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Resumen: En el presente trabajo me propongo reflexio-
nar acerca del incuestionable respeto que merece la vida
especialmente vulnerable, como lo es la de los nascituri
que padecen algln tipo de discapacidad. Este respeto
constituirfa una exigencia basica del contenido de la jus-
ticia. La reflexion se realiza en el contexto de dos preten-
didos nuevos derechos a que han dado lugar las llamadas
acciones de wrongful birth y wrongful life originadas en la
jurisprudencia anglosajona: se trata del derecho a no na-
cer (o quiza siendo mas precisos, el derecho a no haber
nacido) y del derecho a no nacer con limitaciones fisicas o
psiquicas relevantes.
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Abstract: In the present work | propose to reflect on the
unquestionable respect that especially vulnerable life
deserves, such as that of the Nascituri who suffer from
some type of disability. This respect would constitute a
basic requirement of the content of justice. The reflec-
tion is made in the context of two alleged new rights to
which the so-called wrongful birth and wrongful life ac-
tions originated in Anglo-Saxon jurisprudence have given
rise: it is about the right not to be born (or perhaps more
precisely, the right not to have been born) and the right
not to be born with relevant physical or mental limita-
tions.

Keywords: Wrongful life, wrongful birth, disability, eugen-
ic abortion.

I. JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS: EL. DERECHO A LA VIDA COMO
SUSTRATO ONTOLOGICO DE TODOS LOS DEMAS DERECHOS

olemos decir que el Derecho es el instrumento a través del cual se
realiza, o deberia realizarse, la Justicia. Esta apareceria como el fin

del Derecho. Pues bien, la Justicia como fin del Derecho se identifica

con la realizacién de los valores fundamentales de la libertad y la igualdad.
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Ello viene a constituir el contenido bédsico del Derecho natural en sentido
clasico y por tanto el fin dltimo al que debe tender todo Derecho positivo.
En la actualidad la garantia de esos valores constituye el contenido basico de
las declaraciones y tratados internacionales de derechos humanos. De modo
que existe en la actualidad un consenso acerca de que los derechos humanos
expresan el contenido minimo de justicia exigible, y ello es asi porque estos
concretan las exigencias de libertad, igualdad y solidaridad entre los seres
humanos'.

Pues bien, en todas las declaraciones universales y tratados internacio-
nales de derechos humanos, el derecho a la vida aparece siempre en lugar
preminente, normalmente como el primero del elenco de derechos. En efec-
to, comencemos por la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948 que en su articulo 3.° dice que «Todo individuo tiene derecho a la vida,
a la libertad y a la seguridad de su persona», después de haber afirmado en el
articulo 1 que «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos y, dotados como estin de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros» y de proclamar el principio de igual-
dad en el articulo 2°. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, en su articulo 6.1, que es el que comienza el elenco de derechos
individuales, declara: «El derecho a la vida es inherente a la persona humana.
Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente».

El articulo 6.1 de la Convencién sobre los derechos del Nifio dice: «Los
Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la
vida».

Especialmente destacable es la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con discapacidad, cuyo articulo 10, que también inicia el elenco
de derechos en este documento, establece: «Derecho a la vida: Los Estados

1 Cfr. TALAVERA FERNANDEZ, P,, «Diilogo intercultural y universalidad de los derechos», en IUS,
Revista del Instituto de Ciencias juridicas de Puebla, Afio V, n.° 28 (julio-diciembre de 2011).
Articulo 2 de la DUDH: «1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracién, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién.

2. Ademis, no se hard distincion alguna fundada en la condicion politica, juridica o internacio-
nal del pafs o territorio de cuya jurisdiccién dependa una persona, tanto si se trata de un pais
independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no auténomo o sometido a
cualquier otra limitacién de soberanfa.

()
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Partes reafirman el derecho inherente a la vida de todos los seres humanos y
adoptardn todas las medidas necesarias para garantizar el goce efectivo de ese
derecho por las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con
las demds»*.

Creo que todas las declaraciones y tratados internacionales sobre dere-
chos humanos comienzan los listados de derechos con el derecho a la vida
porque es el sustrato sobre el que se sustentan los demds derechos, siendo la
condicién necesaria para su existencia. El respeto incondicionado a la vida de
las personas, de todas las personas con independencia de sus condiciones, debe
considerarse como una exigencia bdsica de justicia.

He destacado el articulo 10 de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad por tratarse de un instrumento vinculante de de-
rechos humanos que se refiere a un colectivo especifico de seres humanos,
en concreto a los que estdn afectados por algin tipo de discapacidad. Son ya
muchos los tratados que afectan no a todos los seres humanos, sino a un grupo
particular, respondiendo asf al llamado proceso de especificacion de los dere-
chos humanos, sobre el que mds adelante nos detendremos brevemente. La
razon de ser de estos instrumentos se halla en la necesidad de proteger especi-
ficamente a estos grupos de personas porque su fragilidad y especial vulnera-
bilidad ha sido la causa de su marginacién asi como de la violacion sistematica
de sus derechos. Se pretende con ello superar la injusticia histérica que han
venido sufriendo.

Pues bien, a pesar de lo hasta aqui esbozado, creo que las acciones lla-
madas de wrongful birth y de wrongful life, surgidas en el ambito de la jurispru-
dencia anglosajona, han introducido la idea de que la vida de las personas con
discapacidad pueda ser considerada como un dafio moral y provocar un dafio
patrimonial, ambos resarcibles. La idea de la vida como dafo, entrafiaria en
el fondo la concepcidn de estas vidas como menos valiosas, inferiores o des-
preciables, justificando asi su eliminacién y vulnerando el principio bésico de
justicia que enunciaba lineas arriba.

3 Un interesante estudio de esta Convencién se puede consultar en CARDONA LLORENS, J. y SAN-
JOSE GIL, A., «Un cambio de paradigma en la proteccién de los derechos humanos: la Conven-
ci6n de 2006 sobre los derechos de las personas con discapacidad», en FERRER LLORET, J. y
SANZ CABALLERO, S. (eds.), Proteccion de personas y grupos vulnerables: especial referencia al derecho
internacional y europeo, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2008, pp. 163-204.
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II. SOBRE LAS ACCIONES DE WRONGFUL BIRTH Y DE WRONGFUL LIFE

Veamos en primer lugar qué se entiende por acciones de wrongful birth y
acciones de wrongful life, sobre las que la doctrina espafiola se viene ocupando
desde hace ya algun tiempo.

Las acciones de wrongful birth hacen referencia a las demandas interpues-
tas por los padres de nifios nacidos con alguna anomalia o discapacidad, contra
el médico o el personal sanitario que, o bien no propuso la realizacién de las
pruebas diagnésticas indicadas, o bien no detect6 en un diagnéstico prenatal
la afeccion que padecia el feto, o bien, habiéndola detectado, no lo comunicé a
los padres tempestivamente, para que ellos (o ella) pudieran tomar la decisién
informada de no continuar adelante con el embarazo, en aquellos supuestos en
los que la legislacién permite el llamado aborto eugenésico. En estas deman-
das se solicita una indemnizacién por el dafio moral y econémico derivado de
haber tenido un hijo aquejado de alguna enfermedad o anomalia congénita.

Por su parte, en las acciones de wrongful life, es el propio hijo nacido
con alguna enfermedad o anomalia genética quien ejercita la accién por si
mismo o por medio de sus representantes legales —que suelen ser los propios
padres— contra el médico o personal médico que, por no detectar las anomalias
o por informar erréneamente a sus padres, permitieron su nacimiento, pues
de haberlo sabido, los padres (o la madre) hubieran optado por interrumpir el
embarazo®.

La doctrina se ha ocupado de individuar los requisitos necesarios para que
estas acciones prosperen. A juicio de Macfa Morillo serfan los siguientes’. En
primer lugar, que las enfermedades o defectos graves que padezca el embrién o
feto, aun cuando se hubiesen diagnosticado tempestivamente, no tengan cura en
el estado actual de la ciencia. Se requiere también la existencia de técnicas y me-
dios suficientes para realizar un diagndstico correcto de la enfermedad o defec-

4 Cfr. EMALDI CIRION, A., El consejo genético y sus implicaciones juridicas, Citedra Interuniversita-
ria Fundacién BBVA-Diputacién Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma Humano, Comares,
Bilbao-Granada, 2001, pp. 237 y ss. Ver también MACiA MORILLO, A., «La responsabilidad
civil médica. Las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life>, Revista de Derecho, n.° 27
(Barranquilla, 2007). En cuanto a la definici6n de estas acciones consiltese también MACIA Mo-
RILLO, A., «Una visién general de las acciones de responsabilidad por wrongfiul birth y wrongful
life y de su tratamiento en nuestro ordenamiento juridico», Anuario de la Facultad de Derecho de
la Universidad Autonoma de Madrid AFDUAM, 10 (2006), pp. 75 y ss.

5 MAacia MORILLO, A., «El tratamiento de las acciones de wrongful birth y wrongful life a la luz de
la nueva ley sobre interrupcién voluntaria del embarazo», RFUAM, n.° 23 (2011-I), pp. 85 y ss.

326 PERSONA'Y DERECHO / VOL. 81/ 2019/2

0O0®O



EL DERECHO A LA VIDA CUANDO ESTA ES FRAGIL COMO UNA EXIGENCIA DE JUSTICIA

tos en el lugar y tiempo, pero que, sin embargo, no se haya hecho el diagnéstico
correcto o habiéndolo hecho no se haya comunicado a tiempo. Y por tltimo,
que en el ordenamiento juridico exista la facultad de interrumpir el embarazo de
forma general o bien por motivo embriopatico, es decir, en este tltimo caso, que
el ordenamiento contemple la posibilidad del aborto eugenésico.

Llegados a este punto, considero que es de interés detenerse unos instan-
tes en la traduccion al castellano de estas acciones denominadas cominmente
en inglés al proceder de la jurisprudencia anglosajona fundamentalmente. No
deja de ser curioso el hecho de que la doctrina en castellano que se ocupa del
tema traduzca estos términos como «nacimiento erréneo» y «vida errénea»
respectivamente. Resulta bastante inquietante que una vida, o el nacimiento
de un ser humano puedan ser considerados como erréneos, pero es que la
traduccién no es exactamente correcta. La primera acepcién de wrongful en
todos los diccionarios bilingiies inglés-espaiiol que he consultado® es «injus-
to». Otras acepciones serian: ilegal, improcedente, arbitrario. Estarfamos por
tanto ante vidas o nacimientos considerados injustos. La carga semdntica de
injusto, iniustum, esto es, contrario a Derecho, parece mucho mayor que la
de simplemente erréneo. Desde una concepciéon del Derecho como no dis-
criminacion y no violencia, tal como lo concibe Ballesteros’, considerar como
«contraria a derecho» cualquier vida humana, con independencia de cuales
sean sus condiciones, es algo que resulta dificil de aceptar.

La cuestién que quiero plantear es: ¢se puede considerar el nacimiento
de una persona o la vida de una persona como «injusta» por el hecho de que
padezca algtn tipo de discapacidad, hasta el punto de considerarlas como un
dafio moral y patrimonial resarcible? O yendo mas alld todavia, ¢se puede
considerar injusta una vida con discapacidad hasta el punto de que el Derecho
ampare su eliminacion? O, por el contrario, ¢lo justo no seria precisamente
que el Derecho no desproteja estas vidas?

6 He consultado esta entrada en los siguientes diccionarios on /ine: Wordreference, véase http://
www.wordreference.com/es/translation.asp?tranword=wrongful; ~ Oxford, véase https://
es.oxforddictionaries.com/traducir/ingles-espanol/wrongful; Cambridge, véase https://dictio-
nary.cambridge.org/es/diccionario/ingles-espanol/wrongful; Collins, véase https://www.coll-
insdictionary.com/es/diccionario/ingles-espanol/wrongful (dltima consulta en todos los diccio-
narios 21 de junio de 2018). Por otra parte la acepcién de la palabra en lengua inglesa confirma
el sentido de esta traduccion. Asi segtn el diccionario Oxford de lengua inglesa, wrongful signi-
fica: (of an act) not fair, just, or legal. Véase https://en.oxforddictionaries.com/definition/wrongful

7 BALLESTEROS, J., «El Derecho como no discriminacién y no violencia», Anuario de Filosofia del
Derecho, n.° 17 (1973-1974), pp. 159-166.
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1. Furisprudencia internacional y nacional

¢Como han respondido los Tribunales ante estas demandas?,

Se puede decir que, como norma general, los Tribunales suelen admitir
las demandas de wrongful birth y rechazar las de wrongful life®.

Sin embargo, hay que resefiar que en algunos Estados de los Estados
Unidos, ya desde los afios 70, o en Francia posteriormente, se han admitido
y estimado demandas de wrongful life. Especialmente relevante fue la senten-
cia dictada en Francia por la Court de Cassation, en el afio 2000, en el caso
Perruche, en la que se estimaba, por primera vez en este pais, una accién
de wrongful life, la interpuesta por los padres de Nicolas Perruche, en nom-
bre y representacion de este tltimo, contra el médico y el laboratorio que
no detectaron en las pruebas que llevaron a cabo las graves anomalias que
padecia Nicolds. Bastantes afios atrds, en 1982, The Court of Appeal briti-
nica habia fundado en razones éticas y legales su sentencia desestimatoria de
una demanda idéntica, en el caso McKay and Another v. Essex Area Health
Authority and Another®.

En Espaiia, en la practica judicial este tipo de demandas ha ido aumentan-
do paulatinamente. Los Tribunales suelen estimar las demandas de wrongful
birth pero, sin embargo, hasta el presente, no ha habido ninguna resolucién
sobre las acciones de wrongful life por la dificultad de imputar el dafio que pue-
da suponer una vida enferma a la actuacién del médico o personal sanitario.
Sin embargo, la jurisprudencia de nuestro mds alto Tribunal no ha sido uni-
forme, sino que ha ido oscilando y cambiando constantemente de postura en
torno a dos cuestiones fundamentalmente: a) en torno a la consideracién o no
de la vida del nacido con algin tipo de discapacidad como un dafio resarcible,

8 Las dos primeras sentencias de wronful life en EEUU fueron Gleitman vs. Cosgrove en 1967 y
Jacobs vs. Theimer en 1975. Ver al respecto APARISI MIRALLES, A., «Dignidad humana y nuevos
derechos», en SANTOS, J. A.; ALBERT, M. y HERMIDA, C. (eds.), Bioética y nuevos derechos, p. 67.
Sobre el origen de las acciones de wrongful birth consiltese: MONCADA MIRANDA, A.; AEDO
BARRERA, C. y COLEMAN VEGA, L., «Panorama comparado del wrongful life, wrongful birth y
wrongful conception. Su posible aplicacién en el Derecho chileno», Revista lus et Praxis, afio 21,
n.° 1 (2015), pp. 22 y ss.; VICANDI MARTINEZ, A., «El concepto de wrongful birth y su inherente
problematica. Una polémica del pasado y del presente», en REDS, n.° 3 (septiembre-diciembre
2013), pp- 42 y ss; MACIA MORILLO, A., «Una visién general...», op. cit., p. 67.

9 McKay and Another v. Essex Area Health Authority and Another (1982) 1 Q.B. 1166. Un co-
mentario sobre estas dos sentencias en MORRIS, A. y SAINTIER, S., «To be or not to be: is that the
question? Wrongful life and Misconceptions», Medical Law Review, 11 (Summer 2003), Oxford
University Press 2003, pp. 167-193.
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y b) en torno a la existencia o no de relacién de causalidad entre el incumpli-
miento de los deberes del personal médico de realizar las pruebas pertinentes
al masciturus e informar correctamente de ello a los padres por una parte, y la
privacion de la facultad de interrumpir el embarazo por otra, considerando en
este caso esa privacién como el dafio a indemnizar.

Brevemente, en cuanto a la primera cuestién, no me cabe duda de que
plantear la vida de una persona discapacitada como un dafio es radicalmente
contraria a Derecho. En cuanto a la segunda cuestion, entiendo que plantear
como derecho la posibilidad de decidir eliminar una vida porque sea «de-
fectuosa», es decir el aborto eugenésico, también debe ser entendida como
contraria a Derecho.

De la antes mencionada jurisprudencia espaiiola me he ocupado ya en
otro trabajo'’, pero aqui solo citaré las sentencias mds importantes que se han
dictado hasta el momento, salvo error u omisiéon: La STS de 6 de junio de
1997 (RJ 1997, 4610)"%; La STS de 4 de febrero de 1999 (RJ 1999/748)'; la
STS de 7 de junio de 2002 (RJ 2002/ 5216)"; La STS de 18 de diciembre de
2003 1a STS de 21 de diciembre de 2005 (R] 2005/10149); la STS de 19 de
junio de 2007"; La STS de 23 de noviembre de 2007; 1a STS de 31 de mayo de
2011; La ultima sentencia del Tribunal Supremo sobre demandas de wrongful
birth es de 15 de septiembre de 2015.

10 «LLa vida como dafio en las acciones de wrongful birth y de wrongful life. La necesidad de una
nueva actitud del dolor y la vulnerabilidad>», Pensar el tiempo presente: homenaje al profesor Fe-
stis Ballesteros Llompart, coordinado por Francisco Javier de Lucas Martin, Ernesto Jaime Vidal
Gil, Encarnaciéon Fernindez Ruiz-Gilvez, Vicente Bellver Capella, Tirant lo Blanch, Valencia,
vol. 2, 2018, pp. 1555-1574.

11 Esta sentencia ha sido analizada por DE VERDA, J. R. y CHAPARRO, P., en «Responsabilidad civil
médica por privacién de la facultad de optar por el aborto», Rev. Boliv. de Derecho, n.° 17 (enero
2014). La postura de estos autores es clara: «<En nuestra opinién el nacimiento de un ser huma-
no nunca puede constituir un dafio resarcible, porque la vida es un bien constitucionalmente
protegido, con independencia de la percepcion que la persona pueda tener acerca del valor de su
propia existencia», ver p. 279.

12 Esta sentencia ha sido estudiada por DE ANGEL YAGUEZ, R., «La segunda sentencia dictada por
la Sala Primera del Tribunal Supremo en un caso de wrongful birth (4 de febrero de 1999) :Estd
en contradiccién con lo resuelto en la sentencia de 6 de junio de 1997 sobre el mismo proble-
ma?», Revista de Derecho y Genoma Humano, nim. 10 (1999).

13 Esta sentencia ha sido ampliamente analizada y comentada por MARTIN CasaLs, M. y SOLE
FELIU, J., en «Comentario a las STS 7.6.2002», CC7C, n.° 60/2002.

14 Sobre esta sentencia constltese MARTIN CASALS, M. y SOLE FELIU, J., «Responsabilidad ci-
vil por la privacién de la posibilidad de abortar (wrongful birth). Comentario a la STS, 1%
18.12.2003>, InDret, Working Paper, n.° 217, Barcelona, abril de 2004.

15 DE VERDA, J.R. y CHAPARRO, P., «Responsabilidad civil médica...», op. cit., p. 286.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 81 /201972 329

0O0O®O®O®



ANA-PAZ GARIBO PEYRO

III. A PROPOSITO DE LA VIDA CON DISCAPACIDAD SE PRETENDEN ARTICULAR
DOS NUEVOS DERECHOS

Las demandas de wrongful birth y wrongful life plantean problemas en
todos los dmbitos, tanto en el moral y ético como en el ideolégico, filoséfico
o religioso. En las mismas, como acertadamente dice Pafios Pérez, «se intuye
la idea de la vida per se como dafio indemnizable, provocando asi un polémico
debate sobre la ponderacion de la vida del nasciturus como bien constitucio-
nalmente protegido y los derechos a la salud, la dignidad y la autodetermina-
ci6n de la mujer»'%, y lo que es mds grave, plantean una cuestién central como
es la pretendida existencia de «un derecho a no nacer» (aunque quizd sea mis
exacto plantearlo como «un derecho a no haber nacido», como ha dicho algin
autor'’) o de un «derecho a nacer sin limitaciones fisicas o psiquicas relevan-
tes», como puso de manifiesto el Comité Consultivo de Etica francés en su
informe relativo al «caso Perruche»'®.

La doctrina, obviamente, no es ajena a las implicaciones morales deriva-
das de este tipo de acciones por responsabilidad, sin embargo, la mayor parte

16 PANOS PEREZ, A., «Responsabilidad civil médica por wrongful birth y wrongful life, Diario La
Ley, n.° 8396, Seccién doctrina, 10 de octubre de 2014.

17 VICANDI MARTINEZ, A., «El concepto de wrongful birth...», op. cit., p. 42 (en el pie de p. n.° 5).

18 En 1982 Josette Perruche dio a luz un nifio con severos trastornos. Durante el embarazo y dado
que su hija mayor habia contraido la rubeola, pidi6 que se le hicieran las pruebas pertinentes para
comprobar si ella se habia contagiado y podia de este modo perjudicar al feto, advirtiendo que en
este dltimo caso no seguirfa adelante con el embarazo. El médico y el laboratorio que le hicieron
las pruebas concluyeron, erréneamente, que el feto estaba bien y la sefiora Perruche sigui6 ade-
lante con la gestacién dando posteriormente a luz un hijo, Nicolds, que como hemos dicho padece
graves anomalias. En 1992 el matrimonio Perruche demandé a los responsables del error médico
y obtuvieron una indemnizacién por los dafios causados a ellos mismos. Poco después interpu-
sieron otra demanda, esta vez en nombre y representacion de su hijo Nicolds, pidiendo que se
reconociera a éste tltimo como perjudicado por el error médico que habfa impedido que su madre
lo abortara. La demanda no prosper6 en primera instancia, pero finalmente, el 17 de noviembre
de 2000, la Corte de Casacion francesa estim6 la demanda, fallando una indemnizacién a favor de
Nicolas Perruche. Era la primera vez que el més alto Tribunal francés estimaba una demanda de
wrongful life y sentaba con ello un precedente que causé gran revuelo en la sociedad francesa. Por
una parte se dispararon este tipo de demandas, produciéndose algunos fallos en el mismo sentido
del caso Perruche y por otra se elevaron protestas por parte de los colectivos médicos afectados,
que manifestaron que ello les inducia a recomendar el aborto ante cualquier duda para evitar su
responsabilidad. El gobierno del socialista Jospin se apresuré a promulgar una ley el 4 de marzo
de 2002 que establecié que no se podia reparar por el perjuicio de haber nacido. Sobre el caso
Perruche constltese: LECLERC, H., «Interrogation autor de I’arrét Perruche», en Journal francais
de psychiatrie, vol. 17, nam. 3 (2002); BERNARDINI, M. G., «Wrongful life action: I'azione in tema
di nascita indesiderata», Annali dell’ Universita di Ferrara, Sez. V, vol. XXII (2008), pp. 241 y ss.
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de los autores que se han dedicado a las mismas han utilizado un enfoque de
caricter técnico. En ese sentido, se consideran las acciones de wrongful birth
y de wrongful life como nuevas pretensiones de reparacién de dafios apareci-
das como consecuencia de la evolucion del concepto de responsabilidad civil.
Pero algunos autores si que han entrado en consideraciones mis profundas de
la meramente formal, y aunque bien es cierto que se muestran partidarios de
considerar la vida como dafio, no dejan de llegar al fondo poniendo el dedo
en la llaga de la cuestién: «cuando una vida se convierte en un tormento,
en un sufrimiento inagotable, :;estamos, en realidad, hablando de una vida
que merezca la pena ser vivida? :No es mis cierto que defender por encima
de toda otra consideracién a la vida desemboca en actitudes absolutistas y de
intolerancia?»'. Afirmaciones de este tipo nos llevan a plantearnos cuestiones
de calado: ;tiene sentido toda vida? ;Es acaso absolutista e intolerante soste-
ner que toda vida humana merece la pena ser vivida, incluso en las condiciones
mids tragicas o deplorables? ¢Es absolutista o intolerante sostener que toda
vida debe ser respetada?

Tengamos en cuenta, ademds, que las acciones de wrongful birth o wron-
gful life, en muchos casos se refieren a nacimientos de personas con sindrome
de Down y seria inadecuado calificar a las personas que tienen esta disca-
pacidad como casos en los que se padezca un tormento o un sufrimiento
inagotable®.

Son muchas las cuestiones de técnica juridica que se plantean y hay que
abordar, tales como la identificacién del bien juridico o del derecho protegi-
do y vulnerado; la determinacién del nexo causal entre la praxis médica y el
resultado de dafio, la determinacién y cuantificacion del dafio moral y dafio
econdémico; etc. Pero me parecen mds interesantes las dificultades que se le
plantean a la ética y a la filosofia del derecho en relacién con estas demandas.
De entre ellas me interesaria hacer referencia las dos apuntadas anteriormente
y que son cuestiones centrales: la pretendida existencia de un «derecho a no
haber nacido» y la de un «derecho a nacer sin limitaciones fisicas o psiquicas
relevantes».

19 ROMERO COLOMA, A. M., «Las acciones de wrongful birth y wrongful life en el ordenamiento
juridico espafiol (especial referencia a la responsabilidad médica), Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, n.° 722 (2010), p. 2591.

20 Cfr. BELLVER CAPELLA, V., <El consejo genético antenatal: derechos y buenas pricticas», en
ROMEO CASABONA, C. (ed.), Hacia una nueva medicina: consejo genético, Comares, 2014, pp. 81
y 82.
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1. Sobre un pretendido derecho a no haber nacido

Recordemos el articulo 15 de la CE que reconoce el derecho a la vida, y
la jurisprudencia del Constitucional (STC de 11 de abril de 1985) que califica
la vida como «valor superior del ordenamiento juridico constitucional>», como
un «valor fundamental», o como un «valor central».

Consecuentemente con ello deberfamos plantearnos lo siguiente: si ad-
mitimos un derecho a «no nacer» ¢seria ello considerar también la no existen-
cia, la no vida, como un valor superior, fundamental o central?

Tengamos en cuenta ademds que, como ha puesto de manifiesto Emal-
di Cirién, nos encontrariamos ante una imposibilidad categérica, puesto que
todo derecho exigiria una titularidad y (obviamente el nacido no podria ejer-
cerla) en este caso no puede haber titular.

¢Es preferible la no existencia a la existencia con algun tipo de sufrimien-
to o imperfeccién? Ya Tomds de Aquino se expres6 hace siglos: «Aun cuando
se engendre prole enferma, mds vale existir asi, que carecer de existencia en
absoluto»?!.

Por otra parte nos encontramos ante la grave dificultad de determinar
cudles serian los sufrimientos, enfermedades o imperfecciones que justifica-
rian como preferible la no existencia; y sobre todo, discernir quién estaria le-
gitimado y en base a qué criterio para establecer cudles son esos sufrimientos,
enfermedades o imperfecciones.

Hay autores que plantean el tema con gran crudeza. Asi, dice Malherbe:
«¢tenemos el derecho a dejar vivir martires en nombre del respeto al ser mi-
nusvilido, ¢tenemos el derecho a hacer martires en nombre del respeto a la
vida?»?2. Lo que yo me pregunto es si tenemos derecho a considerar martires
a estas personas, ¢(No habiamos considerado ya como un principio el respeto
por la diferencia y la aceptacién de las personas con discapacidad como parte
de la diversidad y la condicién humanas?

Continua Malherbe: «;tenemos, en algunos casos, el derecho de sacrifi-
car por nuestra felicidad el respeto a la vida humana disminuida?, ;tenemos
el deber absoluto de sacrificar nuestra felicidad al respeto absoluto de la vida

2L Sumsma. theol., Supl., q. 64, art. 1, ad 4.

22 MALHERBE, J.F,, «Estatuto personal del embrién humano: ensayo filos6fico sobre el aborto em-
briopético», en La vida humana. Origen y desarrollo. Reflexiones bioéticas de cientificos y moralistas,
Publicaciones de la Universidad Pontificia Comillas Madrid/Instituto Borja de Bioética de Bar-
celona, Madrid, 1989, pp. 94y 95.
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humana?». ;Quiere con ello inducirnos a pensar que ocuparse del cuidado
de estas personas causa infelicidad? No digo que en ciertos casos no sea asi,
pero no parece ser esta la opinién de quienes a ello se dedican. Afirma Tale en
este sentido que las vidas de estas personas «son vidas con valor, ya sea en si
mismas, ya sea con referencia los demds»* y que la experiencia evidencia que
llegan a dar sentido a las vidas de quienes les cuidan prodigindoles su amor
y dedicacién. En el mismo sentido plantea Bellver la conveniencia y necesi-
dad de informar sobre los niveles de felicidad que dicen disfrutar las personas
con sindrome de Down, sus padres y sus hermanos. Sefiala este autor lo es-
pecialmente llamativo del caso particular del sindrome de Down pues «por
una parte la sociedad percibe el nacimiento de estas personas como una carga
insoportable y una condena para los propios afectados», mientras que, «las
evidencias mds recientes al respecto ponen de manifesté que: una abrumadora
mayoria de personas con sindrome de Down afirma tener unas vidas felices
y realizadas; la inmensa mayoria de padres con hijos con sindrome de Down
estan felices con la decisién que tomaron de tener un nifio con sindrome de
Down y aseguran que sus hijos son una fuente de amor y orgullo; una amplia
mayoria de los hermanos y hermanas de personas con sindrome de Down
describen su relacion con ellos como positiva y que les ayuda a ser mejores»2*.

2. El pretendido derecho a no nacer con limitaciones fisicas o psiquicas relevantes

Este pretendido derecho a nacer sin limitaciones fisicas o psiquicas entra-
fia también una gran complejidad.

En primer lugar significaria, como sefialan algunos autores, que es co-
rrecto y bueno y justo, un deber moral, utilizar todos los medios médicos y
tecnologicos a nuestro alcance para conseguir la cura de los nasciturus que pa-
decieran cualquier problema. Hasta aqui nada que objetar, todo lo contrario.
El problema viene cuando no estd al alcance del estado actual de la ciencia
conseguir este objetivo.

La alternativa es o bien aceptar al nifio con su discapacidad o bien no
dejarle nacer. Estarfamos ante el aborto eugenésico que negaria al nifio tal de-

23 TALE, C., «La discriminacién de los discapacitados en el derecho a la vida: la sinrazén de sus
argumentos», Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, n.° 9 (2005/2006), p. 172.
24 BELLVER CAPELLA, V., <El consejo genético antenatal...», op. cit., pp. 63, 81 y 82.
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recho, aunque en este caso, y con base en las acciones de wrongful life se hable
ahora del derecho a no nacer del que antes habldbamos.

Volvamos al derecho a nacer sin limitaciones fisicas o psiquicas relevan-
tes. Sefiala Emaldi Cirién que no parece que este derecho pueda deducirse de
los articulos 15 y 43 de la CE que reconocen respectivamente el derecho fun-
damental a la integridad fisica y moral y el derecho a la proteccion de la salud.
Por otra parte este pretendido derecho, como ha puesto de relieve la jurispru-
dencia norteamericana, entraria en conflicto, con el principio de «santidad de
la vida», segun el cual todas las vidas son buenas independientemente de sus
condiciones. Pero ello a su vez entrarfa en conflicto con el llamado principio
de «calidad de vida»*, principio que, por el contrario, entiende que hay vidas
que no merecen la pena ser vividas debido a que no cumplen con un minimo
de calidad a causa de alguna discapacidad del tipo que sea. Este principio abre
también muchos interrogantes, puesto que es imposible establecer un liston
objetivo que fije en qué punto empieza o termina esta calidad, y sobre todo
plantea la cuestion de a quién y en base a qué corresponderia fijar ese liston.

Un derecho de esta naturaleza supone el riesgo de una presion social de
caricter eugenésico que pesaria sobre los padres, los médicos y los profesiona-
les del diagnoéstico prenatal. Si existiera el derecho a nacer sano y no hubiera
alternativa estarfamos pricticamente convirtiendo el aborto en estos casos en
un deber de los padres y del personal sanitario. En efecto sefiala Bellver que
«se ha dicho, con razén, que los profesionales en el ambito del diagnosti-
co prenatal, con frecuencia sin ser conscientes de ello, estin presentando sus
informaciones de tal manera que transforman el derecho a terminar con la
gestacion en algo que parece mds bien una obligacién de acabar con ella»?¢.
No es de extrafiar, pues, que «los protocolos de detecciéon de malformacio-

25 Como sefiala Angela Aparisi, en la concepcion utilitarista de la dignidad la nocién de «calidad
de vida» ha venido a reemplazar al principio de la dignidad intrinseca de la vida. «Esta segunda
concepcién (la concepceién utilitarista de la dignidad) tiene un origen mds reciente y se apoya,
en gran medida, en el auge actual, especialmente en el dmbito sanitario de la nocién de «calidad
de vida». En los dltimos afios, esta visién se ha extendido al &mbito moral y juridico a raiz, espe-
cialmente, de determinados debates sociales, como, por ejemplo, el relativo a la despenalizacién
del aborto eugenésico o la eutanasia. De este modo, en ocasiones se ha permitido que un con-
cepto que es, basicamente, un pardmetro descriptivo o estadistico, pase, incluso, a reemplazar
al principio de la dignidad intrinseca de la vida». APARIST MIRALLES, A., «Dignidad humana y
nuevos derechos», en SANTOS, J.A.; ALBERT, M. y HERMIDA, C. (eds.), Bioética y nuevos derechos,
Comares, Granada, 2016.

26 BELLVER CAPELLA, V., <El consejo genético antenatal...», op. cit., p. 80.
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nes congénitas que han aprobado muchas comunidades auténomas en Espafia
mds parezcan pensados para reducir el nimero de nacimientos de bebés con
sindrome de Down y otras patologias congénitas, que para facilitar la decision
libre de las parejas y, en su caso, proporcionar las ayudas socio-sanitarias nece-
sarias para llevar adelante la gestacion y la crianza de estos nifios»?’.

TV. LA INCUESTIONABLE IGUAL DIGNIDAD DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD: EVOLUCION HISTORICA DE SU CONSIDERACION.
CONTRASTE CON EL ABORTO EUGENESICO

La posibilidad de que pueda haber lugar a indemnizaciones por dafios
morales o patrimoniales causados por el nacimiento de una persona con dis-
capacidad, que es lo que significa la admisién de las acciones de wrongful
birth y wrongful life, debe llevarnos a considerar que, como ya puso de re-
lieve el Comité Consultivo Nacional de Etica francés en su informe sobre
el caso Perruche, en todos los casos en los que se produce el nacimiento de
un nifio discapacitado, ocurra ello por un error médico, porque la anomalia
sea imprevisible, o porque los padres correctamente informados asi lo han
decidido conscientemente, es importante que la respuesta de la sociedad sea
idéntica. En estos casos hay que buscar soluciones humanas y concretas a los
problemas que puedan tener estas personas, ante su soledad y sufrimiento,
sobre todo en los casos en los que sus limitaciones sean mas profundas. Es
una exigencia no sélo de solidaridad, sino también de justicia, entendida en
su acepcion biasica de dar a cada cual lo suyo, siendo en este caso «lo suyo»
lo que necesitan.

El sufrimiento moral y los perjuicios econémicos se producen en todos
los casos: tanto si los padres, de haber conocido la condicién del hijo hubieran
optado por interrumpir el embarazo, como en el supuesto de que los padres
hayan querido traer al mundo un hijo en esas circunstancias. Por otra parte,
como ya hemos sefialado, estas personas, como las demds, también son ‘un
valor para sus semejantes’, por lo que todas ellas tienen derecho a ser acogidas

27 Ip., «Por un debate constructivo sobre el aborto», Claves de Razén Prdctica, 233 (marzo-abril
2014), pp. 63 y 64. En este sentido confrontese también RODRIGUEZ MARTIN, E., «La extensién
de la eugenesia en el dmbito sanitario espafiol a través del diagnéstico prenatal», Cuadernos de
Bioética, XXIII, 1 (2012); y también MERIDA DONOSO, S., «Veinticinco afios de cribado eugené-
sico en Espafia», Cuadernos de Bioética, XXIII, 1 (2012).
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e integradas en la sociedad aun con el coste econémico y emocional que ello
pueda suponer.

Urge entonces repensar el valor y la dignidad de la vida humana con
sufrimiento.

1. El proceso de humanizacion en la consideracion de las personas con

discapacidad

Un ejemplo de ese repensar el valor de la vida humana con sufrimiento
lo constituye, a mi parecer, la Convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espaiia el 21 de
abril de 2008. En particular, la convencién merece un reconocimiento por
la defensa cerrada de la igualdad®® y el derecho a la vida de las personas con
discapacidad.

En cuanto a este ultimo derecho, que es el que nos interesa en esta in-
vestigacion, el articulo 10 de este documento es inapelable. En el mismo se
establece de manera breve y contundente: «Articulo 10, Derecho a la vida: Los
Estados Partes reafirman el derecho inberente a la vida de todos los serves bumanos y
adoptardn todas las medidas necesarias para garantizar el goce efectivo de ese derecho
por las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demads.» La vida
de las personas con discapacidad estaba ya protegida, como resulta obvio, tan-

28 Entre los principios generales de la convencién el articulo 3 menciona la igualdad de oportuni-
dades y la no discriminacién. El Articulo 5 se refiere expresamente a la igualdad y la no discrimi-
nacion: «Articulo 5 Igualdad y no discriminacién: 1. Los Estados Partes reconocen que todas las per-
sonas son iguales ante ln ley y en virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal'y a beneficiarse
de la ley en igual medida sin discriminacion alguna. 2. Los Estados Partes probibirdn toda discriminacion
por motivos de discapacidad y garantizardn a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y
efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo. 3. A fin de promover la igualdad y eliminar la
discriminacion, los Estados Partes adoptardn todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion
de ajustes razonables. 4. No se considerardn discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las
medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr ln igualdad de hecho de las personas con dis-
capacidad.» Por su parte el articulo 6 hace una referencia expresa a la discriminacién que sufren la
mujeres y las nifias con discapacidad: «Articulo 6 Mujeres con discapacidad: I. Los Estados Partes
reconocen que las mujeres y nifias con discapacidad estdn sujetas a miltiples formas de discriminacion y, a
ese respecto, adoptardn medidas para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de condi-
ciones de todos los derechos bumanos y libertades fundamentales. 2. Los Estados Partes tomardn todas las
medidas pertinentes para asegurar el pleno desarrollo, adelanto y potenciacion de la mujer; con el proposito
de garantizarle el ejercicio y goce de los derechos bumanos'y las libertades fundamentales establecidos en la
presente Convencion.»
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to por el articulo 3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, como
por el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Pero
la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad se enmar-
ca dentro del llamado proceso de especificacién de los derechos humanos,
al que antes aludiamos y que, como es bien sabido, consiste en una mayor
determinacién y concrecién de los sujetos titulares de los derechos humanos,
refiriéndose a categorias especificas de personas, porque no hay un modelo
paradigmatico de ser humano, de titular de derechos, sino que todos los seres
humanos con nuestra especifica manera de ser y nuestras diversas situaciones
vitales participamos de una comun humanidad que nos hace acreedores de
dichos derechos?. La mayor concrecién del titular de los mismos, con esa
referencia a categorias especificas de personas, responderia a la necesidad de
éstas de un tratamiento especial en atencién a que se encuentran en una po-
sici6én social desventajosa, de particular desproteccion e indefension®’. Ese ha
sido el caso de las personas con discapacidad, que a lo largo de la historia han
padecido una particular situacién de abandono y desvalimiento.

En efecto la consideracion y el tratamiento que han recibido las personas
con discapacidad ha seguido una evolucién notable cuyo punto de partida ha
sido el total abandono y el consiguiente desamparo de estos seres. En efecto,
como ha puesto de manifiesto Seoane, la consideracién de las personas con
discapacidad y la concepcién de la misma discapacidad han ido evolucionando
a través de la historia, afortunadamente, en el sentido de su humanizacién, vi-
rando asi, «de la ignorancia y la marginacién a su presencia y participacién en
la sociedad. Del silencio y el monélogo al didlogo. De la atencién preferente
a lo adjetivo (la existencia de una discapacidad) se ha pasado a comenzar por
lo sustantivo (la condicién de persona). De una beneficencia paternalista al
reconocimiento de la dignidad y los derechos de la persona con discapacidad
como un ciudadano mis. De un enfoque basado en la patologia a un enfoque
positivo e integral: reconocimiento de la discapacidad y promocién de la sa-
lud como capacidad bésica para la vida en sociedad y el bienestar de todos los
ciudadanos»*!. El proceso ha girado pues, desde la negacion de la condicion
de personas a los seres con discapacidad (lo que llevé a su rechazo y exclusion,

29 VIOLA, F., Identita e comunita. Il senso morale della politica, Vita e Pensiero, Milano, 1999, p. 57.

30 Sobre el proceso de especificacion de los derechos humanos véase BoBBIO, N., E/ tiempo de los
derechos, trad. de R. De Asis, Sistema, Madrid, 1991.

31 SEOANE, J.A., «¢Qué es una persona con discapacidad?», AGORA Papeles de Filosofia, 30/1: 143-
161 2011), p. 144.
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a su consideracién de animales salvajes), hasta el pleno reconocimiento de su
personalidad y su total integracién en la sociedad.

Esta evolucién se ha producido a través de varios modelos, y aunque re-
cientemente la historia de la discapacidad ha pretendido explicarse desde la
dialéctica entre los modelos médico y social®?, antes de ellos, la discapacidad,
obviamente, ya existia y recibia un determinado tratamiento y con posteriori-
dad a estos dos modelos han surgido otros que han ido mis alld*. El modelo
médico ha considerado la discapacidad como patologia individual. El modelo
social como construccién y opresion social. Mis alld de estos dos modelos
estarfan el modelo biopsicosocial, que considera la discapacidad como un fe-
némeno multidimensional** y el modelo de la diversidad, que la contempla
como diferencia e identidad®.

El dltimo modelo que se ha abierto camino en el terreno de la concep-
tualizacion de la discapacidad es el llamado modelo de los derechos humanos,
cuyo punto de partida es la dignidad de la persona con discapacidad, que es
igual a la de las demds personas, considerando esta dignidad como fundamen-
to de los derechos humanos de todas las personas*.

32 Sobre el modelo social pueden consultarse: PALACIOS, A., Ef modelo social de discapacidad: origenes,
caracterizacion y plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, Cinca, Madrid, 2008; y también MARTINEZ-PUJALTE, A.-L., Derechos fundamentales y
Discapacidad, Cinca, Madrid, 2015.

33 En la obra de Seoane anteriormente mencionada, este autor propone una primera fase que abar-
ca hasta el siglo XVIII y que llama «de exclusién». En ella incardina a los siguientes modelos: Un
primer mzodelo moral que se refiere al tratamiento de la discapacidad en la Biblia y la Antigiiedad.
Un segundo modelo que denomina de la prescindencia en el que diferencia un submodelo eugenésico
practicado en Grecia y Roma, y un submodelo de la marginacion, el propio de la Edad Media. Du-
rante esta fase «La deformidad y la deficiencia se consideran una expresion de desorden y, por
tanto, de algo antinatural, malo, feo y enfermo; y también, en otras culturas tradicionales, como
signo de alejamiento de Dios, como desgracia o castigo divino. La consecuencia es la negacién
de la condicién de persona y su exclusién o supresion, bien mediante su desaparicion fisica, bien
apartdndola de la vida social> (p. 145). A finales del siglo XVIII comenzaria una segunda fase «de
reclusién», que lleva al encierro de estas personas en asilos, reformatorios y manicomios, institu-
cionalizando su condicién y tratindolos como animales domésticos y adquiriendo la categoria de
seres humanos aunque enfermos. El pleno reconocimiento de su humanidad se dard en la tercera
fase la «de integracion y normalizacion», fase que se inicia en los afios sesenta del siglo XX.

3% «La discapacidad es un fenémeno multidimensional, resultado de la interaccién de las personas
con su entorno fisico y social, que integra los diversos factores de funcionamiento y discapacidad
junto a los factores ambientales que interactiian con ellos». SEOANE, op. cit., p. 148.

35 «... sobre todo, subraya el valor de la discapacidad en cuanto rasgo de la diversidad humana y
factor de enriquecimiento social». Ibid., p. 149.

36 «El modelo de los derechos culmina normativamente el proceso de humanizacién de la persona
con discapacidad. Su punto de partida es un principio categérico e incondicionado, fundamento
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2. La progresiva pérdida de proteccion del nasciturus con discapacidad

En paradédjico contraste con la evolucion seguida por la consideracion
social de las personas con discapacidad, que ha ido desde su rechazo e incluso
eliminacién a la plena inclusién y la defensa de su igual dignidad, la evolucién
de la consideracion de estas mismas personas antes de su nacimiento ha segui-
do el proceso inverso en lineas generales.

Desde final de la Edad Media, el aborto, todo aborto, sin distincién de la
causa que lo provocara, se condenaba como un tipo de homicidio. En Espaiia,
hasta el siglo XIX se aplicé la Ley VIII del Titulo Octavo sobre homicidios, de
la VII Partida®’. En ella se castigaba como homicidas tanto a la mujer gestante
como a cualquier otra persona que interviniese causando la muerte del nascitu-
rus, sin excepciones, «pero si (con) una gradacion de la pena en funcién de si
el concebido no nacido estaba o no vivo, es decir, animado»>®.

Con el proceso codificador, los sucesivos codigos penales, siempre habian
considerado el aborto como un delito.

La primera despenalizacién del aborto en Espaiia tuvo lugar solo en Ca-
talufia a través de un Decreto de Presidencia de 25 de diciembre de 1936 que
posteriormente se complementé con la Orden del Departamento de Sanidad
y Asistencia Social de 1 de marzo de 1937, conformando ambas normas «un
marco regulatorio un tanto confuso y con ciertas lagunas»*. Esta normativa

de todos los derechos: la dignidad de la persona con discapacidad, al igual que la de cualquier otra
persona. El derecho no crea, sino que reconoce la personalidad: todo ser humano merece el reco-
nocimiento de su condicién de persona. Toda persona es sujeto de derecho y tiene personalidad
juridica, que implica ser titular de derechos y obligaciones y sujeto de relaciones juridicas. En
suma, la persona con discapacidad es, y no puede no ser, un sujeto de derecho. Esta rotundidad
tedrica y normativa en el reconocimiento juridico de la condicién personal y su equiparacién con
el resto de personas convierte al modelo de los derechos en una propuesta conceptual diferente
y atractiva para el tratamiento de la discapacidad». Ibid., p. 151. Véase también de este mismo
autor, «Derecho y personas con discapacidad. Hacia un nuevo paradigma, Siglo Cero 35/1 (2004),
pp- 20-50. Por otra parte considero interesante advertir, que algunos autores parecen haber iden-
tificado los dos tltimo modelos, el modelo social y el de los derechos. En ese sentido podriamos
citar la obra de Martinez-Pujalte indicada en el pie de pigina 28 asi como un trabajo de J. A.
VICTORIA MALDONADO titulado precisamente «El modelo social de la discapacidad: una cuestién
de derechos humanos» y publicado en la Revista de Derecho UNED, en 2013.

37 CAPODIFERRO CUBERO, D., «La evolucién de la regulacién del aborto en Espafia: perspecti-
vas tedricas y proyeccién normativa», Anuario da Facultade de Dereito da UDC, vol. 20 (2016),
pp. 72-97.

38 Ibid., p. 81.

39 Ibid., pp. 82 y ss.
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distingui6 ya entre aborto terapéutico, eugenésico y ético, sin contemplar li-
mite de tiempo en el caso del aborto terapéutico, pero si un plazo de 3 meses
en los casos de aborto eugenésico y ético®. Sobre el mencionado Decreto de
la Generalidad, Ruiz Salguero (et alt.) comentan que «fue impulsado por el
movimiento anarquista, representado en el gobierno por Félix Marti Ibdiiez,
médico que desempeii6 el cargo de Subdirector de Sanidad de la Generali-
tat. El aborto se despenalizaba principalmente por razones eugenésicas —se
buscaba evitar el nacimiento de nifios no deseados, por ser probables seres
condenados al desprecio y abandono de sus progenitores— y de salud publi-
ca —para evitar el «curanderismo asesino» y que las clases pobres pudieran
controlar, sin riesgo la natalidad—. Esta reforma pretendia evitar el aborto
clandestino en Catalufia y sus consecuencias de morbilidad y mortalidad.
Se admitia el aborto basado en consideraciones eugenésicas, terapéuticas y
personales: en este ultimo caso solo se requeria la peticién de la interesada,
incluso en menores de edad»*".

Tras la guerra civil, el Cédigo Penal de 1944 protegi6 a todo nasciturus,
castigando el aborto como delito, independientemente de su viabilidad o del
momento de la gestacion. Se sigue regulando la atenuante que ya contempla-
ban los c6digos penales anteriores para aquellas mujeres que hubieren abor-
tado con la finalidad de proteger su propia honra, atenuante que se extiende
también a sus progenitores®.

La LO 9/1985, de 5 de julio introdujo un nuevo art. 417 bis del Cédigo
Penal® con el que se despenalizaba el aborto en tres supuestos: 1) cuando exis-

40 A propésito de la despenalizacién del aborto en Catalufia durante la Guerra Civil, vedse también
HERNANDEZ RODRIGUEZ, G., El aborto en Espaia. Andlisis de un proceso socio-econdmico, Universi-
dad Pontificia de Comillas, Madrid, 1992, pp. 85 y ss.

4 Ru1z SALGUERO, M.T. et al., Anticoncepcion y salud reproductiva en Espaiia: cronica de una (r)evolu-
cion, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, 2005, pp. 44-45.

42 CAPODIFERRO CUBERO, D., op. cit., pp. 82 y ss.

43 Articulo 417 bis del CP introducido por la LO 9/19851: No sera punible el aborto practicado
por un médico, o bajo su direccién, en centro o establecimiento sanitario, piblico 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 intervencién por un
médico de la especialidad correspondiente, distinto de aquel por quien o bajo cuya direccién se
practique el aborto.

En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante, podri prescindirse del dictamen y del con-
sentimiento expreso.
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tiera un grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada;
2) cuando el embarazo fuese consecuencia de un hecho constitutivo de delito
de violacion; 3) cuando se presumiera que el feto naceria con graves taras fisi-
cas o psiquicas. En concreto el articulo 417 bis 1-3.° decia literalmente:

«Que se presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psi-
quicas, siempre que el aborto se practique dentro de las veintidés primeras
semanas de gestacion y que el dictamen, expresado con anterioridad a la
prictica del aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o estableci-
miento sanitario, publico o privado, acreditado al efecto, y distintos de aquel
por quien o bajo cuya direccién se practique el aborto».

Obsérvese que esta regulacion no preveia plazo para la realizacién del
aborto terapéutico, establecia un plazo de 12 semanas para el ético y de 22
semanas para el eugenésico. Es decir, la vida de la madre recibia una protec-
cién de caricter absoluto frente al feto. La vida del feto cuando se presumia
que tenia alguna discapacidad recibia una menor proteccion que el nasciturus
consecuencia de una violacién. Es de destacar que con esta regulacion no hacia
falta que se tuviera certeza de las taras del no nacido, bastaba con presumirlas,
a pesar del dictamen de los dos especialistas que exige la ley.

En todo caso se produjo una desproteccion de la vida del nasciturus y los
plazos exigidos para cada motivo de despenalizacion evidenciaban una menor
valoracion de la vida del nasciturus con discapacidad.

La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcion voluntaria del embarazo introdujo una nueva regulacién
del aborto. Se da con esta ley un cambio sustancial en lo que a la proteccién
de la vida de los no nacidos se refiere. En efecto, la regulacién del aborto ya

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

3.* Que se presuma que el feto habrd de nacer con graves taras fisicas o psiquicas, siempre que
el aborto se practique dentro de las veintidés primeras semanas de gestacién y que el dictamen,
expresado con anterioridad a la prictica del aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o
establecimiento sanitario, piblico o privado, acreditado al efecto, y distintos de aquel por quien
o bajo cuya direccién se practique el aborto.

2. En los casos previstos en el nimero anterior, no serd punible la conducta de la embarazada
aun cuando la prictica del aborto no se realice en un centro o establecimiento publico o privado
acreditado o no se hayan emitido los dictimenes médicos exigidos.
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no se produce en el marco de la proteccion penal de la vida a través de la des-
penalizacién del aborto con el sistema de indicaciones, sino que se establece
un sistema de plazos cuyo punto de partida es la libre autodeterminacién de
la mujer y de sus derechos sexuales y reproductivos. Ha desaparecido toda
referencia a la obligacion del Estado de velar por la vida de los no nacidos.
El aborto ha pasado de ser un delito despenalizado en determinados supues-
tos a ser un derecho de las mujeres encuadrado en el dmbito de los llamados
derechos sexuales y reproductivos*. Ademads, como indica el articulo 12, que
evidencia el caricter ideoldgico de esta ley, las condiciones de acceso al aborto
«se interpretaran en el modo mds favorable para la proteccion y eficacia de los
derechos fundamentales de la mujer que solicita la intervencion, en particular,
su derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la vida, a la integridad fisica
y moral, a la intimidad, a la libertad ideoldgica y a la no discriminacién».

El articulo 14 regula el aborto a peticién de la mujer dentro de las pri-
meras 14 semanas de gestaciéon®. El plazo se aumenta hasta 22 semanas para
el llamado aborto terapéutico en el articulo 15 a)*. (Recuérdese que en la
regulacion de la LO 9/1985, el aborto terapéutico no tenia plazo). También se
contempla el aborto eugenésico en el mismo articulo 15, segtn el cual podra
interrumpirse el embarazo cuando concurra la siguiente circunstancia: «b) que
no se superen las veintid6s semanas de gestacion y siempre que exista riesgo de

4 Sobre este cambio de orientacién constiltese GOMEZ MONTORO, A.J., «El estatuto constitucio-
nal del no nacido: evolucién y situacién actual en Espafia», UNED. Revista de Derecho Politico,
n.° 102 (mayo-agosto, 2018), pp. 58 y ss.

45 Articulo 14. Interrupcién del embarazo a peticién de la mujer.

Podri interrumpirse el embarazo dentro de las primeras catorce semanas de gestacion a peticién
de la embarazada, siempre que concurran los requisitos siguientes:

a) Que se haya informado a la mujer embarazada sobre los derechos, prestaciones y ayudas
publicas de apoyo a la maternidad, en los términos que se establecen en los apartados 2 y 4 del
articulo 17 de esta Ley.

b) Que haya transcurrido un plazo de al menos tres dias, desde la informacién mencionada en el
parrafo anterior y la realizacion de la intervencién.

Véase también SANCHEZ CAMARA, 1., «De delito a derecho. El declive de la proteccién juridica
de la vida», Cuadernos de Bioética, XX111I, 1 (2012).

46 Articulo 15. Interrupcién por causas médicas.

Excepcionalmente, podrd interrumpirse el embarazo por causas médicas cuando concurra algu-
na de las circunstancias siguientes:

a) Que no se superen las veintidés semanas de gestacion y siempre que exista grave riesgo para
la vida o la salud de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la
intervencién por un médico o médica especialista distinto del que la practique o dirija. En caso
de urgencia por riesgo vital para la gestante podra prescindirse del dictamen.
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graves anomalias en el feto y asi conste en un dictamen emitido con anterio-
ridad a la intervencién por dos médicos especialistas distintos del que la prac-
tique o dirija». Y no se exige plazo ninguno «c) cuando se detecten anomalias
fetales incompatibles con la vida y asi conste en un dictamen emitido con
anterioridad por un médico o médica especialista, distinto del que practique la
intervencion, o cuando se detecte en el feto una enfermedad extremadamente
grave e incurable en el momento del diagnéstico y asi lo confirme un comité
clinico». En todos estos casos la decision de llevar a cabo la interrupcion del
embarazo corresponde tnicamente a la madre, tras los dictimenes médicos
correspondientes.

La dltima regulacién del aborto eugenésico distingue pues tres supues-
tos distintos. El primero de ellos se refiere al caso en que en el feto existan
graves anomalias. Para este supuesto existe un plazo de 22 semanas, es decir
el mismo plazo que contemplaba el anterior articulo 417 bis. Este dltimo
articulo hablaba de un feto con graves taras fisicas o psiquicas. La expresion
«graves anomalias» del nuevo articulo 15 de la ley de 2010 es mas ambigua,
pero cabria pensar que se estd refiriendo a las mimas taras fisicas o psiquicas,
aunque nada lo confirma. El segundo supuesto de aborto eugenésico seria el
que concierne a las anomalias fetales incompatibles con la vida, esto es, al no
nacido que de todos modos se espera que fallezca después del nacimiento.
Se podria equiparar a la enfermedad terminal. Por dltimo el articulo alude
al feto que padece una enfermedad extremadamente grave e incurable en
el momento del diagnéstico. Este dltimo caso podria parangonarse con la
enfermedad crénica grave. Para los dos dltimos supuestos de aborto eugené-
sico, la nueva ley, por primera vez en nuestro ordenamiento, no prevé plazo
alguno. Es la primera vez que la vida del feto enfermo carece por completo
de proteccion.

Si recapitulamos, podremos observar cémo la proteccion de los no naci-
dos que padecen alguna discapacidad ha ido decreciendo en nuestro ordena-
miento. De la proteccion total que se le habia dispensado a través de la pro-
teccion de la vida en los primeros c6digos penales con la figura del delito de
aborto, a la posibilidad de la interrupcion del embarazo en cualquier momento
de la gestacion por voluntad de la mujer embarazada, entendida tal voluntad
como el ejercicio de un derecho.

Quisiera destacar el contraste entre esta evolucion del aborto eugené-
sico y la evolucién de la consideracion de las personas con discapacidad. Es
paraddjico que mientras se ha ido creciendo en el reconocimiento de la igual
dignidad y derechos de estas personas, se les haya ido negando paralelamente
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tal dignidad y derechos cuando todavia no han nacido. Una sociedad que ha
sido capaz de cambiar de actitud frente a la discapacidad y valorar de manera
positiva las diferencias que presentan estas personas, les niega esa misma mi-
rada positiva cuando todavia no han nacido.

El Comité de Bioética de Espafia ha tenido ocasion de manifestarse sobre
el aborto eugenésico en su Informe sobre el Anteproyecto de Ley Organica
para la Proteccién de la Vida del Concebido y de los Derechos de la Mujer
Embarazada®’. En dicho informe «valora positivamente que el Anteproyecto
suprima la discriminacion en la valoracién de la vida naciente en atencién a
la posible discapacidad futura del nasciturus, tal como ocurre en la legislacion
vigente».

El Comité argumenta para ello de la siguiente manera. En primer lu-
gar considera que el argumento de la STC 53/85 que estaba en la base de la
consideracion de la constitucionalidad del aborto eugenésico regulado por el
desaparecido articulo 417 bis del CP (y que como hemos visto estuvo vigente
entre 1985 y 2010) ya no se sustenta. En efecto en su FJ11 el TC argumentaba
que «en la medida en que se avance en la ejecucion de la politica preventiva
y en la generalizacién e intensidad de las prestaciones asistenciales que son
inherentes al Estado Social (en la linea iniciada por la Ley de 7 de abril de
1982, relativa a los minusvilidos, que incluye a los disminuidos profundos,
y disposiciones complementarias) (se) contribuird de modo decisivo a evitar
la situacién que estd en la base de la despenalizacién». Considera el Comité
que tanto la Ley 51/2003, de 2 diciembre, de Igualdad de Oportunidades, no
Discriminacién y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad,
como la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencién a las Personas en Situacién de Dependencia, han contri-
buido de modo decisivo a evitar la situacion que estd en la base de la despena-
lizacién del aborto.

En segundo lugar el Comité entiende que la consideracion de la disca-
pacidad en nuestro pais ha evolucionado en las dltimas décadas desde el mo-
delo médico al modelo social, lo cual supone un cambio sustancial de enfoque
que valora muy positivamente. Partiendo de este dato el Comité considera que

47 CoMITE DE BIOETICA DE EsPANA, «Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre el Ante-
proyecto de Ley Orgénica para la Proteccién de la Vida del Concebido y de los Derechos de
la Mujer Embarazada», Disponible en http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/
Informe%20Anteproyecto%20L.0O%20Proteccion%20Concebido.pdf
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«aceptar el aborto por el riesgo de una futura discapacidad supone la regresion
a una concepcion de la discapacidad anacrénica y, sobre todo, discriminatoria».

Por dltimo, el Comité, con respecto al articulo 15 de la actualmente vi-
gente Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y
de la interrupcion voluntaria del embarazo, que como hemos visto contiene
la regulacion del aborto eugenésico en Espaiia, es tajante: «Entendemos que,
puesto que la razén que justifica la despenalizacion del aborto en los supuestos
mencionados es la existencia de una anomalia en el feto, nos encontramos
ante una norma discriminatoria, que atenta contra la Constitucién espafiola y
contra la Convencioén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y
que perpetia un enfoque inadmisible de la discapacidad>».

Por otra parte considero interesante traer a colacién, como ha hecho el
Comité de Bioética de Espaiia, las consideraciones que el Comité de Derechos
de las Persona con Discapacidad hizo publicas sobre el informe presentado
por Espaiia sobre el grado de cumplimiento en nuestro pais de la convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad*. La valoracién es posi-
tiva con cardcter general, pero reprocha a Espaia el tratamiento de la discapa-
cidad en la regulacion vigente sobre el aborto.

V. CONCLUSIONES

El respeto a la vida y su proteccion constituyen una exigencia basica de
justicia que tiene un amplio y claro reconocimiento asi como garantias en los
tratados internacionales de derechos humanos. Desde una concepcién del De-
recho como no discriminacién y no violencia, como limitacién del poder de
los fuertes ante la fragilidad de los débiles, este respeto adquiere dimensiones
de mayor calado y necesidad.

El hecho de que las llamada acciones de wrongful birth y wrongful life
hayan sido estimadas por los tribunales de diversos paises de nuestro dmbito
juridico ha creado la posibilidad de considerar la vida de los no nacidos que
tienen alguna discapacidad (en concreto, graves anomalias, anomalias fetales
incompatibles con la vida o enfermedad extremadamente grave e incurable,
por lo que a nuestro ordenamiento se refiere) como un dafio moral y patrimo-

4 Committee on the Rights of Persons with Disabilities. Sixth session, 19-23 September 2011:
Consideration of reports submitted by States parties under article 35 of the Convention
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nial resarcible. Ello, de alguna manera, afectarfa a su dignidad y personalidad,
supondria considerar sus vidas como menos valiosas y menos dignas de pro-
teccion, por lo que chocaria frontalmente con esa obligacién de proteger esas
vidas como una exigencia bdsica de justicia.

En este contexto, que obviamente exige legislaciones que permitan el
aborto eugenésico, debe reflexionarse sobre el contraste entre la evolucion
humanizadora en la consideracién de las personas con discapacidad, y la ten-
dencia a desproteger la vida del nasciturus discapacitado.

Mientras que el trato recibido por las personas discapacitadas ha virado
desde el total rechazo a la plena aceptacion, de la eliminacién, marginacién
o exclusion a la plena integracion y reconocimiento de su igual dignidad y
derechos, la consideracion de los no nacidos que padecen una discapacidad ha
seguido un proceso inverso de mayor exclusion y desproteccion. Las legisla-
ciones amparan su eliminacién con mayores facilidades.

Creo que ello afecta a las personas nacidas con discapacidad de alguna ma-
nera, pues en el fondo se les transmite el mensaje de que si viven seran tratados
como uno mds, pero que se considera que serfa mejor que no vivieran, que seria
mejor que no existieran, que sus vidas en el fondo se siguen considerando de
menor entidad. El reconocimiento de la igual dignidad de estas personas, la total
inclusion e integracién en la sociedad, solo se puede lograr de manera plena si su
proteccion se extiende a todos los momentos de su existencia.
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