derecho a elegir y otra por los sobrecostes derivados de tener que asistir a un nifio
discapacitado (SSTS, 37, 14.3.2007, R]J 2007\ 1750, MP: Margarita Robles Fernindez; 1%, 4.11.2010, R]
2010\7988, MP: José Antonio Seijas Quintana; y 1%, 14.3.2013, R] 2013\ 2422, MP: José Antonio Seijas
Quintana). La jurisprudencia es correcta en cuanto pone el acento en la circunstancia de que hay
que amparar el derecho a conocer, a la informacién sobre la condicion del feto. Mas si, a la postre,
la gestante que no fue informada y que dio a luz recibe una indemnizacién, la derivada de la
sobrecarga asistencial de su hijo, que la sittia en mejor condicion econémica que la de la gestante
que fue efectivamente informada pero acept6 seguir adelante con el embarazo, la incongruencia
normativa es clara: es menos malo ignorar y reclamar que saber y no hacerlo. Para eliminar esta
incongruencia el sistema legal y asistencial espafiol habria de hacer de igual condicién asistencial
a ambas madres -y a sus hijos- y la tinica diferencia en sede de responsabilidad civil habria de
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consistir en la indemnizacién por dafio moral derivado de la privacién negligente o dolosa de la
libertad de elegir.

6. Conclusiones

En el largo recorrido de este trabajo, sus autores hemos tratado de alejarnos de formular
propuestas interpretativas, las cuales --siempre dentro del sentido literal posible de la ley —
establezcan soluciones de continuidad en el régimen juridico aplicable a la interrupcién legal del
embarazo (ILE): como el derecho de las mujeres a decidir sobre su posible maternidad, absoluto e
incondicionado antes de la concepcién, no se extingue al instante de haber tenido lugar la
concepcién misma, asi y reciprocamente, el derecho de las personas diferentes de la mayoria a
vivir, absoluto e incondicionado después de su nacimiento, no es inexistente antes de que el
nacimiento mismo haya comenzado.

En el derecho espafiol vigente al tiempo de escribir estas paginas -otofio de 2013-, la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria
del embarazo (LO 2/2010) establece, en sendos articulos -el 14 y el 15- dos grupos genéricos de
supuestos de ILE, en torno a los cuales gira todo el sistema. El primero -ILE a peticiéon de la
mujer- acoge el denominado sistema de plazos, pues durante las primeras 14 semanas de
gestacion, la gestante decide libre y autébnomamente sobre la ILE. El segundo -ILE por causas
médicas- en cambio y durante las fases méas avanzadas del embarazo, condiciona su interrupcién
a la concurrencia de cuatro supuestos de causas que la Ley califica como “médicas” y que, como
hemos visto, no son exclusivamente médicas: por amplio que resulte el concepto de “salud”
acogido por la Ley, la interrupcion del embarazo por causas realmente médicas no admite una
interpretacion expansiva. Lo muestra sobradamente la historia reciente de la practica de la
legislacién espafiola sobre interrupcion del embarazo a poco que se contrasten, como hemos
hecho en este trabajo las estadisticas de su aplicacion inmediatamente antes e inmediatamente
después de la entrada en vigor de la Ley de 2010: en 2009, mas del 95% de los abortos legales
fueron practicados por peligro para la salud de la embarazada; en 2010, pasaron a ser algo menos
del 55%; y en 2011 no llegaron a un 8%. ;Es que alguien puede sensatamente pensar que la salud
de las mujeres de este pais mejor6 tan drasticamente en solo tres afios?, ;es que en 2009 el aborto
giraba en torno al concepto médico de peligro para la salud y en 2010 dej6 de ser asi en la mayor
parte de los casos?, jes que, de pronto, surgié una discontinuidad tal que la clase médica quedé
al margen de la mayor parte de las decisiones sobre interrupcién del embarazo? Naturalmente,
no fue este el caso, sino que simplemente habia cambiado la Ley en el interin y la vigente permite
la interrupcion legal del embarazo por decision libremente adoptada por la gestante durante las
catorce primeras semanas de gestacion. Asi, si la primera conclusién de este trabajo apunta a la
necesidad de evitar soluciones de continuidad, la segunda reclama acotar la responsabilidad de
la medicina a su esfera propia de influencia: un nuevo cambio de legislacion que excluyera o
restringiera el &mbito libre de decisiéon de las mujeres embarazadas no cambiaria la realidad sino
solo su caracterizaciéon juridica, su catalogacion formal, pues volverian a multiplicarse
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indebidamente -la salud de las mujeres no empeoraria por el solo cambio de legislacion- las
interrupciones del embarazo por -alegadas- causas médicas. ; De nuevo, las discontinuidades?

Creemos que no seria razonable prescindir del principio de autonomia decisoria de la mujer en
etapas tempranas del embarazo, al menos durante el primer trimestre de gestacion. El argumento
comparado es digno de consideracién, entre otros muchos: incluso dejando a un lado el
influyente ejemplo estadounidense, en 22 de los 28 Estados miembros de la Unién Europea, sus
legislaciones respectivas permiten la ILE a peticién de la mujer, sin que la gestante haya de alegar
causa alguna o sin exigencias materiales de contrastaciéon de la causa aducida, durante un plazo
de tiempo en las fases iniciales del embarazo o, en algtn caso, cuando este ya esta avanzado: 17
Estados, entre los cuales se encuentran Alemania, Francia e Italia, establecen un plazo de 12
semanas, es decir, durante el primer trimestre; Holanda afiade otra mas, hasta la 13; Espafia y
Rumania suman la 14 y solo Suecia llega a la 18. La pauta normativa mas general es, pues, la
aceptacion del derecho a elegir de la mujer durante el primer trimestre de la gestacién. La regla
estindar de las doce semanas para la ILE a peticién de la mujer podria estar alineada con los
menores riesgos que la practica del aborto genera para la salud de la mujer durante el primer
trimestre. Alrededor de la semana doce de la gestacién, la practica médica recomendada para
expulsar el feto pasa del legrado al parto inducido de un feto, que por su edad gestacional, no
sobrevivird. Alejarse del criterio normativo comparado en esta materia requeriria una
justificacién sustancial, que los autores de este trabajo no hemos sabido encontrar y, desde luego,
estableceria una solucién de continuidad con el criterio de libertad de formar o una familia que
rige indiscutidamente antes de la concepcion.

El grupo de supuestos de ILE “por causas médicas” del art. 15 de la Ley de 2010 esta configurado
en torno a cuatro subsupuestos: antes de que se superen las veintid6s semanas de gestacion, son
causas de aborto la deteccion de a) “grave riesgo para la vida o la salud de la embarazada”, o b)
“riesgo de graves anomalias en el feto”, y, ya sin limitaciéon explicita de plazo de gestacion, c)
“anomalias fetales incompatibles con la vida”, o d) “enfermedad extremadamente grave e
incurable” del feto “en el momento del diagndstico” (art. 15).

En el primer subcaso a) de “grave riesgo para la vida o salud de la embarazada” la aparente
laguna de regulacion derivada de que el riesgo en cuestion puede presentarse después de
superada la semana veintid6s de gestacion fue tenida en cuenta por los redactores de la Ley en el
apartado II de su Preambulo. Segun este, en efecto, “en el caso de existir riesgo para la vida o
salud de la mujer mas alla de la vigésimo segunda semana de gestacién, lo adecuado sera la
préctica de un parto inducido”. El limite de las veintid6s semanas establecido por el legislador
espafiol de 2010 difiere del actualmente tenido en cuenta por la comunidad médica para
determinar el umbral inferior de la viabilidad fetal que, en la actualidad, se establece en torno de
las veinticuatro semanas.

El riesgo, o contingencia probable de dafio, para la salud o vida de la mujer contemplado por la
causa a) ha de de ser grave, es decir, de mucha entidad o importancia y, desde luego, superior a
los riesgos generales de la vida asociados al embarazo. En el subsupuesto de riesgo para la vida,
habra que estar, aqui si, a las pautas médicas sobre el concepto de “embarazo de riesgo”, pues
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bastara con que exista un incremento serio del riesgo del embarazo en relacién con el promedio,
pero siempre en el caso concreto y habida cuenta del entorno cultural, asistencial, social, familiar
e individual de cada mujer. Mas si ello es asi en el caso del riesgo vital, es adn mucho mas
evidente en el caso del riesgo para la salud. “La salud es un estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades” (Constitucién de la
Organizacién Mundial de la Salud de 1946 y art. 2 LO 2/2010, Preambulo). El riesgo para la
salud, como antes para la vida, ha de apreciarse habida cuenta de las consecuencias probables de
la continuacién del embarazo dado el entorno cultural, social, asistencial, familiar, econémico y
personal de la gestante y, en tal sentido, va mas alla del ejercicio de la medicina, prudente y de
acuerdo con la lex artis, para adentrarse en el de la asistencia social: no seria correcto atribuir a la
comunidad médica responsabilidades que extravasan el ambito del ejercicio de la medicina

misma.

La categoria b) de “riesgo de graves anomalias en el feto” es problemadtica, pues acomuna
supuestos realmente muy graves e irreversibles -a menudo con afectacién neurolégica- con otros
posibles més leves y que no impedirian en absoluto vivir con plenitud y autonomia en nuestra
sociedad (como la acondroplasia), o con unos terceros que son susceptibles de tratamiento o
cirugia perinatal o neonatal, de correccién, que no implican afectacién neuroldégica (como la
ausencia de uno o dos miembros distales, el labio leporino o el pie zambo). La categoria es
intrinsecamente vaga y por ello cabe proponer el establecimiento, por parte del legislador, de una
relacién especifica entre la anomalia y la imposibilidad o dificultad insoportable, a la luz del
estado actual y previsible de los conocimientos médicos, de vivir una vida individual y
socialmente plena.

En cambio, los casos c) de “anomalias fetales incompatibles con la vida” o d) de “una enfermedad
extremadamente grave e incurable” son claros y los problemas que se pueden plantear son de
menor entidad, pues, de entrada hay consenso en la comunidad médica sobre las condiciones
médicas subsumibles en ambas categorias: hay concordancia entre el derecho y la medicina.

Los problemas mas serios, pues, se relacionan con la acotacién del concepto de anomalia fetal
grave. Para tratar de abordarlos, en este trabajo, hemos tenido en cuenta algunos modelos
comparados provenientes de culturas muy préximas a la nuestra y, desde luego, muy influyentes
en ella.

Asi de la experiencia del modelo alemédn federal de 1998 parece resultar claramente la
conveniencia de poner en relacién la condicion médica del feto con la situacion y circunstancias
personales, familiares, econémicas, culturales y sociales de la gestante, las cuales podrian haber
sido tenidas en cuenta expresamente por el legislador espafiol de 2010, pero que, al menos
formalmente, no lo fueron. Se trata en suma de acompafiar al médico y a la medicina con otros
puntos de vista relevantes, pero que no son estrictamente médicos, y que, por lo tanto, no
deberian recaer sobre los médicos mismos, por lo menos no exclusivamente.
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De la experiencia del modelo francés de 2001, por su parte, resulta la conveniencia de
reconsiderar posibles interpretaciones del concepto de anomalia fetal que se puedan relacionar
con el aborto eugenésico, es decir, con politicas normativas o culturales que propicien
sistematicamente cambios en la herencia genética. El derecho francés no incluye la anomalia fetal
grave como una causa auténoma de ILE, sino que conoce solo dos causas genéricas: el riesgo
grave para la salud de la mujer y la alta probabilidad de que el nifio sufra una enfermedad
particularmente grave e incurable en el momento del diagndstico, a diferencia, como sefialamos,
de la Ley espafiola la cual introduce aquella causa especifica, supra sub b) -el riesgo de la
anomalia fetal grave- para el periodo que va desde la semana 15 hasta la 22, junto con la
enfermedad extremadamente grave e incurable, también del feto. Asi, el derecho espafiol
favorece interpretaciones amplias del concepto de riesgo de anomalia grave con el resultado de
que permite subsumir en ellas supuestos de hecho no calificables como enfermedades
extremadamente graves e incurables ni como anomalias incompatibles con la vida. En este orden
de ideas, el intérprete ha de llamar la atencién de la comunidad sobre el riesgo de que el concepto
en cuestion se convierta en un portillo abierto al aborto eugenésico o para legitimar la
interrupcion del embarazo por diferencias o irregularidades del feto por simple comparacion con
la pauta, con la normalidad. Una interpretacion sistematica deberia corregir esta posible deriva,
sobre todo, si es sistemética.

Del modelo del Reino Unido, y en especial del Informe parlamentario titulado Parlamentary
Inquiry into Abortion on the Grounds of Disability, de julio 2013, resulta que, ante la falta de
consenso médico y juridico sobre el concepto de anomalias fetales graves, pero que no
constituyen una anomalia incompatible con la vida ni una enfermedad extremadamente
incurable, podria ser recomendable elaborar una lista negativa de aquellas condiciones que
normalmente no son graves. Parece sencillo abordar la tarea de establecer una lista negativa -e
incompleta, no cerrada ni categoérica- de condiciones o desérdenes que la comunidad médica no
considera, al menos en principio, calificables como anomalias graves. Pueden concurrir
circunstancias extramédicas que quizas en uno o en muchos casos permitan aseverar la gravedad
de la anomalia, pero ello quedaria al margen de la decision -y de la responsabilidad- de la clase
médica. Esta cumple con informar, con diagnosticar acertada y tempestivamente.

Al efecto, el Tribunal Supremo espafiol ha venido pronunciandose, en una constelacién de casos
de nacimiento o vida indebidos sobre la presunta responsabilidad civil por error de diagnéstico
en casos de recién nacidos afectados por acondroplasia o por distintos supuestos de focomelia
que no habian sido diagnosticados durante la gestacién, una omisién que habria impedido a la
mujer embarazada y luego madre decidir sobre lo que el Tribunal mismo denomina un posible
aborto eugenésico dentro del periodo legal de interrupcion del embarazo. En algunos casos el
Tribunal establece que es tinicamente indemnizable el dafio moral de los padres al no haberse
permitido optar por la interrupciéon voluntaria del embarazo. La doctrina jurisprudencial de
referencia es opinable, pues, por un lado, afirmar que la indemnizaciéon procede por haber
violado la libertad de eleccién de la mujer embarazada es metonimico, ya que tal infracciéon es
solo una de las razones por las cuales procederia en algunos casos la indemnizacién. En el centro
de la cuestion estd o deberia estar, en cambio, la sobrecarga, econémica, asistencial y psicolégica,
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derivada de las mayores atenciones de que precisard un neonato o un niho afectado por la
condicién de que se trate. Parecidamente, reconducir la indemnizacion al dafio moral permite de
nuevo a los Tribunales evitar tener que cuantificar consecuencias que son conmensurables, pues
sabemos con aproximacién razonable los costes econémicos, asistenciales y de tratamiento
médico de muchas condiciones médicas similares. En descarga de la consideracién anterior estd
la relacionada con la comparacién entre la gestante y luego madre que reclama por no haber sido
informada y recibe una indemnizacién por los sobrecostes de asistencia al nacido, por un lado, y
la gestante que, conocedora de la situacion, resolvié continuar con el embarazo y, una vez nacido
el nifio, carece de toda accion para reclamar dichos sobrecostes: el fallo del sistema asistencial se
proyectaria sobre el derecho de dafios.

En este trabajo, hemos considerado especificamente dos grupos de casos concretos, pero muy
diferentes entre si, de anomalias: la acondroplasia y la focomelia. El acondroplasico es diferente
fisicamente por razén de su estatura y de otras limitaciones adicionales, pero puede tener un vida
auténoma y productiva. Sus limitaciones derivan no tanto de sus anomalias fisicas como de sus
problemas de integracién plena en la sociedad. De acuerdo con las categorias médicas previstas
en la LO 2/2010, los médicos consultados calificaron la acondroplasia de “grave anomalia del
feto”, pero hoy en dia, dado que en los embarazos presuntamente normales la condicién no suele
ser detectable antes de la semana veintiséis de la gestacion y los medios de su diagnéstico precoz
no son médicamente indicados porque presentan un riesgo de aborto superior al riesgo mismo de
que concurra tal condicién, en un embarazo normal la interrupcién del mismo por razén de que
el feto es acondroplésico no estaria amparada por la Ley espafola del 2010. La focomelia, en
cambio, agrupa veinticinco sindromes distintos relacionados con la ausencia o reduccién de
extremidades y suele estar asociada a otros defectos muy graves. La complejidad médica de este
tipo de anomalia fetal y la diversidad de sus consecuencias reclaman tanto un diagndstico
prenatal especifico lo mas temprano posible, habida cuenta de las circunstancias, como la mas
amplia transparencia informativa y, finalmente, un asesoramiento continuado del equipo
asistencial a la gestante -y a su familia- sobre la naturaleza e implicaciones del desorden de que se
trate. En la actualidad, algunas de estas anomalias son visibles en la segunda ecografia del
embarazo, practicada entre las semanas veinte y veintidés de la gestacion.

Los lectores de este trabajo podran discrepar en mayor o menor medida de las interpretaciones de
lege lata y de lege ferenda defendidas en él. Cohonestar la libertad civil de formar una familia con
una dindmica del derecho de la persona que dé una oportunidad a las personas que, en relacién
con tal o cual condicién médica, se desvian de la pauta, de la normalidad de su cohorte
demografica en menor o mayor medida -en una, dos o mas desviaciones estandar- o que lo hacen
en una dimensién tnicamente fisica o también en otra psiquica, pero que perciben, que ven, oyen
y sienten cada dia aquello en que la sociedad valora su ser, no es tarea facil. Pero creimos al
iniciar este trabajo y seguimos creyendo ahora, llegado su final, que el intento de ampliar el radio
del circulo de respeto a la humanidad, a las diferencias entre los seres humanos, a la creciente
inclusion de las personas en nuestra sociedad y, sobre todo, en la que queremos dejar a nuestros

hijos valia la pena. El tiempo juzgara.
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Auguste RODIN, Las puertas del infierno, detalle, 1880-1917; fundicién de 1926-1928.
Fotografia tomada por Pablo Salvador Coderch,
en el Rodin Museum, Philadelphia, U.S. (septiembre de 2013).
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ANEXO 1: Informacion que habra de recibir la solicitante de la ILE que haya de practicarse dentro de las 14
primeras semanas del embarazo!53

a) Informacién general prevista en el art. 17.1 y 4 LO 2/2010

La informacién en cuestion (art. 17.1 y 4 LO 2/2010 y arts. 4 y 7 RD 825/2010, de 25 de julio, que la desarrolla),
suministrada en Catalufia por las Unidades de Atencién a la Salud Sexual y Reproductiva (en adelante, Unidades
de Atencién)!54 con ocasién de la primera visita médica a la gestante que solicita la interrupcién5, versa sobre:

“[M]étodos de interrupcién”. Hasta la semana catorce del embarazo, existen tres métodos distintos en

funcién de la semana de la gestaciéon en la que se realice:

1) Durante los primeros 49 dias de embarazo (7 semanas), el método normalmente recomendado es el
farmacolégicol56. Consiste, por un lado, en la administracién a la mujer, en un centro de atencién
primarials’, de 200 mg de mifepristona -es un esteroide sintético, que bloquea los receptores de la
hormona progesterona y en consecuencia detiene la progresion del embarazo-. Por otro lado, en la
prescripciéon de 800 mg misoprostol -es un analégo de la prostaglandina sintética E1, indicado para
estimular las contracciones uterinas y la dilataciéon cervical y, asi, favorecer la expulsién del embrién-,
que la gestante debera tomar en su domicilio entre las 36 y las 48 horas posteriores a la toma de la
mifepristona.158

2)  Segun el protocolo del Hospital Clinic de Barcelona, hasta la semana once de la gestacion, el método
recomendado —cuando no proceda el farmacolégico explicado en el apartado 1)- consiste en la técnica de
“legrado uterino” con “administraciéon previa de 400 mg. de misoprostol” 159.

3) A partir de la duodécima semana de gestacion, el protocolo del Hospital Clinic de Barcelona indica que
la técnica apropiada es el “aborto farmacolégico mediante pauta combinada de mifepristona-

misoprostol” con “expulsién fetal” 160,

- “[Clondiciones previstas en esta ley”, es decir, los supuestos de hecho de la ILE resefiados en el epigrafe
anterior.

- “[C]entros publicos!®! y acreditados”162 a los que [la gestante] se pueda dirigir” para la préctica de la
interrupciéon del embarazo. Son aquellos que cumplan los requisitos minimos de calidad asistencial relativos

15 Los tramites y requisitos sanitarios y administrativos aplicables a este grupo de supuestos de ILE, que se
describen en los Anexos 1 y 3 de este trabajo, se toman de los protocolos de actuacién elaborados por el
DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE CATALUNYA [en particular, Protocolo de la Interrupcién Voluntaria del
Embarazo (IVE) farmacolégica (noviembre 2011); Protocolo de coordinacién asistencial en el sistema sanitario
integral de utilizacién publica de Catalufia en la interrupcion voluntaria del embarazo a peticion de la mujer
(enero 2013) y del Protocolo: interrupcion legal de la gestacién, HOSPITAL CLINIC DE BARCELONA.

154 Integradas por especialistas en obstetricoginecologia, psicologia y enfermeria.

155 Las distintas regiones sanitarias disponen de Unidades de Atencién en centros de atencién primaria u
hospitales. Una lista de ellas, actualizada a fecha de 13.6.2012, puede consultarse en
http:/ /www?20.gencat.cat/docs/canalsalut/ Home%20Canal %20Salut/ Ciutadania/La %20salut%20de %20la %20
A%20a%20la%20Z/C/Chagas/Documents/ Arxius/llistat_centres_assir.pdf (fecha de consulta: 8.9.2013).

156 Tal y como esta previsto en el Protocolo de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE) farmacolégica,
DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE CATALUNYA (pp. 5, 7 y 8; fecha de consulta: 8.9.2013).

157 Que disponga de Unidad de Atencién a la Salud Sexual y Reproductiva.

158 Protocolo de la Interrupciéon Voluntaria del Embarazo (IVE) farmacolégica, DEPARTAMENT DE SALUT,
GENERALITAT DE CATALUNYA (pp. 7 v 8; fecha de consulta: 8.9.2013). El protocolo del Hospital Clinic de Barcelona
no se refiere a este método porque este se lleva a cabo en los centros de salud de atencién primaria con Unidad de
Atencion.

159 Protocolo: interrupcién legal de la gestacion, HOSPITAL CLINIC DE BARCELONA (p. 2).

160 Protocolo: interrupcién legal de la gestacion, HOSPITAL CLINIC DE BARCELONA (pp. 3-4).
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a instalaciones, material, equipamiento y servicios médicos, establecidos en el Anexo del Real Decreto
831/2010, de 25 de junio, de garantia de la calidad asistencial de la prestacion a la interrupcién voluntaria del
embarazo (RD 831/2010)163,

- “[T]ramites para acceder a la prestacién”: a) solicitud de la gestante de atencién a la interrupcion del
embarazo, que habréd de dirigirla a cualquier dispositivo del sistema integral de utilizacién ptblicalé4, y b)
derivacion de la paciente a los centros de atencién primaria con Unidad de Atencién si, de acuerdo con los
protocolos médicos y la semana de gestacién, procede un aborto farmacoldgico, o a los centros hospitalarios
publicos o clinicas autorizadas, si es preciso un aborto quirtrgicol65.

- “[Clondiciones para [la] cobertura [de la prestacion] por el servicio publico de salud correspondiente”: las
Unidades de Atencién entregaran a la mujer la hoja de derivacion que incluird, entre otros contenidos, sus
datos clinicos esenciales y el cédigo de identificacion personal (CIP) acreditativo de que est4 asegurada en el
sistema de salud publica -de no estarlo, la mujer podra obtener “(...) la prestacion de asistencia sanitaria
mediante el pago de la correspondiente contraprestacién o cuota derivada de la suscripcién de un convenio
especial”.1%6 Si la mujer es extranjera no registrada ni autorizada como residente en Espafia tiene “(...)
derecho a que el Sistema Nacional de Salud le[...] proporcione la asistencia al embarazo, parto y postparto
con la misma extensién reconocida a las personas que ostentan la condicion de aseguradas (...)” 167.

- “[Clonsecuencias relevantes” de la intervencion, “riesgos relacionados con las circunstancias personales o
profesionales” de la gestante, “riesgos probables” y “contraindicaciones” de la intervencién, en los términos
del art. 10 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica6s, y “especificamente (...) las consecuencias
médicas, psicoldgicas y sociales de la prosecucién del embarazo o de la interrupcion del mismo”. Asi, riesgos
tipicos asociados con el aborto farmacolégico practicado hasta la semana siete de la gestacién son el sangrado

161 En Catalufia, la lista de los hospitales publicos con servicio de obstetricia y ginecologia acreditados para la
préactica de la interrupcién legal del embarazo puede consultarse en
http:/ /www?20.gencat.cat/docs/canalsalut/ Home%20Canal %20Salut/ Ciutadania/La %20salut%20de %20la %20
A%20a%201a%20Z/1/Interrupcio_voluntaria_de_I_embaras/pdf/ivecentres2010.pdf (fecha de consulta: 8.9.2013).
162 En Catalufa, la lista de clinicas autorizadas para la practica de la interrupcion legal del embarazo puede
consultarse en
http:/ /www?20.gencat.cat/docs/canalsalut/ Home %20Canal %20Salut/ Ciutadania/La %20salut%20de %20la %20
A%20a%20la%20Z/1/Interrupcio_voluntaria_de_l_embaras/pdf/ivellistatclin.pdf (fecha de consulta: 8.9.2013).
163 E] Anexo 3 exige requisitos adicionales para la practica de ILE con alto riesgo para la embarazada o con més de
catorce semanas de gestacién, como por ejemplo, que el centro disponga de una unidad de obstetricia y
ginecologia.

164 Unidades de atencién al ciudadano, equipos de atencién primaria, sistema de emergencias médicas, 061
CatSalut Respon, centros de atencién primaria, hospitales de la red hospitalaria de utilizacién publica o clinicas
autorizadas para la practica de la interrupcion del embarazo.

165 Anexo I. Circuito para la prestacion de la interrupcién voluntaria del embarazo a peticion de la mujer, en
Protocolo de coordinacién asistencial en el sistema sanitario integral de utilizacion publica de Catalufia en la
interrupcién voluntaria del embarazo a peticién de la mujer (2013), DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE
CATALUNYA (p. 15).

166 Art. 3.5 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud (BOE nim.
128, de 29.5.2003; en adelante: Ley 16/2003) y disposicién adicional tercera del Real Decreto 1192/2012, de 3 de
agosto, por el que se regula la condicién de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en
Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud (BOE num. 186, de 4.8.2012; en
adelante, RD 1192/2012).

167 Art. 3 ter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo y disposicién adicional octava, apartado segundo, del RD
1192/2012.

168 BOE num. 274, de 15.11.2002.
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abundante, el dolor abdominal, sintomatologia gastrointestinal, escalofrios, exantemas y picores en pies y
manos.169

b) Informacion especifica para la ILE practicada durante las 14 primeras semanas del embarazo, prevista en el
art. 17.2 LO 2/2010

Ademas, las Unidades de Atencién entregaran, conforme a los arts. 17.2 LO 2/2010 y 5 RD 825/2010, a la mujer
un “sobre cerrado” (...) [que] incluird necesariamente informacién sobre”:

- “[C]obertura sanitaria durante el embarazo y el parto”, que incluye el seguimiento del embarazo con
aplicacién de las técnicas y procedimientos para el diagnoéstico y tratamiento de posibles complicaciones,
asistencia al parto, tratamiento de las anomalias congénitas y enfermedades de origen prenatal del recién
nacido y atenciéon durante el puerperio”..

- “[DJerechos laborales vinculados al embarazo y a la maternidad”. Durante el embarazo estos derechos son: a)
la adaptacion de las condiciones o el tiempo de trabajo si conllevan un riesgo para la salud de la embarazada
o del feto y, si ello no fuere posible, la suspensiéon del contrato!72, y b) “previo aviso y justificacion, (...)
ausentarse del trabajo, con derecho a remuneracioén (...) por el tiempo indispensable para la realizacién de
exdmenes prenatales y técnicas de preparacion al parto (...)”.173 Y tras el parto los derechos de la mujer son:
a) la adaptacién de la duracién y distribucién de la jornada de trabajo;174 b) el permiso de maternidad, que es
un periodo de descanso laboral, en el que se suspende el contrato de trabajo, de dieciséis semanas de
duracién!??; c) el permiso de lactancia, que permite a la mujer ausentarse una hora al dia del trabajo o reducir
su jornada en media hora, hasta que el menor cumpla nueve meses, o acumular estas horas en jornadas
completas?’6; d) la reduccién de la jornada laboral con disminucién proporcional del salario -hasta un
maximo de dos horas, en caso de nacimiento de hijos prematuros o hospitalizacién de los recién nacidos, y
entre un octavo y la mitad de la jornada de trabajo, por cuidado de menores de ocho afios o discapacitados-
;177 e) un periodo de excedencia no superior a tres afios para el cuidado de cada hijo, a contar desde la fecha
de nacimiento;178 y f) bonificaciones en las cotizaciones de la seguridad social.

- “[Plrestaciones y ayudas publicas para el cuidado y atencién de los hijos e hijas”, que se dividen en
contributivas y no contributivas. Las contributivas consisten en el cobro de un subsidio a favor de la mujer
trabajadora del 100 por 100 de la base reguladora correspondiente,'” mientras dure la suspensién del

169 Generalitat de Catalufia, Departamento de Salud, Protocolo de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo (IVE)
farmacolégica, DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE CATALUNYA (p. 11; fecha de consulta: 8.9.2013).

170 En Catalufia, el contenido del sobre, elaborado por el DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE CATALUNYA, es
el siguiente: “Derechos, ayudas sanitarias y prestaciones para el embarazo, el parto y el postparto. Informacién
previa al consentimiento en los supuestos de interrupcién voluntaria del embarazo que prevé el art. 14 de la LO
2/2010, de 3 de marzo”.

171 MINISTERIO DE IGUALDAD (2010), Informacién sobre la IVE. Articulo 14 LO 2/2010. Politicas activas de apoyo a
la mujer embarazada y a la maternidad (fecha de consulta: 9.9.2013).

172 Art. 26 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales (BOE ndm.269, de
10.11.1995).

173 Art. 37.3.f) del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE ntm. 75, de 29.3.1995; en adelante, ET).

174 Art. 34.8 ET.

175 Art. 48.4 ET.

176 Art. 37.4 ET.

177 Arts. 37.4.bis y 37.5 ET.

178 Art. 46.3 ET.

179 Equivalente a la establecida para la prestacién de incapacidad temporal.

74


http://www20.gencat.cat/docs/canalsalut/Home%20Canal%20Salut/Professionals/Recursos/Protocols_i_recomanacions/10_interrupcio_voluntaria_de_lembaras/documents/ivefarma2011.pdf�
http://www20.gencat.cat/docs/canalsalut/Home%20Canal%20Salut/Professionals/Recursos/Protocols_i_recomanacions/10_interrupcio_voluntaria_de_lembaras/documents/ivefarma2011.pdf�
http://www20.gencat.cat/docs/canalsalut/Home%20Canal%20Salut/Professionals/Temes_de_salut/Interrupcio_voluntaria_de_l_embaras/documents/arxius/drets_embarassades_2011_cast.pdf�
http://www20.gencat.cat/docs/canalsalut/Home%20Canal%20Salut/Professionals/Temes_de_salut/Interrupcio_voluntaria_de_l_embaras/documents/arxius/drets_embarassades_2011_cast.pdf�
http://www20.gencat.cat/docs/canalsalut/Home%20Canal%20Salut/Professionals/Temes_de_salut/Interrupcio_voluntaria_de_l_embaras/documents/arxius/drets_embarassades_2011_cast.pdf�
http://www20.gencat.cat/docs/canalsalut/Home%20Canal%20Salut/Professionals/Temes_de_salut/Interrupcio_voluntaria_de_l_embaras/pdf/infoart14.pdf�
http://www20.gencat.cat/docs/canalsalut/Home%20Canal%20Salut/Professionals/Temes_de_salut/Interrupcio_voluntaria_de_l_embaras/pdf/infoart14.pdf�
http://www.boe.es/boe/dias/1995/11/10/pdfs/A32590-32611.pdf�
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1995-7730�
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1995-7730�

InDret 4/2013 Salvador, Ramos, Aguilera, Mila, Allueva, Morales

contrato de trabajo por: a) riesgo en la salud de la madre o del feto durante el embarazo!8%; b) por descanso
de dieciséis semanas del permiso de maternidad!8l; y c) por riesgo en la salud de la mujer o en la de su hijo
durante el periodo de lactancial82. Las prestaciones no contributivas incluyen: a) asignaciones econémicas
por cada hijo a cargo, menor de 18 afios o mayor afectado por una discapacidad igual o superior al 65% de
291 euros anuales, salvo en los casos en los que el hijo tenga la condicién de minusvalido!83; b) prestacién
econémica de 1000 euros, en pago tnico, por nacimiento de hijo en familias numerosas, monoparentales y de
madres con discapacidad®; y c) prestacion por parto mdaltiple, cuyo importe es el resultado de multiplicar el
nimero de hijos nacidos -2, 3, 4 y mas- por 4, 8 o 12, respectivamente, el importe mensual del Salario Minimo
Interprofesional, 85 que en 2013 es de 645,30 euros.186

- “[B]eneficios fiscales y demads informacién relevante sobre incentivos y ayudas al nacimiento”. El mas
relevante es la deduccién por maternidad de hasta 1.200 € anuales por cada hijo menor de tres afios en el
impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF)187.

- “Datos sobre los centros disponibles para recibir informacién adecuada sobre anticoncepcion y sexo seguro”.
Esta informacién se puede obtener en cualquiera de las treintaiséis Unidades de Atenciéon que se encuentran
distribuidas en las distintas regiones sanitarias de Catalufa®s; en la web de ['Institut Catala de la Salut i del
Departament de Salut sobre salut sexual i joves; en la Asociacién de Planificacion Familiar de Catalufia y
Baleares; en el Centro Joven de Anticoncepcién y Sexualidad; en la Asociacién Catalana de Matronas; y en la
Sociedad Catalana de Obstreticia y Ginecologia.

- “Datos sobre los centros en los que la mujer pueda recibir voluntariamente asesoramiento antes y después de
la interrupcion del embarazo”, asesoramiento que podra ser prestado por las treintaiséis Unidades de
Atencion que se encuentran distribuidas en las distintas regiones sanitarias de Catalufia; por los equipos de
atencion primaria; por el sistema de emergencias médicas; por los centros de atenciéon primaria; por los
hospitales de la Xarxa Hospitalaria d' Utilitzacié Piiblica; y por las clinicas autorizadas.

Finalmente, las Unidades de Atencién entregaran a la mujer embarazada "un documento acreditativo de la fecha
de la entrega” del sobre (art. 17.2, in fine, LO 2/2010).

180 Arts. 134 y 135 del Capitulo IV quarter del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante, LGSS; BOE nam. 154, de
29.6.1994).

181 Arts. 133 bis, 133 ter y 133 quarter del Capitulo IV bis del LGSS.

182 Arts. 135 bis y 135 ter del Capitulo IV quinquies LGSS.

183 Arts. 182 a 184 LGSS.

184 Arts. 185y 186 LGSS.

185 Arts. 187 y 188 LGSS.

186 Art. 1 Real Decreto 1717/2012, de 28 de diciembre, por el que se fija el salario minimo interprofesional para
2013 (BOE num. 314, de 31.12.2012).

187 Art. 81 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio
(BOE ntm. 285, de 29.11.2006). La exencién por servicios educativos, servicios de proteccién de la infancia y de la
juventud en el IVA esta prevista en el articulo 20.1.9° Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afiadido (BOE ntm. 312, de 29.12.1992).

188  Una lista de ellas, actualizada a fecha de 13.6.2012, puede consultarse en
http:/ /www?20.gencat.cat/docs/canalsalut/ Home %20Canal %20Salut/ Ciutadania/La %20salut %20de %20la %20
A%20a%201a%20Z/C/Chagas/Documents/ Arxius/llistat_centres_assir.pdf (fecha de consulta: 16.9.2013).
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ANEXO 2: Consentimiento sin exigencia de contrastacién de causa al ILE en los Estados Miembros de la Unién
Europeal®®

Consentimiento libre yabstractoala IVE en laUE

Semanas

15 20

Alemania
Austria
Bélgica

Bulgaria
Chipre
Croacia
Dinamarca
Eslovaquia
Espafia
Estonia

Finlandia

Francia

Grecia
Hungria
Irlanda
Ttalia
Letonia

Lituania

Luxemburgo

Malta | 0

Paises Bajos 13
Portugal 10

Reino Unido 0
Republicacheca 12
Fumania 14

Suecia 18

En el grafico no consta, por falta de informacién, Eslovenia. En Malta no es posible interrumpir libremente el
embarazo puesto que asi lo establecen los arts. 241 y ss. del Cédigo penal maltés. En Reino Unido, es posible
interrumpirlo hasta las 24 semanas, siempre que se cumpla con las causas legalmente exigidas (Section 1 of the
Abortion Act 1967 modificada por la Health Service Act 1980, National Health Service and Community Care Act 1990,
Human Fertilisation and Embryology Act 1990, National Health Service Act 2006 -aplicable en Escocia, Gales e
Inglaterra-, y la Section 25 of the Criminal Justice Act 1945 -aplicable en Irlanda del Norte-). En Chipre es posible
interrumpir el embarazo en cualquier momento de la gestacién siempre que concurran las causas establecidas en
el art. 169A del Cédigo penal chipriota. En Irlanda es posible interrumpir la gestacién si concurren las causas
detalladas en la Protection of Life During Pregnancy Act, aprobada en 20131%,

189 INTERNATIONAL PLANNED PARENTHOOD FEDERATION, EUROPEAN NETWORK, Abortion. Legislation in Europe, May
2012 (ultima consulta: 13.9.2013).

190 La legislacién aplicable al resto de paises que constan en el presente grafico es la siguiente: (a) Alemania: § 218
del Codigo Penal, segtn la ley de 21 de agosto de 1995, sobre asistencia prenatal y familiar; (b) Austria: Ley
Federal de 23 de enero de 1974; (c) Bélgica: Ley de terminaciéon del embarazo, de 3 de abril de 1990; (d) Bulgaria:
Decreto nim. 2, de 1 de febrero de 1990; (e) Dinamarca: Ley nim. 350, de 13 de junio de 1973, enmendada por la
Ley ntim. 389, de 14 de junio de 1995 y por la Ley ntm. 95, de 7 de febrero de 2008; (f) Eslovaquia: Ley nim. 73,
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ANEXO 3: Informacion adicional que habra de recibir la solicitante de la ILE por “causas médicas” y una vez
transcurridas las 14 primeras semanas del embarazo

a) Particularidades de la informacién prevista en el art. 17.1 y 4 LO 2/2010

El servicio sanitario que, durante el seguimiento del embarazo, detecte alguna de las causas médicas establecidas
por la LO 2/2010 proporcionara a la gestante la informacion prevista en el art. 17.1y 4 LO 2/2010 y en los arts. 4 y
7 del RD 825/2010, de 25 de julio, que la desarrolla, resefiada en el apartado a del Anexo 1, con las
particularidades siguientes:

- “[L]os distintos métodos de interrupcion”: entre la semanas doce y veintidés, o incluso veinticuatro, el
método consistird en un “aborto farmacolégico, mediante pauta combinada de mifepristona-misoprostol” al
que seguira la “expulsion fetal”. El procedimiento “se realizara en el ambito hospitalario bajo supervisién por
personal sanitario”. Transcurridas las veintidés primeras semanas, algunos protocolos clinicos, como el del
Hospital Clinic y Provincial de Barcelona, ofrecen realizar el feticidio para evitar la expulsién del feto vivo,
una préctica consistente en una inyeccién de cloruro potasico (KCl) mediante cordocentesis o cardiocentesis,
y que es obligada a partir de la semana veinticuatro.

- “[L]os tramites para acceder a la prestacion”: el centro sanitario que detecte alguna de las causas médicas
prevista en la LO 2/2010 derivard a la gestante, preferentemente, a un hospital del sistema sanitario publico.

b) Informacion especifica en el caso de ILE por “riesgo de graves anomalias en el feto” prevista en el art.
17.3 LO 2/2010

Ademas, si la ILE se lleva a cabo por “riesgo de graves anomalias en el feto”, las Unidades de Atenciéon
entregardn a la mujer, conforme a los arts. 17.3 LO 2/2010 y 6 RD 825/2010, un sobre cerrado’! con una
informacién por escrito referente a “(...) derechos, prestaciones y ayudas publicas existentes de apoyo a la
autonomia de las personas con alguna discapacidad, asi como sobre la red de organizaciones sociales de
asistencia social a dichas personas” (art. 17.3 LO 2/2010).

de 23 de octubre de 1986 y enmienda de la ley nam. 419/1991; (g) Espafa: Ley de Salud Sexual y Reproductiva,
de 3 de marzo de 2010; (h) Estonia: Ley de terminacién del embarazo y esterilizacién, de 25 de noviembre de 1998.
Modificaciones en enero de 2009; (i) Finlandia: Ley nam. 564, de 19 de Julio de 1978; ley nam. 572, de 12 de julio
de 1985 y ley num. 238, de 2001; (j) Francia: Ley nam. 588, de 2001. Cédigo de Sanidad Publica, arts. L2212-1 a
L2213-3; (k) Grecia: Ley num. 821, de 14 de octubre de 1978, y ley nam. 1609, de 28 de junio de 1986; (1) Hungria:
Ley LXXIX, de proteccién de la vida del feto, de 17 de diciembre de 1992. Ultima modificacion en julio de 2000;
(m) Italia: Ley 194, de 22 de mayo de 1978, relativa a la proteccion social de la maternidad y la interrupcién
voluntaria del embarazo; (n) Letonia: Ley de salud sexual y reproductiva, de 30 de enero de 2002; (o) Lituania:
Decreto del Ministerio de Salud, de 1994; (p) Paises bajos: Ley de terminaciéon del embarazo, de 1 de mayo de
1981. Decreto de 17 de mayo de 1984; (q) Polonia: Ley de planificaciéon familiar, proteccién de los embriones
humanos y condiciones del aborto, de 7 de enero de 1993. Enmendada restrictivamente en enero de 1997; (r)
Portugal: Ley 6/1984 y ley 90/1997. Ley 16/2007, de 17 de abril de 2007, para realizar el aborto libre; (s) Reptiblica
checa: Ley 66, de 1986. Regulacién del Ministerio de Salud 467/1992; (t) Rumania: Orden del Ministerio de Salud
605, de 1989. Ley nam. 140, de 5 de noviembre de 1996, enmendando el Cédigo Penal; (u) Suecia: Ley del aborto
595, de 14 de junio de 1974, enmendada por la ley 660, de 1995, y por la ley 998, de 2007.

191En Catalufia, el contenido del sobre, elaborado por el DEPARTAMENT DE SALUT, GENERALITAT DE CATALUNYA, es
el siguiente: “Derechos, ayudas sanitarias y prestaciones a las personas con discapacidad. Informacion previa al
consentimiento en los supuestos de interrupcién voluntaria del embarazo que prevé el articulo 15.b) de la Ley
orgénica 2/2010, de 3 de marzo”. Este sobre, de acuerdo con el art. 6.2 RD 825/2010, de 25 de julio, especificara en
su anverso “Informacién sobre la IVE. Articulo 15.b) de la Ley Organica 2/2010”. Vid. también MINISTERIO DE
IGUALDAD (2010), Informacién sobre la IVE. Articulo 15 b) LO 2/2010. Politicas activas de apoyo a la mujer embarazada y
a la maternidad (fecha de consulta: 17.9.2013).
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b.1) Definiciones legales de discapacitado, minusvalido y dependiente

Las graves anomalias en el feto pueden ser causa, después del nacimiento, de una discapacidad o minusvalia de
nifio e, incluso, pueden dar lugar a una situacién de dependencia.

El art. 1.2 Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminaciéon y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad define a las personas discapacitadas como aquellas “[q]ue presentan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas.
(...)". 192,

El art. 7 Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de los minusvélidos (LISMI)1%, parcialmente vigente,
utiliza el concepto de “minusvélido”, definiéndolo como “(...) toda persona cuyas posibilidades de integraciéon
educativa, laboral o social se hallen disminuidas como consecuencia de una deficiencia, previsiblemente
permanente, de cardcter congénito o no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales”.

El art. 2 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas
en situacion de dependencia (en adelante, Ley de dependencia), define persona dependiente como aquella: “(...)
que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de
autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencién de otra u otras personas o ayudas
importantes para realizar actividades bésicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad
intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia personal”.194

b.2) Prestaciones econémicas y ayudas puablicas para las personas discapacitadas y para las personas
dependientes

b.2.1.) Prestaciones econémicas previstas por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social’% (LGSS)

La LGSS establece prestaciones econémicas de caracter no contributivo y contributivo. Es razonable pensar que,
como norma general, las personas discapacitadas tendran derecho a la pensiéon de invalidez, en su modalidad no
contributiva, por estar:”(...) afectadas por una minusvalia o enfermedad crénica en un grado igual o superior al
setenta y cinco por ciento y que, como consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, necesiten el concurso
de otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o
analogos, tendran derecho a un complemento equivalente al cincuenta por ciento del importe de la pensién (...)”
(art. 145.6 LGSS). La cuantia minima para el afio 2013 es de 5.108,60 euros al afio1%.

Sin embargo, nada impide que las personas discapacitadas tengan acceso a las prestaciones econémicas de
cardcter contributivo, cuya cuantia minima depende del grado de invalidez y de la situacién personal del
beneficiariol¥”. Asi, por ejemplo, en 2013, una persona discapacitada sin cényuge, que constituya una unidad
econémica unipersonal, tendrd derecho a 8.751, 40 euros -si su grado de invalidez se corresponde con una
incapacidad permanente parcial para la profesiéon habitual o con una incapacidad permanente absoluta- y a
13.127,80 euros -si se corresponde con una gran invalidez-.

192 BOE num. 289, de 3.12.2003. En su redaccion dada por la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion
normativa a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (BOE num. 184,
2.8.2011).

19 BOE num. 103, de 30.4.1982.

194 BOE nam. 299, de 15.12.2006. Vid. art. 26, en relacion con los grados de dependencia.

195 BOE num. 154, de 29.6.1994.

19 Anexo Real Decreto-ley 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestién y proteccion social en el Sistema
Especial para Empleados de Hogar y otras medidas de caracter econémico y social (BOE num. 314, de 31.12.2012).
197 Art. 139 LGSS y Anexo RDL 29/2012.
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b.2.2.) Prestaciones econdmicas y otras prestaciones de cardcter general previstas por la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de integracion social de los minusvalidos (LISMI)

La LISMI establece un sistema de prestaciones econémicas para aquellas personas con discapacidad que, por no
desarrollar una actividad laboral, no estan incluidas en el ambito de aplicacién de la seguridad social (arts. 12.1
LISMI y 2.1b) Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero, por el que se establece y regula el sistema especial de
prestaciones sociales y econémicas previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de los
minusvalidos (en adelante, RD 383/1984)19%. Entre las prestaciones de caracter econémicol® se incluyen dos que
en la actualidad han sido suprimidas por la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la
Seguridad Social prestaciones no contributivas2?, aunque subsisten para aquellos beneficiarios que lo tuvieran
reconocido con anterioridad y no hubieran pasado a percibir una pensién no contributiva2l. Se trata, por un lado,
del subsidio de garantia de ingresos minimos “destinada a subvenir a las necesidades basicas” 202, de una cuantia
uniforme para todos los beneficiarios, que en la Ley General de Presupuestos del Estado para el 2013 es de 149,86
euros mensuales en catorce mensualidades2. El otro subsidio suprimido por la Ley 26/1990 es el de ayuda de
tercera persona2%, cuya cuantia, congelada desde 1991, es de 58,45 euros mensuales para el afio 2013205. Ademas,
la ley prevé ayudas de movilidad y compensacién de gastos de transporte205, cuya cuantia para el 2013 es de 62,70
euros mensuales207.

La LISMI también contempla para las personas con discapacidad servicios sociales de contenido no econémico
que “(...) tienen como objetivo garantizar a éstos el logro de adecuados niveles de desarrollo personal y de
integracién en la comunidad, asi como la superacién de las discriminaciones adicionales padecidas por los
minusvalidos que residan en las zonas rurales” (arts. 49-53 LISMI)208. Asimismo, las personas con discapacidad
tienen derecho a otras prestaciones de caracter general, entre las que destacan: a) Beneficios fiscales en relacién,
por ejemplo, con el IRPF2 y el IVAZ2I0; b) Ingreso en un programa de atencién en Centros dependientes del
Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO) del Ministerio Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad?!?; c)

19 BOE num. 49, de 27.2.1984.

199 Son beneficiarios de las mismas quienes cumplan con los requisitos del art. 2 RD 383/1984.

200 BOE num. 306, de 22.12.1990.

201 Disposicion transitoria 1121 LGSS.

202 Art. 14 LISML.

203 Disposicion adicional 29°.1 Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2013 (BOE num. 312, de 28.12.2012).

204 Arts. 12.2,16 y 17 LISMI, y art. 22 RD 383/1984. De acuerdo con el art. 23 RD 383/1984, “[s]eran beneficiarios
del subsidio por ayuda de tercera persona quienes retinan, ademas de las condiciones enumeradas en los
apartados b), c) y d) del articulo 2.° las siguientes: a) Ser mayores de dieciocho afios; b) Estar afectadas por una
minusvalia en grado igual o superior al 75 por 100; y c) No hallarse atendidas en Centros en régimen de
internado”.

205 Disposicion adicional 29°.1 Ley 17/2012.

206 Articulo 12.2 LISMI, y art. 24 RD 383 /1984.

27 Disposicion adicional 29°.1 Ley 17/2012.

28 Por ejemplo, “(...) los minusvélidos tendran derecho a los servicios sociales de orientacién familiar, de
informacién y orientacién, de atencién domiciliaria, de residencias y hogares comunitarios, de actividades
culturales, deportivas, ocupacion del ocio y del tiempo libre” (art. 51.1 LISMI).

209 Por ejemplo, los arts. 53, 54, 60 y 61 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio (BOE num. 285, de 29.11.2006) prevén, respectivamente, reducciones por
aportaciones y contribuciones a sistemas de previsién social constituidos a favor de personas con discapacidad;
reducciones por aportaciones a patrimonios protegidos de personas con discapacidad; o un minimo por
discapacidad.

210 Por ejemplo, el art. 91.2.1.4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido (BOE
nam. 312, de 29.12.1992) prevé que la adquisicién de vehiculos para personas con movilidad reducida tributa por
el tipo superreducido.

211 Entre estos centros, cabe destacar: los centros base, los centros de recuperaciéon de personas con discapacidad
fisica (CRMF), los centros de atencioén a personas con discapacidad fisica (CAMF), los centros de atenciéon a
personas con discapacidad psiquica (CAMP), los centros ocupacionales o los centros de referencia estatal (CRE).
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Exenciones, subvenciones o bonificaciones en cotizaciones a la Seguridad Social reconocidas a las empresas por
contratacién de trabajadores con discapacidad?'?; d) Descuentos del 20% al 40% de la tarifa general en la Red
Nacional de Ferrocarriles Espafioles (RENFE) mediante la adquisicion de la “tarjeta dorada”213; uso del servicio
denominado ATENDO de ayuda a personas con movilidad reducida que necesiten asistente?!4; asistencia especial
en los Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea (AENA)215; exencién del pago del impuesto sobre vehiculos de
traccién mecanica en caso de ser una persona con movilidad reducida?é, entre otros; e) Beneficio de asistencia
juridica gratuita y asistencia al detenido?'’; f) Exenciones o reducciones en el pago de tasas académicas
universitarias o adaptacion curricular de los estudios cuando el grado de discapacidad sea igual o superior al 33%
o del servicio de atencién a personas con discapacidad en las universidades, etc.-218; y, g) Reservas de

Para una informacién especifica de los mismos, vid. http://www.imserso.es/imserso_01/centros/index.htm
(fecha de consulta: 17.9.2013).

212 Por ejemplo, el art. 7.1 del Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, por el que en cumplimiento de lo previsto
en la Ley 13/1982, de 7 de abril, se regula el empleo selectivo y las medidas de fomento del empleo de los
trabajadores minusvélidos, en su redaccién dada por el Real Decreto 170/2004, de 30 de enero, por el que se
modifica el Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, por el que en cumplimiento de lo previsto en la Ley 13 /1982,
de 7 de abril, se regula el empleo selectivo y las medidas de fomento del empleo de los trabajadores minusvalidos
(BOE num. 27, de 31.1.2004), establece que “[l]Jas empresas que contraten por tiempo indefinido y a jornada
completa a trabajadores minusvalidos tendrdn derecho a una subvencién de 3.907 euros por cada contrato de
trabajo celebrado y, durante su vigencia, a bonificaciones en las cuotas empresariales de la Seguridad Social,
incluidas las de accidente de trabajo y enfermedad profesional y las cuotas de recaudacién conjunta, en las
siguientes cuantias: a) 70 por ciento por cada trabajador minusvalido contratado menor de 45 afios. En el caso de
contrataciéon de mujeres minusvalidas, dicho porcentaje sera del 90 por ciento; b) 90 por ciento por cada
trabajador minusvalido contratado de 45 o mas afios. En el caso de contratacién de mujeres minusvalidas, dicho
porcentaje serd del 100 por cien (...)".

213 http:/ /www.renfe.com/ viajeros/ tarifas/ tarjeta_dorada.html (fecha de consulta: 17.9.2013).

214 ATENDO es el servicio gratuito de Atencién y Asistencia a viajeros con discapacidad o movilidad
reducida que Renfe Operadora pone a disposicion de los clientes del ferrocarril. Se trata de un
servicio especializado que orienta, informa y facilita al viajero el acceso y transito por las estaciones, asi como la
asistencia en la subida y bajada de los trenes. Vid. http://www.renfe.com/EN/viajeros/atendo/ (fecha de
consulta: 17.9.2013).

215 Aena Aeropuertos pone a disposicion de cualquier pasajero con movilidad reducida la posibilidad de realizar
una solicitud de asistencia, sin coste alguno, en sus aeropuertos espafioles, de acuerdo al Reglamento (CE) n°
1107/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, sobre los derechos de las personas con
discapacidad o movilidad reducida en el transporte aéreo (DOUE ntm. 204, de 26.7.2006). Para mas informacion,
vid.

https:/ /sede.aena.gob.es/csee/Satellite?’Language=ES_ES&SiteName=AdministracionElectronica&c=AdminElec
_FP&cid=1237542403258&p=1237542278751&pageid=1227011778998 &pagename=AdministracionElectronica&tod
0s=0 (fecha de consulta: 17.9.2013).

216 Art. 93 e) del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales (BOE num. 59, de 9.3.2004).

217 Art. 2 g) Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita (BOE nim. 11, de 12.1.1996).

218 En la UPF, por ejemplo, por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 9.7.2008, se estableci6é la normativa sobre la
adaptacién curricular de los estudios. Esta normativa esta disponible en
https:/ /seuelectronica.upf.edu/normativa/upf/normativa/grau/Rd1393 /regim/adaptacio.html. Ademas, para
cualquier asunto relacionado con el apoyo de personas con discapacidad, la UPF cuenta con un servicio de Apoyo
a personas con discapacidad y otras necesidades especiales
(http:/ /www.upf.edu/fdret/es/estudiants/OrientacioEstudiants /Persones_amb_discapacitat/; fecha de
consulta: 17.9.2013).

80


http://www.imserso.es/imserso_01/centros/index.htm�
http://www.boe.es/boe/dias/2004/01/31/pdfs/A04158-04159.pdf�
http://www.boe.es/boe/dias/2004/01/31/pdfs/A04158-04159.pdf�
http://www.boe.es/boe/dias/2004/01/31/pdfs/A04158-04159.pdf�
http://www.renfe.com/viajeros/tarifas/tarjeta_dorada.html�
http://www.renfe.com/EN/viajeros/atendo/�
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:204:0023:003:es:PDF�
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:204:0023:003:es:PDF�
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:204:0023:003:es:PDF�
https://sede.aena.gob.es/csee/Satellite?Language=ES_ES&SiteName=AdministracionElectronica&c=AdminElec_FP&cid=1237542403258&p=1237542278751&pageid=1227011778998&pagename=AdministracionElectronica&todos=0�
https://sede.aena.gob.es/csee/Satellite?Language=ES_ES&SiteName=AdministracionElectronica&c=AdminElec_FP&cid=1237542403258&p=1237542278751&pageid=1227011778998&pagename=AdministracionElectronica&todos=0�
https://sede.aena.gob.es/csee/Satellite?Language=ES_ES&SiteName=AdministracionElectronica&c=AdminElec_FP&cid=1237542403258&p=1237542278751&pageid=1227011778998&pagename=AdministracionElectronica&todos=0�
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-4214�
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-4214�
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-750�
https://seuelectronica.upf.edu/normativa/upf/normativa/grau/Rd1393/regim/adaptacio.html�
http://www.upf.edu/fdret/es/estudiants/OrientacioEstudiants/Persones_amb_discapacitat/�

InDret 4/2013 Salvador, Ramos, Aguilera, Mila, Allueva, Morales

promociones de viviendas de proteccién oficial?!9, subvenciones para la realizaciéon de obras para dotar de
accesibilidad los edificios o para la adecuacién de la vivienda de personas con discapacidad??, entre otros.

b.2.3.) Prestaciones econdmicas y servicios de promocion de la autonomia personal y de atencién y cuidado
previstos por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las
personas en situacién de dependencia

Por dltimo, la Ley de dependencia establece, para las personas dependientes, prestaciones econémicas -
destinadas a atender las necesidades de las personas con dificultades para la realizacion de las actividades basicas
de la vida diaria-?2, y servicios de promocién de la autonomia personal y de atencién y cuidado. Entre las
prestaciones econdmicas, destacan:

- La prestacién econémica vinculada al servicio: que “(...)tendra caracter periédico, [y] se reconocers, en los
términos que se establezca, inicamente cuando no sea posible el acceso a un servicio pablico o concertado de
atencion y cuidado, en funcién del grado y nivel de dependencia y de la capacidad econémica del
beneficiario”.

- La prestacién econémica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales: se tiene
derecho a la misma “[e]xcepcionalmente, cuando el beneficiario esté siendo atendido por su entorno
familiar”.

- La prestacién econémica de asistencia personal: que “(...) tiene como finalidad la promocién de la autonomia
de las personas con gran dependencia. Su objetivo es contribuir a la contrataciéon de una asistencia personal,
durante un ndamero de horas, que facilite al beneficiario el acceso a la educacién y al trabajo, asi como una
vida mas auténoma en el ejercicio de las actividades basicas de la vida diaria”.

De acuerdo con el articulo 20 Ley de dependencia, “[l]a cuantia de las prestaciones econémicas (...) se acordara
por el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, para su aprobacién
posterior por el Gobierno mediante Real Decreto”. Asi, por ejemplo, en el afio 2013, una persona con discapacidad
declarada dependiente de grado I tendra derecho a una cuantia maxima222 de 300 euros al mes -en concepto de
prestacién econémica vinculada al servicio-; o de 153 euros al mes -en concepto de prestacion econémica para
cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales-; o bien, de 300 euros al mes -en concepto
de prestacién econémica de asistencia personal-.

Entre los servicios de promocién de la autonomia personal y de atencién y cuidado, destacan los siguientes:

- El servicio de prevencion de las situaciones de dependencia: que “[t]iene por finalidad prevenir la aparicién o
el agravamiento de enfermedades o discapacidades y de sus secuelas, mediante el desarrollo coordinado,
entre los servicios sociales y de salud, de actuaciones de promocién de condiciones de vida saludables,
programas especificos de caracter preventivo y de rehabilitacion dirigidos a las personas mayores y personas
con discapacidad y a quienes se ven afectados por procesos de hospitalizacion complejos (...)".22

219 El art. 16.3 del Decreto 13/2010, de 2 de febrero, del Pla per al dret a I'habitatge del 2009-2012 (DOGC ndm.
5565, de 11.2.2010; en adelante, Decreto 13/2010) dispone “En qualsevol promocié d'habitatges amb proteccio
oficial, s'ha de reservar per a persones amb discapacitat un 3% del nombre total d'habitatges qualificats. Aquests
habitatges s'han de mantenir reservats durant un periode maxim de sis mesos des de l'acte del sorteig que
determini els adjudicataris dels habitatges, a partir del qual, si no s'han trobat persones adquirents o llogateres
que compleixin aquestes condicions, es poden adjudicar, vendre o llogar a persones no discapacitades. En cas de
ser adjudicat durant el periode de reserva, el promotor haura de fer les obres d'adaptaci6 necessaries”.

220 Art. 56.2 c) Decreto 13/2010.

221 Art. 14 Ley de dependencia.

22 Disposicién transitoria décima Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad (BOE nim. 168, de 14.7.2012).

22 Art. 21 Ley de dependencia.
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- El servicio de teleasistencia: que “(...) facilita asistencia a los beneficiarios mediante el uso de tecnologias de la
comunicacién y de la informacién, con apoyo de los medios personales necesarios, en respuesta inmediata
ante situaciones de emergencia, o de inseguridad, soledad y aislamiento. Puede ser un servicio independiente
o complementario al de ayuda a domicilio [y] (...) se prestara a las personas que no reciban servicios de
atencion residencial y asi lo establezca su Programa Individual de Atencién”.224

- El servicio de ayuda a domicilio: que consiste en “(...)el conjunto de actuaciones llevadas a cabo en el
domicilio de las personas en situacion de dependencia con el fin de atender sus necesidades de la vida diaria,
(...) relacionados con la atencién de las necesidades domésticas o del hogar: limpieza, lavado, cocina u otros
(...) [0] con la atencién personal, en la realizacién de las actividades de la vida diaria”.225

- El servicio de centro de dia y de noche: que “(...) ofrece una atencién integral durante el periodo diurno o
nocturno a las personas en situacion de dependencia, con el objetivo de mejorar o mantener el mejor nivel
posible de autonomia personal y apoyar a las familias o cuidadores. En particular, cubre, desde un enfoque
biopsicosocial, las necesidades de asesoramiento, prevencién, rehabilitacion, orientacion para la promociéon de
la autonomia, habilitacién o atencién asistencial y personal. La tipologia de centros incluird Centros de Dia
para menores de 65 afios, Centros de Dia para mayores, Centros de Dia de atencion especializada por la
especificidad de los cuidados que ofrecen y Centros de Noche, que se adecuaran a las peculiaridades y edades
de las personas en situacion de dependencia”.226

- El servicio de atencién residencial: que “(...) ofrece, desde un enfoque biopsicosocial, servicios continuados de
cardcter personal y sanitario. Este servicio se prestara en los centros residenciales habilitados al efecto segtn el
tipo de dependencia, grado de la misma e intensidad de cuidados que precise la persona, [y podra] tener
cardcter permanente, cuando el centro residencial se convierta en la residencia habitual de la persona, o
temporal, cuando se atiendan estancias temporales de convalecencia o durante vacaciones, fines de semana y
enfermedades o periodos de descanso de los cuidadores no profesionales. El servicio de atencién residencial
sera prestado por las Administraciones Pablicas en centros propios y concertados” .22

b.3) Compatibilidad entre las prestaciones econdémicas previstas en la LGSS, en la LISMI y en la Ley de
dependencia

Por un lado, las prestaciones econémicas previstas en la LGSS y en la LISMI son compatibles con las prestaciones
econémicas previstas en la Ley de dependencia. Asi, de acuerdo con el art. 31 Ley de dependencia, “[l]a
percepciéon de una de las prestaciones econémicas previstas en esta Ley deducird de su cuantia cualquier otra
prestacién de andloga naturaleza y finalidad establecida en los regimenes publicos de proteccion social” que esté
percibiendo la persona en situacién de dependencia. En particular, se deducirdn: el complemento de gran
invalidez (art. 139.4 LGSS); el complemento de la asignaciéon econémica por hijo a cargo mayor de 18 afios con un
grado de minusvalia igual o superior al 75% (arts. 182 a 184 LGSS); el complemento de necesidad de otra persona
de la pensién de invalidez no contributiva (art. 145.6 LGSS), y el subsidio de ayuda a tercera persona (arts. 12.2,
16 y 17 LISML, y art. 22 RD 383/1984).

Por otro lado, las prestaciones econémicas previstas en la LGSS y las establecidas en la LISMI son mutuamente
excluyentes, pues la persona discapacitada solo tendra derecho a las segundas si, entre otros aspectos: a) “[n]o
est[d] comprendid[a] en el campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social, por no desarrollar una
actividad laboral” y b) “[n]o [es] beneficiarifa] o no t[iene] derecho, por edad o por cualesquiera otras
circunstancias, a prestacién o ayuda de andloga naturaleza y finalidad y, en su caso, de igual o superior cuantia
otorgada por otro Organismo publico” (apartados b) y c) art. 2 RD 383/1984).

224 Art. 22 Ley de dependencia.
25 Art. 23 Ley de dependencia.
226 Art. 24 Ley de dependencia.
227 Art. 25 Ley de dependencia.
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ANEXO 4: Tabla de condiciones de la decision de la mujer sobre la ILE

Informacién sobre
derechos, prestaciones
y ayudas publicas de
apoyo a la
maternidad. Y,

Informacién  general
del art. 171 y 4 LO
2/2010.Y,

Plazo de tres (3) dias
desde la informacién

(cooling-off period).

Grave riesgo vital no urgente,
o grave riesgo para la salud
de la embarazada. En ambos
casos, dictamen previo de un
(1) especialista distinto al que
practique la interrupciéon e
informacién general del art.
171y 4 LO 2/2010. O,

Grave riesgo vital y urgente
para la embarazada. O,

Riesgo de graves anomalias
fetales, dictamen previo de dos
(2) especialistas distintos al que
practique la  interrupcién,
informacién sobre apoyo a las
personas con discapacidad
interrupcién e informacion
general del art. 17.1 y 4 LO
2/2010.

Anomalias fetales incompatibles con la vida y dictamen de un
(1) médico especialista distinto al que practique la interrupcién
del embarazo e informacién general del art. 17.1 y 4 LO 2/2010.
O/

Enfermedad fetal extremadamente grave e incurable,
confirmacién de un comité clinico e informacién general del art.
17.1y 4 LO 2/2010.
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