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INTRODUCCION

El consejo genético es un acto médico que forma parte de los servicios de salud dentro de
la medicina predictiva y preventiva, y por ello, de ofrecimiento tanto a personas individual-
mente como a parejas —matrimoniales o no—. En definitiva, consiste en un proceso por el que
los pacientes -y a veces también sus parientes— con riesgos de padecer enfermedades de
cardcter hereditario, genético o en relacién con alguna alteracion cromosdmica, son adverti-
dos de las consecuencias de la enfermedad o anomalia, de la probabilidad de padecerla o de
transmitirla y de los medios posibles para evitarlas, mejorarlas o paliarlas’.

En efecto, es un proceso que engloba distintas fases que se van sucediendo paulatinamen-
te. Dada la diferente y especifica relevancia o conflictividad juridica que presenta cada una de
estas fases, es imprescindible, como paso previo, identificar cada una de ellas.

En la primera fase, el consejero genético informa a las personas con problemas repro-
ductivos sobre la posibilidad que tienen de someterse a una serie de pruebas genéticas
predictivas para determinar los posibles riesgos que tienen de transmitir ciertas anomalias
o enfermedades a su descendencia, o bien para conocer el origen de su infertilidad. Segiin
el momento en el que s¢ lleven a cabo y la finalidad que las mismas persigan estas pueden
clasificarse en:

! Véase méds ampliamente todo lo relacionado con el consejo genélico y sus implicaciones jurfdicas en
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del Pais Vasco/EHU y Ed. Comares, Bilbac-Granada, 2001.
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a) Pruebas preconceptivas; se realizan en el sujeto antes de la concepcién para comprobar
- los posibles riesgos de concebir un hijo con enfermedades o anomalias genéticas, heredi-
tarias o cromosdémicas.

b) Pruebas preimplantatorias: pretenden detectar las posibles anomalfas cromosémicas o
alteraciones genéticas que pudieran tener los preembriones in vitro antes de ser transferi-
dos a la mujer.

c) Pruebas prenatales: son todas las acciones prenatales que tengan por objeto el diagnéstico
de un defecto congénito entendido por tal toda anomalia del desarrollo morfolégico,
estructural, funcional o molecular presente al nacer hereditaria o no, inica o miltiple.

d) Pruebas postnatales: son el conjunto de pruebas a las que se someten las personas y, en
concreto, los recién nacidos para demostrar la posible anomalia o enfermedad que presen-
ta el mismo; su predisposicién hacia un desorden concreto o, finalmente, la confirmacién
de que no se trata de una persona portadora o enferma.

La segunda fase consiste en el sometimiento voluntario del paciente a las pruebas genéti- -
cas pertinentes —preconceptivas, preimplantatorias, prenatales o postnatales—.

La tercera fase corresponde al consejero genético, puesto que es €l quien tiene que estu-
diar los resultados obtenidos de las pruebas, interpretarlos y valorarlos a fin de hallar un
diagnéstico correcto. Ademd4s, debe transmitir a sus pacientes toda la informacién obtenida,
de una manera clara y comprensible, ofreciéndoles asimismo las posibles alternativas que
tienen a su disposicién para solucionar su preblema. Se puede decir que esta fase coincidirfa,
precisamente con la de asesoramiento genético en sentido estricto.

La cuarta fase seria la eleccién que deben hacer los pacientes de entre todas las alternati-
vas que les ha propuesto el consejero genético.

La quinta y ltima etapa serfa el seguimiento médico que debe ofrecer el profesional sanitario
a las personas, una vez que estas ya han realizado la opcién que ellos consideraron més apropiada.

Expuesto en qué consiste el proceso del consejo genético y las diferentes etapas que lo
forman podemos apreciar cémo cada vez los avances cientificos y tecnolégicos ponen a
disposicién de las personas mejores servicios médico-sanitarios pero, por ende, la medicina
tiende a ser mds agresiva y por consiguiente tiene més riesgos de provocar dafios. Por ello,
hoy en dfa, hay un incremento substancioso de denuncias frente a los profesionales sanitarios
generadas cuando estos no actdan con la debida diligencia.

Seguidamente, analizaré las posibles responsabilidades médicas que pueden surgir a lo
largo de las distintas etapas del proceso del consejo genético haciendo hincapié en las que
considero mas relevantes.

1. NEGLIGENCIA EN EL OFRECIMIENTQ DE LOS DISTINTOS SERVICIOS SANITARIOS

Primeramente, cuando el profesional sanitaric no aconseja a los pacientes con problemas
reproductivos la conveniencia de someterse a ciertas pruebas genéticas puede incitarles a
renunciar a la procreacién de nifios, que probablemente serfan sanos, porque tienen miedo a
transmitirles ciertas anomalias. En este supuesto se estarfa privando a las personas del dere-
cho subjetivo a procrear reconocido en el ordenamiento constitucional espafiol, el cual se
basa en los siguientes preceptos:

— En la libertad, como valor y en el derecho al libre desarrollo de la personalidad (arts. 1.1 y
10.1 Constitucién Espafiola (CE)), puesto que todas las personas pueden decidir libremente
sobre cuestiones que les afectan a su 4mbito personal e intimo?. Serfa un derecho fundamental
en cuanto que estarfa incluido en el derecho a la libertad personal del articulo 17.1 CE.

2 GOMEZ SANCHEZ, Yolanda, E! derecho a la reproduccién humana, Marcial Pons Ediciones Jurfdicas / Servi-
cio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1994, pp. 41 y ss.
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— En el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), en el sentido de que no pueden existir
intromisiones estatales en un 4mbito tan {ntimo como es la familia y la procreacidn.

— En el derecho a la proteccién de la salud?® (art. 41.3 CE), puesto que las limitaciones a este
derecho podrian suponer un problema psicoldgico en las personas y, por ofra parte, se
deberfa poner a disposicién de todos, las medidas necesarias para solucionar su problema
de salud.

Por consiguiente, este derecho a la reproduccién se deriva del derecho a la autodetermina-
cién de las personas sin que puedan existir ciertas interferencias estatales en el ejercicio de!
mismo, por pertenecer estas decisiones al 4mbito de la vida privada.

Un segundo supuesto podria plantearse cuando ¢l médico, por no informar sobre la posi-
bilidad de someterse a ciertas pruebas genéticas predictivas, evita que la mujer conozca
ciertas patologias fetales y por ello limitaria su derecho a interrumpir ¢l embaraze bajo la
indicacién eugenésica cuando estuviera dentro de los plazos establecidos por ley. En este
caso, se podrian formular las acciones de wrongful life y wrongful birth las cuales analizare-
mos mas adelante.

2. NEGLIGENCIA EN LA TOMA DE MUESTRAS

Tras ofrecer a la pareja el sometimiento a unas pruebas determinadas —antenatal, prena-
tal o postnatal- para obtener un diagnéstico preciso, puede ocurrir que debido a la negli-
gencia del médico al practicar la intervencién se produzcan una serie de lesiones al feto, a
la madre o a ambos. Incluso, en casos extremos se puede dar lugar 2 su muerte. En tal
caso, el profesional sanitario responderd penal o civilmente de acuerdo con el supuesto
concreto.

2.1. Las lesiones fetales

Frente a las nuevas formas de intervencién en el embrién o feto que atentan contra su
integridad, se ha planteado la necesidad de su proteccidén y asi el Cédigo Penal de 1995
{CP95) introduce por primera vez el delito de lesiones al feto, en los arts. 157 y 158. Median-
te estos articulos es posible que las actuaciones sobre el feto se realicen no solo por impru-
dencia o negligencia profesional —lesién fetal durante la toma de muestras para realizar
diagndsticos predictivos—, sino también de forma dolosa —lesiones originadas al nasciturus
como consecuencia de actividades experimentales—. No obstante, lo més frecuente es que la
comisién del delito de lesiones al feto se realice por imprudencia, especialmente por actuacio-
nes u omisiones de los profesionales de la salud, al tener estos més posibilidades de incidit
sobre el feto directamente o a través del cuerpo de la madre, asf como por su especial deber
de cuidado durante el embarazo. Se trata de preservar al nasciturus de toda injerencia que
pueda menoscabar de forma grave su integridad o salud fisica o psfquica, cuando la lesién sea
originada en el perfodo comprendido entre la concepcién y el parto, aunque el menoscabo
solo se conozca o se manifieste con posterioridad al nacimiento en cuyo caso serd mds
problemaético probar la relacién de causalidad. Por tanto, se castigan las lesiones prenatales
con consecuencias prenatales y postnatales.

Por tanto, el C6digo Penal de 1995 contiene:

3 Se ha visto cémo el derecho a la reproduccién es una manifestacién del derecho a la proteccién de la
salud —en la lucha contra a esterilidad—. Constitucionalmente encontrardn apoyo en el artfculo 43.1 y significarfa
en sentido estricto el derecho al tratamiento médico de lo que sea una enfermedad. LEMA ANON, Carlos, Repro-
duccién, poder y derecho. Ensayo filosdfico-juridico sobre las téenicas de reproduccién asistida, E4. Trotta,
Madrid, 1999, pp. 289 y ss.
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a) un tipo doloso que abarca la gravedad del resultado de la agresidn (art. 157);

b) un tipo bésico imprudenie —imprudencia grave—, donde existe una grave infraccién del
deber de cuidado por parte del sujeto activo (art. 158.1);

¢) un tipo agravado por imprudencia profesional (art. 158.2),

2.2. El aborto imprudente

Puesto que existe un aumento en las posibilidades de acceso e intervencién en el embridn,
cuando se redacté el Cédigo Penal de 1995 se procedi6 a la tipificacién del aborto impruden-
te, de acuerdo con la nueva situacién. Asf en el art. 146, incluido en el Titulo II, Libro II “Del
aborto”, reza lo siguiente: “El que por imprudencia grave ocasionare un aborto ser4 castigado
con pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana, Cuando el aborto fuere cometido
por imprudencia profesional se impondrd asimismo la pena de inhabilitacién especial para el
ejercicio de la profesién, oficio o cargo por un periodo de uno a tres afios. La embarazada no
serd penada a tenor de este precepto”.

Con este tenor literal, se castiga inicamente la “negligencia grave” quedando impunes en
el CP95 los supuestos de aborto mediando imprudencia leve, al no existir la correlativa falta
de aborto por imprudencia leve.,

Distinto supuesto de aborto imprudente se puede plantear durante el consejo genético
cuando se realiza con base en un diagndstico prenatal erréneo. En efecto, es posible que
exista un error en el dictamen por parte del especialista encargado del mismo, apreciando la
concurrencia de graves taras en el feto no existentes en realidad (diagnéstico de falso positi-
vo), diagndéstico que servird para llevar a cabo un posterior aborto embriopatico?.

2.3. Lesiones en la mujer gestante

Cuando se utilizan técnicas invasivas para tomar las muestras necesarias con ¢l propdsito
de proceder a un anilisis genético, puede ocurrir que se produzca algin tipo de lesién en la
mujer. El Cédigo Penal de 1995 recoge en su Titulo 1II los delitos relativos a las lesiones,
distinguiendo entre el tipo bdsico, une privilegiado y cinco cualificados. Asi, el articulo 152
trata la punicién de los delitos imprudentes de lesiones. A continuaci6n, solo voy a analizar la
punicién de los delitos imprudentes de lesiones pravocados por un profesional (art. 152.3)5,
El motivo es, precisamente, que durante el proceso del consejo genético si se produjera algin
tipo de lesién, esta ser4 con toda probabilidad imprudente, tal vez con la agravacién de la
imprudencia profesional grave.

2.4, Muerte de la mujer gestante

Excepcionalmente, puede ocurrir que al proceder a la toma de muestras pudiera producir-
se la muerte de la mujer. En efecto, dicho proceder se podria reconducir al delito de homici-
dio. En este sentido, el CP95 estipula que: a) quien por imprudencia grave causare la muerte
de otro, seré castigado, como reo de homicidio imprudente, con la pena de prisién de uno a
cuatro afios (art. 142.1); b) cuando el homicidio fuere cometido por imprudencia profesional
se impondrd ademés la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesién, oficio
o cargo por un periodo de tres a seis afios (art. 142.3).

Estas conductas son delictivas, pero su equivalente venial se recoge en el art. 621.2, al
estipular que aquellas personas que por imprudencia leve causaren la muerte de otra persona
serdn castigadas con la pena de multa de uno a dos meses.

4 Cuesti6n que analizaremos mds adelante.

5 En este articulo 152.3 se dice que cuando los hechos referidos a las lesiones fueran cometidos por impru-
dencia profesional se impondrd la pena de inhabilitacién especial para ejercicio de la profesién, oficio o cargo por
un perfodo de uno a cuatro afios.
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En relacién con el art. 142.3, podemos observar que e} homicidio por imprudencia requie-
re la produccién de un resultado de muerte de la mujer embarazada, acaecido en el contexto
hospitalario, es decir, se trata de imprudencias cometidas por profesionales y en el ejercicio
de la profesiénS. Ademds, se requiere que la imprudencia sea grave. También, habré tantos
delitos como resultados se deriven de una sola accién imprudente —en el supuesto al que nos
referimos, podria producirse la muerte de una mujer a la vez que la del feto, teniendo en
cuenta que este tltimo resultado se incluiria en el delito de aborto-.

Nos venimos refiriendo a un homicidio imprudente grave; sin embargo, también puede
plantearse una imprudencia leve y por consiguiente, constitutiva de falta. El articulo 621.2
del cédigo penal prevé, en este caso, una falta de homicidio imprudente. En definitiva,
cuando a lo largo de las pruebas pertinentes del consejo genética se produjera la muerte de la
mujer por imprudencia profesional, dicho actuar seré punible —aunque existiese consentimien-
to de la mujer al acto médico—, cuando la inobservancia grave del cuidado objetivamente
debido sea demostrable.

3. NEGLIGENCIA EN LA VALORACION E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

Cuando el consejero genético dispone de los resultados de las pruebas, ha de realizar la
valoracién y la interpretacién de los mismos teniendo presentes todos los datos gue ha obteni-
do hasta el momento sobre su paciente. En principio, si s¢ ha actuado con la debida diligen-
cia, si se ha estudiado el caso a conciencia y siempre que no se produzcan circunstancias
espontdneas que malogren la situacién, con toda seguridad, el diagn6stico serd el correcto. No
obstante, €l problema puede surgir cuando debido a ciertas circunstancias se produce un error
en el diagnéstico, con las consabidas consecuencias perjudiciales para el paciente y para el
propio médico, puesto que este deberd hacer frente a su fallo y responder por via civil o,
incluso, penal.

Para poder estudiar con més detenimiento estos errores diagndsticos, vamos a plantear
dos supuestos diferentes; cuando se trate de un falso positivo y cuando sea un falso negati-
vo. En estos casos se puede plantear un ilicito penal o bien se puede generar responsabili-
dad civil y, por tanto, obligar a reparar los dafios y perjuicios causados a las personas (art.
1902 CC)".

3.1. Falsos positivos

Los identificados falsamente como positivos son casos en que los individuos examinados
se identifican inicialmente como portadores del defecto genético, pero con posterioridad se
descubre su inexistencia®, De acuerdo con estos resultados falsos positivos, las personas
toman sus decisiones, reproductivas que en algunos supuestos pueden plantear repercusiones
juridicas, como en las siguientes circunstancias:

5 En relacién con la negligencia profesional. CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espafiol. Parre
General 11, Madrid, 1998 (sexta edicién), pp. 151 y ss.; CARBONELL MATEU, J.C. / GONZALEZ Cussac, J.C.,
Derecho Penal, op. cit., p. 52.

7 Cédigo Civil, art. 1902: “1. La ejecucién de un hecho descrito en la Ley como delito o falta obliga a
reparar, en los términos previstos en las Leyes, los dafios y perjuicios por €l causados. 2. El perjudicado podré
optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la Jurisdiccidn Civil”.

8 KIEFFER G.H., Biodtica, Ed. Alhambra Universidad, Madrid, 1983, p. 160.

Un supuesto tipico es que el laboratorio que analiza el fluido amnidtico detecte un feto con un mosaico de
trisomfa 13. El médico genetista responsable puede que no esté de acuerdo con este resultado y considere la
posibilidad de que sea un falso positiva, bien porque ¢l resultado es ambiguo o por considerar que hay un fallo del
laboratorio. WERTZ, D.C. / FLETCHER, J.C., “Privacy and disclosure in medical genetics examined in and ethics of
care”, Bioethics, Vol. §, Nim. 3, 1991, p. 223.
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a) El primer supuesto seria el recurso a un aborto embriopdtico® cuando se cree que existen
malformaciones fetales —creencia errénea provocada por un diagnéstico incorrecto—. En
tal caso, para proceder al aborto embriopético, hubiera sido necesario que dos especialis-
tas emitieran un dictamen médico previamente a la intervencién, asi como que el sujeto
otorgase su consentimiento libre de vicies a dicha préctica. Posteriormente, otro médico
serfa quien realizarfa la intervencién. El controvertido planteamiento jurfdico se presenta
cuando los dictdmenes precedentes a la intervencién son erréneos. En ese caso, el profe-
sional que emitid el dictamen errénec serd considerado como autor mediato imprudente,
puesto que erréneamente infringié los deberes objetivos de cuidado ofreciendo un dicta-
men falso, el cual fue decisivo y con el cual se tenfa dominio de la situacién!®, No
obstante, este proceder —dictaminar erréneamente— no equivale a lesionar necesariamente,
sino que necesita la conducta de otra persona que practique la intervencién. Por consi-
guiente, este segundo sujeto —también médico— responderd como autor directo de un
hecho doloso porque sabfa lo que hacfa y conocia los efectos de la intervencién. Sin
embargo, se puede decir que su actuar estaba amparado por un error de prohibicion
invencible!! ya que el consentimiento es una causa de justificacién (error sobre los presu-
puestos ficticos de una causa de justificacidén).

b) Otro supuesto se plantear{a cuando tras un diagndstico preconceptivo erréneo se confirma
que el futuro progenitor es portador de una enfermedad genética grave, y por tanto, en
base a esa informacién el sujeto decide libremente recurrir a la esterilizacién'? para evitar
tansmitir dicha enfermedad a su descendencia. En este supuesto el mismo médico que
emiti6 el dictamen erréneo es quien procede a la intervencién por lo que serd considerado
como un autor directo de un delito doloso de lesiones (art. 149 CP95) bajo la creencia

% En Espafia existen tres indicaciones médicas por las que se permite la interrupcién del embarazo:

1°) Cuando sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud fisica o psfquica de la embarazada
y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencién por un médico de la especialidad correspon-
diente, distinto de aquel por quien o bajo cuya direccién se practique el aborto. En caso de urgencia, por riesgo vital
para la gestante, podré prescindirse del dictamen y del consentimiento expreso.

2°) Cuando el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de delite de violacion, siempre que el
aborto se practique dentro de las doce primeras semanas de gestacidn y que el mencionado hecho hubiese sido
denunciado.

3%} Cuando se presuma que ¢] fetc habré de nacer con graves taras fisicas o psfquicas, siempre que el aborto se
practique dentro de las 22 primeras semanas de gestaci6n y que el dictamen expresado con anterioridad a la préctica
de aborlo, sea emitido por dos especialistas de centro o establecimiento sanitario, piblico o privado, acreditados al
efecto, v distintos de aquel por quien o bajo cuya direccion se practique el aborto.

10 Sobre esta cuestién, veamos LATORRE LATORRE, Virgilio (Coord.), “Lesiones al feto”, Mujer y Derecho
Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 203; CORDOBA RODA, Joan, “Configuracion de la imprudencia en el
gmbito sanitario en el nuevo c6digo penal”, Derecho y Salud, Ndm. 2, Vol. 4, 1996, pp. 140 a 146; Laure FINEL,
“La responsabilité du médecin en matidre de diagnostic des anomalies foctales”, Rev Dr Sanit Soc, 33 (2), 1997, pp.
223 a 238, ROMEC CASANQVA, Carlos Marfa, El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, Ed.
Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, pp. 403 y ss.

1l Entiendo que ha de resolverse como un error de prohibicién, es decir, de acuerdo con el art. 14.3 CP95 el
sujeto estarfa exento de responsabilidad penal. CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal, op. cit., pp. 100 y ss,

12 En relacién con la esterilizacién de las personas el Cédigo Penal estipula:

Art. 149: “El que causare a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un érgano
o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad o una grave
enfermedad somdtica o psiquica, serd castigado con la pena de prisién de seis a doce aflos”.

Art, 156: “No obstante, lo dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento vilida, libre, consciente y
expresamente emitido exime de responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de érganos efectuado con
arreglo a lo dispuesto en la Ley, esterilizaciones y cirugfa transexual realizadas por facultativo, salvo que el
consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o recompensa, o ¢l otorgante sea menor de
edad o incapaz; en cuyo ¢aso no sera vélido el prestado por estos ni por sus representantes legales.

Sin embargo, no serd punible la esterilizacién de persona incapacitada que adolezca de grave deficiencia
psiquica cuando aquella, toméndose como criterio rector ¢l mayor interés del incapaz, haya sido autorizada
por el Juez, bien en ¢l mismo procedimiento de incapacitacién, bien en un expediente de jurisdiccidn volunta-
ria, tramitado con posterioridad al mismo, a peticion del representante legal del incapaz, oido el dictamen de
dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploraci6n del incapaz”.
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errénea de estar amparado por una causa de justificacién (error de prohibicién)'? dado que
el consentimiento otorgado por el paciente no es vilido, al hallarse viciado por la errada
representacién de la realidad que ha provocado a s vez aquel diagnéstico equivocado.

3.2, Falsos negativos

Los identificados falsamente como negativos son casos en los que la prueba inicial no
detecta la condicién de portador y se supone que los individuos estdn libres de anomalias
cuando, de hecho, son heterocigéticos portadores.

Desde el punto de vista penal, si el médico comete un error de diagnéstico y no detecta
malformaciones, de tal manera que la mujer no recibe la informacién adecuada para decidir
sobre la interrupci6n del embarazo y el nifio nace con taras graves, la conducta es atipica
penalmente porque el médico no las causal®,

Por consiguiente, en este contexto deben abordarse las reclamaciones civiles que serian
interpuestas contra los médicos -y, en ocasiones, contra las admnistraciones piiblicas— por su
actuar negligente. En estas reclamaciones los progenitores solicitan una indemnizacién en
nombre propio {wrongful birth) o en representacion de su hijo (wrongful life).

A. Acciones de wrongful pregnancy o wrongful conception

A veces, los errores médicos conducen a la concepcidn, es decir, el médico incurre en un
error que lleva al desenlace del embarazo de una mujer —embarazo no deseado por esta—. En
definitiva, nace un nifio sano pero no querido!s. En este apartado entrarfan los siguientes
supuestos!®: a) esterilizaciones fallidas o defectuosamente ejecutadas —operaciones fallidas de

13 Por otra parte, el error de prohibicién del médico podrd ser vencible o invencible dependiendo de la
dificultad técnica.

14 No cabe duda que conceptualmente ambos delitos admiten 1d comsisién por omisién. Véase en este sentido,
expresamente en relaci6n con el delito de [esiones al feto por imprudencia: L. GRACIA MARTIN /DIEZ RIPOLLES/
LAURENZO, Comentarios al Cédigo Penal, Parte Especial, op. cit., pp. 624 y ss,

13 Una opinién que merece la pena ser mencionada por controvertida, y de la cual disiento, dice a este respecto que:
“Unr hijo no deseado, por no planificado (o por presentar alteraciones congénitas), se convierte en un ‘indeseable’; y no
solo porque sea un intruso, que perturba la paz familiar y el equilibrio psiquico de la madre y por ello no merezca la pena
nacer, sino que llega incluso a decirse que no es una vida humana. Ademss, esta vida -la de! nifio que va a nacer- no se
convierte en vida mis que por el deseo que yo, mujer, tengo de ella, Por el contrario, jamds serd vida contra mi propia
voluntad, sino un amasijo de c€lulas malignas que quemard en mi cuerpo traicionado”. Asf lo afirma Gisffle Halini, la
feminista francesa promotora de la legalizacién del aborto. A. SARMIENTO / G. Ruiz PEREZ / J.C., MARTIN, Etica y
genética. Estudio ético sobre la ingenierfa genética, Ediciones Internacionales Universitarias, Barcelona, 1996, p. 72.

Son varios los motivos por los que discrepo de las ideas planteadas en el pdrrafo anterior. El primero, porque
liega a afirmar que una vida no deseada no merece la pena nacer, el segundo porque se desprecia la idea de que el
feto sea una vida humana, y el tercero porque consideran al feto como una parte del cuerpo de la mujer. A mi
parecer, los argumentos planteados son impensables, puesto que el feto, querido o no, sano o enfermo es una vida
humarna y, ademis, el hecho de que una vida no deseada no merezca la pena ser vivida, &s una cuestién que la
tendrfa que decidir el nifio —sano o enfermo—. Téngase en cuenta que hay alternativas para los nifios no deseados
como ¢s la de lievarlos a centros de acogida o darlos en adopcidn.

16 Yéanse algunos supuestos en los que se da lugar a un embarazo no planeado, bien por actuacién incorrecta
del médico, bien por falta de informacién posterior a una intervencién o por informacién escasa que conduce a un
nuevo embarazo. Aunque ¢l riesgo de vasectomfia fallida por recanalizacién sea mfnimo el médico debe comunicar-
lo. Véanse al respeclo las siguientes sentencias espafiolas: a) Tribunal Surpremo de 25 de abril de 1994 (Sala Civil);
y de 27 de junio de 1997 (Sala Civil), de 20 de mayo de 1998; b) las Sentencias de la Audiencia Provincial de
Badajoz de 22 de abril de 1991 (Sala Civil); y de Valladolid de 19 de mayo de 1993.

La existencia de informacién sobre el mismo riesgo (embarazo), pero en caso de ligadura de trompas, con una
probabilidad del 0,4 & 0,5%, lleva a revocar una condena al INSALUD, frente a la alegacién de perjuicios derivados
del aborto practicado por razones de salud psiquica de la madre. Sobre este respecto véanse las Sentencias de la
Audiencia Provincial de Zaragoza de 27 de mayo de 1995 (Sala Civil); de Palma de Mallorca de 16 de junio de
1994 (Sala Civil); y Valladolid de 19 de mayo de 1993,

Igualmente, podemos observar en la jurisprudencia extranjera acciones de wrongful pregnancy frente a los
médicos que informaron de manera sesgada a los pacientes sometidos a operaciones esterilizantes. Véanse asf, los
supuestos de Behrmann and Another v. Kiugman en Sudifrica, o ¢l caso de Eyrs v. Measday en el Reino Unido, Sa
STRAUSS, “Wrangful conception, wrongful birth and wrongful life: the first south african cases”, Med Law, Nim.
15, 19946, pp. 162 y 163, ARGENT, V.P., “Failed Female Sterilization and the Law"”, Medicine, Science and the Law,
Vol. 25, Niim. 2, 1985, pp. 137 a 142.
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vasectomia o de ligaduras de trompas—; b) intervenciones esterilizantes realizadas correcta-
mente, pero con tratamiento o informacidn posteriores insuficientes, dando lugar a una con-
cepci6n no deseada ni previsible. As{, por ejemplo, se ha de informar a los pacientes que
durante un tiempo posterior a la intervencién el uso de otras medidas anticonceptivas es
necesario por formar parte del mismo tratamiento. De no proceder de esta manera puede
producirse un embarazo posterior; ¢) interrupciones fallidas dei embarazo.

A la vista de lo precedente, los padres que tienen un hijo no deseado por una negligencia
médica —intervenciones fallidas, falta de informacidon- demandan al facultativo para que este
responda por su actuar, reparando el dafio causado con una indemnizacién. Por tanto, son las
acciones de wrongful conception las que daran lugar —cuando sea pertinente- a una responsa-
bilidad civil médica y al consiguiente resarcimiento por los dafios irrogados!’. En estos casos
se alegan dos razonamientos diferentes en los que se basa la indemnizacién: a) la aportacién
de una ayuda a la alimentacién y crianza de los hijos nacidos en esas circunstancias; b) en el
dafio evaluable basado en las limitaciones fisicas y laborales del tiempo de la gestacion, asi
como en el impacto psicolégico que produjo a la actora el hecho imprevisible del embarazo.

B. Acciones de wrongful birth y wrongful life

— Acciones de wrongful birth

Es una demanda interpuesta por los padres del hijo deficiente contra el médico. El conse-
jero genético es responsable de un dafio al no proponerle a una mujer una serie de pruebas, o
bien, al no detectar o no avisar a la mujer embarazada sobre la enfermedad o anomalia que
sufre su feto, a tiempo de que esta pueda abortar amparada por la Ley. Entonces, se permite
que la mujer ejerza esta accidn contra el médico, puesto que debido a su negligencia le privd
de la oportunidad de tomar una decisién informada sobre la continuidad o interrupcién de su
embarazo. Los demandantes reclaman una indemnizacién por el daflo consistente en: a) el
quebranto moral'®; y b) el quebranto econémico derivado de haber tenido un hijo aquejado
con una enfermedad o anomalia genética.

Remitiéndonos al derecho comparado en lo que a estas demandas se refiere, podemos
comprobar que en Alemania la jurisprudencia ha aprobado reclamaciones de wrongful birth
desde 1980. Los primeros casos en los que se aceptaron estas demandas consistieron en una
malograda esterilizacién, y en un fallo en el diagnéstico de una enfermedad muy comin en
Alemania (rubéola), evitando con ello el proceder a un aborto legall®.

Por otra parte, en los Estados Unidos de América, en Francia y en el Reine Unido, se
admiten acciones contra los médicos basadas en su negligencia por utilizar de forma daflosa
para el feto las técnicas de diagndstico prenatal?0,

En Espaifia, como veremos mis adelante, son escasas las sentencias existentes al respecto
hasta el momento, pero poco a poco va en aumento su niimero, gracias al conocimiento que se
tiene, cada vez mayor, sobre la posibilidad de ejercitar dichas reclamaciones civiles.

17 Remitdmonos a las sentencias espafiolas: a) del Tribunal Supremo: de 25 de abril de 1996, Sala Civil; b)
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 16 de junio de 1954,

'8 Actualmente, predomina la idea de “‘dafio moral” representade por el impacto o sufrimiento psfquico o
espiritual que en la persona pueden producir ciertas conductas, actividades o incluso resultados, tanto si implican
una agresion directa o inmediata a bienes materiales, cual si el ataque afecta al acervo extrapatrimonial o de la
personalidad (ofensas a la fama, al honor, honestidad, muerte de persona allegada, destruccién de objetos muy
estimados por el propietario, etc. DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, Tratade de responsabilidad civil, Ed. Civitas,
Madrid, 1993, p. 678.

19 ygase el estudic de este caso en: BERNAT, Erwin, “Informed consent and wrongful birth: the Austrian

. Supreme Court’s approach”, Med Law, Num. 11, 1992, p. 70; JACKSON, Anthony, “Wrongful life and Wrongful
birth”, The Journal of Legal Medicine, Nim. 17, pp. 349 y ss.; DICKENS, B., “Wrongful birth and life, wrongful
death before birth, and wrongful law”, Le Bioéthique, ses fondementes ei ses controverses, ap. cit., pp. 85 y ss.

20 KNOPPERS, Bartha Maria, “Modern Birth Technology and Human Rights, The American Journal of Compa-
rative Law, Vol. 33, 1985, p. 4.
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— Acciones de wrongful life

Se trata de la demanda que interpone el hijo que ha nacido con alguna enfermedad o
anomalia contra el médico que actué con negligencia?l. Hemos de puntualizar que cuando se
habla de acciones entabladas por el hijo son demandas que pueden ser formuladas por sus
representantes legales —padres o tutores—, pero en nombre de aquel. Por ello, es frecuente que
al demandar los padres lo hagan por el doble concepto de wrongful birth (por ellos mismos) y
de wrongful life (en nombre del hijo)*2. La causa que motiva la accién de wrongful life es
esencialmente la reclamacién por la negligencia o la mala praxis médica. En esta accién, el
nifio no alega que la negligencia del personal sanitario fuera la causa de su lesidr o de su
enfermedad, sino que la negligencia dio lugar a su nacimiento?3. Por ello, solicita al médico
que le indemnice en concepto de: a) los dafios econémicos que acarrea su vida enferma
(educaci6n especial, cuidades médicos, etc.); b) el hecho mismo de haber nacido, puesto que
considera que hubiera sido mejor para él no haber nacido que vivir en las condiciones en las
que lo hace.

Podemos ver que a raiz de lo anterior surgen dos nuevos planteamientos relativos a la
existencia o no de dos posibles derechos: el derecho a no nacer y el dereche a nacer con una
mente y un cuerpo sanos.

a) Derecho a no nacer

De este pretendido derecho a no nacer, hay antores que muestran el posible dilema que
podria plantearse al nifio disminuido si le dieran a escoger entre nacer o no nacer. A este
respecto se argumenta que si los nifios tuviesen la oportunidad de decidir, es posible que
algunos prefiriesen no haber nacido, mientras que otros, con minusvalias graves, estarfan a
favor de la vida.

Hay autores que estiman que no todos los tipos y calidades de vida han de ser ciegamente
preservados??, incluso consideran que el nacimiento en ciertas circunstancias puede suponer

2l DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, “Diagndsticos genélicos prenatales y responsabilidad (Parte 1), Rev Der Gen
H, Nim. 5, op. cit., p. 109; CHAPMAN S., “Debating the question of “wrongful life”, Med Law, Nim. 1, 1982, pp.
105 a 107: y LEHR, G.M. / H.L. HirSH, H.L., “Wrongful conception, birth and life”, Med Law, Nim. 2, 1983, pp.
199 a 208; Thomas De Witt ROGERS, “Wrongful life and wrongful birth: medical malpractice in genetic counselling
and prenatal testing”, South Carolina Law Review, Vol. 33, 1982, pp. 713 a 757; George J. ANNAS, “Righting the
Wrong of Wrongful life”, Hast Cent Rep, February, 1984, pp. 8 a 10.

22 G.H. KIEFFER, Bioética, cit., p. 160.

Asimismo, veamos un ejemplo que considero muy significativo y que se produjo en la Repiiblica Federal de
Alemania: Una mujer que padecfa hemofilia se hizo un diagnéstico prenatal para interrumpir su embarazo si el feto
padecfa la enfermedad o bien para continuar con el embarazo si el feto era sano. Tras una serie de pruebas se
diagnosticé la salud del hijo. No obstante, naci6 con anomalias. En sintesis, se produjo un error en el diagnéstico,
mis concretamente un falso negativo. Ante esta situacién la mujer demand6 al médico (1* demanda) en concepto de
indemnizacidn por dafios y perjuicios que le supondrfa la vida de esa persona nacida con discapacidad. El marido
demandé asimismo al médico (2" demanda) por €l mismo concepto que su mujer. Ademds, en beneficio del hijo, los
dos padres demandaron al médico (3* demanda), por el sufrimiento que le suponfa al hijo tal situacién. También en
nombre del hijo demandaron al médico (4* demanda) por lo que suponfa su mantenimiento si sobrevivia de esa
situacién. Finalmente, la mujer demandé al médico (5" demanda) por el hecho de haber sufrido depresiones deriva-
das del sufrimiento de su hijo. DEUTSCH, Erwin, “Gene Technology in Medical Diagnosis and Criminal Procedure
and Liability for Malpractice in Germany”, Med Law, 1990, pp. 756 y ss.

B BouTcHEE, Kathy, “Genetic counselling and medical malpractice: recognizing a cause of action for wron-
gful life”, Thurgood Marshall Law Review, Vol. 8, 1983, p. 168.

24 En ocasiones estas acciones de wrongful life plantean un conflicto de valores no entre la felicidad del nifio o su
desgracia, sino entre la felicidad de los padres o el deber de respetar la vida humana, incluso disminuida. No obstante,
hay cuestiones que se nos plantean a rafz de esta materia: jtenemos el derecho a dejar vivir mdrtires en nombre del
respeto al ser minusvélido?, ;tenemos el derecho a hacer mdrtires en nombre del respeto a la vida?, ;tenemos, en
algunos casos, el derecho de sacrificar por nuestra felicidad el respeto a la vida humana disminunida?, jtenemos el
deber absoluto de sacrificar nuestra felicidad, s decir, al respeto absoluto de la vida humana? MALHERBE, J., “Estatu-
to personal del embrién humano: ensayo filoséfico sobre el aborto embriopética™, ap. cit., pp. 94 y 95.
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un perjuicio no solo para el hijo en si, sino también para el resto de la sociedad. Asi, son tres
los planos? sobre los que se puede situar el perjuicio que provoca el nacimiento de un ser
disminuido:

1. El del nifio aquejado de una deficiencia fisica o mental, fuente de sufrimientos para él y
para sus padres.

2. El del Estado, puesto que la seguridad social se hace cargo de la salud pidblica y debera
soporiar los gastos, a menudo muy onerosos, de la asistencia que necesitard el nifio
durante meses o afios.

3. El de la humanidad, si llega a procrear ¢l portador de una tara habiendo posibilidad de
transmitirla, y por tanto, de hacer aumentar el nimero de taras que comprometen el
patrimonio genético de la familia y de la humanidad.

En efecto, ¢l primer supuesto supone que no siempre ha de preservarse toda vida humana,
sino que ha de mantenerse cierto nivel de calidad de vida. De hecho, parece irresponsable
tener descendencia cuando se conoce fehacientemente y antes del embarazo se le va a trans-
mitir una enfermedad grave ¢ incurable. Asi, ¢l respeto a la dignidad humana y el principio de
alterum non laedere, parecen que responden a la defensa de esta premisa.

En cuanto al perjuicio que puede suponer al Estado, dicho planteamiento pierde consis-
tencia puesto que la politica estatal no obliga a la interrupcién del embarazo en caso de
anomalias fetales. Por el contrario, el Estado estd obligado a proteger a los nifios para que
gocen de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales gue velan por sus derechos
(art. 39.4 CE). Asimismo, les compete a los poderes piiblidos organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios (art. 43.2
CE). Finalmente, y de manera mds directa, los poderes publicos tienen la obligacién de
realizar una politica de previsién, tratamiento, rehabilitacién e integracién de los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestardn la atencidn especializada que requieran y
los amparardn, especialmente, para el disfrute de los derechos que la Constitucién otorga a
todos los ciudadano (art. 49 CE).

En relacién con el perjuicio que ese ser disminuido puede causar en la humanidad si llega
a procrear, tenemos que decir que, actualmente, las investigaciones cientificas y los avances
tecnolégicos estdn encaminados a mejorar, entre otras cosas, la salud de los individuos, la
reproduccion, la aplicacién de terapias génicas, etc.

Desde un enfoque juridico, podemos decir que ese derecho a no nacer no tiene cabida en
el ordenamiento juridico espafiol porque significaria que tiene que existir una titularidad y el
nacido no podria gjercerla; es por tanto, una imposibilidad categdrica.

b) Derecho a nacer con una mente y un cuerpo sanos

Segin Kieffer?6, es correcto y bueno utilizar todos los medios y tecnologias necesarias
para asegurar que los nifios estén sanos. Ademé4s, ante un conflicto de intereses entre el
derecho a la reproduccién de la pareja y el derecho de la descendencia a nacer sana —en la
medida de lo posible- hemos de decantarnos por el dltimo teniendo en cuenta una pondera-
cién de intereses (costo econdmico, atencion asistencial que requiere la persona deficiente,
sufrimiento que se genera tanto en el hijo como en la pareja, etc.). No obstante, con indepen-
dencia de la clasificacion moral que nos reporte este actuar ni el derecho ni la sociedad
pueden entrometerse con normas juridicas en la vida familiar e intima de las personas,

25 SARMIENTO, A. / Ruiz PEREZ, G. / MARTIN ).C., Etica y genética. Estudio érico sobre la ingenierla
genética, Ediciones Internacionales Universitarias, Barcelona, 1996, pp. 83 y 84,
26 G.H. KIEFFER, Bioética, ap. cit., pp. 143 y 144.
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No obstante, si es durante ¢l embarazo cuando se averigua la anomalfa fetal, la situacitn
se presenta distinta. En efecto, no se puede decir que los padres actnaron de manera irrespon-
sable al procrear y tampoco si deciden seguir adelante con el embarazo. De hecho, interrum-
pir el embarazo es un derecho que se le otorga en determinadas circunstancias a la mujer,
pero no es una obligacién que se le impone cuando se conozca, previamente, que su hijo
nacerd afectado por una enfermedad, por muy grave que esta sea.

Se habla de un derecho a nacer sano?’; sin embargo, no se encuentra regulado como tal
derecho en ninguna legislacién. En concreto, en la legisiacién espaficla se regula el derecho a
la integridad fisica y moral como derecho fundamental (art. 15 CE) y el derecho de protec-
¢ién de la salud (art. 43 CE). Es evidente que ningunc de estos derechos abarca el que ahora
tratamos. Ademds, el reclamar el derecho a nacer sano -incluso, cuando la alternativa sea no
nacer— supone una dificultad prictica de medir los dafios y la imposibilidad de comparar la
vida defectuosa con la no existencia, Por eso, frente a esta situacién, los tribunales tienden a
hacer una comparacién diferente: la vida deficiente frente a una vida sana.

En conclusién, de estas argumentaciones se deriva que no puede ser exigido legalmente el
derecho a nacer con una mente y un cuerpo sanos porque estas caracteristicas dependen de
muchos factores.

Teniendo en cuenta estos dos incisos (derecho a no nacer y derecho a nacer con una
mente y un cuerpo sanos), y tomando el tema relativo a las acciones civiles de wrongful life,
hemos de decir que los tribunales norteamericanos no solian estimar estas demandas alegando
diversos motivos para su rechazo, entre los cuales se encuentran las siguientes?®: 1°) Que el
demandante no sufria dafios reconocibles por la ley, 2°) Dificultad de medir los dafios ¢
imposibilidad de comparar una vida deficiente con la no existencia?®, 3°} Los principios de
orden piiblico relativos a la santidad de la vida militan en contra de la reclamacién del hijo.
Fue a partir del afio 1977 cuando algunos tribunales comenzaron a estimar demandas de
wrongful life?'. De heho, el caso Park v. Chessin en New York, consistié en que una nifla
afectada por una enfermedad poliquistica del rifién, demand6 al médico por informar de

27 Alusién a este derecho 1a hacen Powledge y Sotillo, al decir: “La buena salud genética es también un derecho
fundamental de todo recién nacido: el derecho a nacer con mente y cuerpo sano. POWLEDGE, Tabitha / SOTILLO, S..
“Prenatal diagnosis. The past and the future”, Hast Cent Rep, 1974, pp. 11 2 13.

28 De acuerdo con estas argumentaciones se rechazaron demandas de wrongful life en casos como el de
Gleitman v. Cosgrove del tribunal de Nueva Jersey, cuya demanda se establecié porque ¢l nifio habfa nacido con
serias deficiencias como consencuencia de la rubéola sufrida por su madre durante el embarazo; el demandante
alegaba que los médicos demandados habfan cerrado el paso a la posibilidad de! aborto al informar erréneamente a
sus padres, puesto que les habfan asegurado que la infeccién no producirfa efecto alguno en la criatura concebida.
Igualmente, en el caso de Berman v. Alian, en el que el tribunal manifesté que la vida incluso con algin tipo de
deficiencias es més preciada que la no vida. Cynthia COHEN, B. “Give Me Children or I Shal] Die. New Reproducti-
ve Technologies and harm to Children”, Hast Cent Rep, March-April, 1996, p. 22; PARKER, Carey “Some ethical
and legal aspects of genetic counselling”, Developments in Human Reproduction and their Eugenic, Ethical Impli-
cations, C,0O. Carter (ed.), The Eugenic Society, London, 1983, pp. 55 y ss.

 E.g., Bernan v. Allen, (1979); Eisbrenner v. Staniey (1981); DiNatale v. Lieberman. (1981) en KNOPPERS,
B.M., “Modern Birth Technology and Human Rights”, cir., p. 5; también, en el caso Zeirsov v. Karz , se debaten
estos dos conflictos de opiniones. D. HEYD, Genetics. Moral issues in the creation of people, op. cit., pp. 21 a 18;
Joel LEVI. “Wrongful life decision in Israel”, Med Law, Ndm. 6, 1987, pp. 373 a 374.

3 CARMI, Amnon “Wrongful life: An Isracli Case”, Med and Law, Vol. 9, 1990, pp. 777 a 781. Sobre este
principio de la santidad de la vida, véanse: STEINBOCK, Bonnie, “The Logical Case for “Wrongful life”, Hast Cent
Rep, April, 1986, pp. 15 a 20; PROCACCIO, Joseph A., “Life v. Quality of Life: The Dilemma of Emerging Medical-
Legal Standards”, Medical Trial Technique Quateriy, Vol. 29, 1983, pp. 45 a 60; TEFF, Harvey, “The action for
wrongful life in England and the United States”, International and Comparative Law Quaterly, Vol. 34, 1985, pp.
423 a 441; KEYSELINGK, Edward W., “Sanctity of life or quality of life in the context of ethics, medicine and law”,
The Law Reform Commission of Canada, Otawa, 1979, pp. 1 a 157; HANAFIN, Patrick., “Reproductives Rigths and
the Irish Constitution: From the Sanctity of Life to the Sanctity of Autonomy?”, European Journal of Health Law,
Vol. 3, 1996, pp. 179 a 188.

31 BOUTCHEE, K., “Genetic counseling and medical malpractice: recognizing a cause of action for wrongful
life”, Thurgood Marshall Law Review, Vol. 8, 1983, pp. 164 y ss.
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forma inadecuada a sus padres sobre el posible padecimiento. En este caso, el tribunal consi-
deré que la nifia no reclamaba dafios per haber nacido, sino por el dolor sufrido después de su
nacimiento por una actuacién de los médices anterior a la concepcidn. Igualmente, se signié
este criterio para admitir 1a accién de wrongful life en el caso Turpin v. Soritini en California
el afio 1982, donde se defendié dicha reclamacién como una forma de mala praxis médica. El
resultado fue que se estimé la demanda y el médico tuvo que indemnizar por los gastos
extraordinarios y médicos que sufriesen durante la vida del hijo, puesto que este tipo de
gastos son susceptibles de célculo con razonable precisién,

Asimismo, en Francia, es de destacar la Sentencia del Tribunal de Casacién de 17 de
noviembre de 2000 en la que también se resolvié una demanda de wrongful life con similares
fundamentos juridicos. El tribunal francés también en este caso fallé a favor de 1a indemniza-
¢ién en favor del nifio deficiente3?,

En el caso espafiol, la jurisprudencia en relacién a las acciones de wrongful life y de
wrongful birth es relativamente escasa hasta el momento pero, poco a poco, se estdn presen-
tando mds supuestos debido a la informacién que se le ofrece a las personas para poder
ejercitar por via civil dichas reclamaciones. En efecto, hemos estudiado reclamaciones de
wrongful birth, en la que los padres demandan a los facultativos. Sin embargo, en Espaiia, no
se han presentado demandas de wrongful life, exclusivamente, en las gue el reclamante es
unicamente el hijo a través de sus representantes legales o tutores. El motivo es, principal-
mente, que en la actualidad estas reclamaciones se realizan al mismo tiempo, es decir, los
padres demandan en el mismo proceso, a los profesionales sanitarios —-médicos y en ocasiones
a la administracién pdblica*®-, en nombre propio (wrongful birth) y en representacién de su
hijo (wrongful life).

32 Se trata de una sentencia sin precedentes en Enropa y por ello se considera oportuno mencionarta.

Los hechos sucedieron de la sigwiente manera: La madre de Nicolds Perruche habfa padecido una rubéola
durante el embarazo y afirmaba su voluntad de abortar si el feto estaba afectado por la infeccién. No obstante, los
médicos diagnosticaron —errGneamente— la ausencia de contagio y nacié su hijo Nicolds deficiente profundo, sordo
y casi ciego. Tras el nacimiento ¢n 1983, los padres de Nicol4s, en nombre de este, demandaron al médico, puesto
que por su negligencia habfa nacido el niifo.

En un primer momento, un tribunal de Orleans rechazé la posibilidad de una indemnizacién al hijo con el
argumento de que un ser humano no es litular del derecho a nacer o no nacer, & vivir o no vivir. Sin embargo, el
caso llegd a la Corte de Casacidn que, tras debatirlo, se pronuncién a favor del demandante.

A rafz de esta sentencia, una semana mds tarde en Francia, cien familias con hijos deficientes demandaron al
Estado francés alegando el “derecho a no nacer” que habfa reconocido en la sentencia precedente.

3 En ocasiones, las administraciones piblicas (central o autonémicas) pueden ser demandadas en el caso de
que los servicios prestados por el profesional sanitario estuvieran englobados dentro de los servicios piiblicos. Por
tanto, habré responsabilidad directa o solidaria de la Administracidn para asegurar la indemnizacion del perjudica-
do. No obstante, en este supuesto se plantea la disyuntiva de determinar ante qué jurisdiccién habrd que interponer-
se dicha demanda contra la administracién pablica, puesto que la controversia se centra, en si Ja competencia para
conocer de estas reclamaciones corresponde al orden civil, al contencioso-administrativo o al social —tengamos en
cuenta que cuando se comenten delitos en la realizacién de ciertas prestaciones la competencia no suscita duda
alguna: el orden penal—. ‘

Antes de la reforma de Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y de la Ley Orgénica del Poder
Judicial aprobaba el 25 de junio de 1998 se declaraba competente al orden civil no solo para conocer de las
reclamaciones de indemnizacién que se dirigian inicamente contra los profesionales sanitarios, sino también para
conocer de las reclamaciones de indemnizacion dirigidas contra el Insalud. Asimismo, el orden civil afirmaba su
competencia cuando las reclamaciones se encontraban dirigidas tinicamente contra el Insalud, al entender que en la
prestacidn de la asistencia sanitaria la entidad piblica no actuaba en el ejercicio de sus facultades soberanas, como
parte de la Administracién del Estado, sino como entidad privada, de tal forma que la relacién entre el beneficiario
de las prestaciones sanitarias y el Insalud era una relacién de derecho privado (STS de 30 de julio de 1991). Para el
orden contencioso-administrativo, la reclamacién de la indemnizacidn por dafios causados en la asistencia sanitaria
del Imsalud suponia una exigencia de responsabilidad a un ente administrativo por lo daflos producidos por el
funcionamiento del servicio de sanidad, que era un servicio piiblico. Se trataba de un supuesto de responsabilidad
patrimonial de la Administracion. Finalmente, el orden social entendfa que las reclamaciones de indemnizacién por
dailos sufridos en la prestacidn de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, ceando e! beneficiario era una
persona protegida por el sistema de Seguridad Social, se fundaba en la responsabilidad que recafa sobre la entidad
gestora de “hacer efectiva la prestacién... que llevaba a cabo la asistencia sanitaria con el propdsito de restablecer la
salud” (STS de S de junio de 1991).
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Las primeras y, a la vez, més recientes sentencias espafiolas sobre acciones de wrongful
birth tenemos por una parte las resultantes de los Juzgados de Primera Instancia®, y por oira,
las sentencias de Tribunal Supremo, en las que profundizaremos debido a su cardcter novedo-
s0 y a sus diferentes argumentaciones y fallos. En primer lugar, tenemos la sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de junio de 1997, en la que la mujer recurrente reclama al médico el
incumplimiento de su obligacién de comunicarle, a la mayor brevedad posible, el fracasc de
las pruebas de diagnéstico prenatal que se le practican. De hecho, la comunicacién a tiempo
de dicho fracaso habria permitido la repeticién de las mismas, pues habia plazo suficiente
para proceder a interrumpir el embarazo dentro del plazo legal permitido. No obstante, no se
le dio a la mujer esta posibilidad y nacié posteriormente un hijo con sindrome de Down, lo
que precisa una atencién fija permanente y por lo comin asalariada. Todo lo cual hace
posible y hasta légico, el montante de la suma reclamada (cincuenta millones) por la parte
recurrente al Servicio Valenciano de Salud y al médico solidariamente.

Dos afios mds tarde, el Tribunal Supremo el 4 de febrero de 1999 dicté la dltima senten-
cia, en un caso que viene a ser parecido al anterior’®; sin embargo, desestima el recurso de
casacién de los padres demandantes y absuelve de la demanda a los demandados Instituto

No obstante, tras la reforma de 1998 el panorama cambia, puesto que el paciente no podrd reclamar al médico
su responsabilidad civil en los tribunales, sino que Unicamente podrd demandar a la administracion sanitaria ante la
jurisdiccién Contencioso-Administrativa y posteriormente, esta reclamard —en expediente separado— al médico en el
caso de que hubiera existido dolo, culpa o negligencia grave. De esta manera, también entrarian en juego los
artfculos 144 y 145.1 de la Ley de Régimen Jurfdico de la Administracién del Estado segiin los cuales los daflos
causados por ¢l personal al servicio de la Administracién se imputan & esta, y a ella se exigen directamente. Ello
supone que el médico no tendrd que ser parte en el proceso contencioso contra la Administracién sanitaria, pero
podra hacerlo, si lo desea, para defender su inocencia, en previsidn de que el Insalud o los servicios de salud traten
de repercutir en €l la indemnizacién que en su caso se decrete. En definitiva, el art. 2 de 1a LICA establece que no
podrd ser demandada la Administracién ante los drdenes civil o social. Lo que conlleva que el Insalud y sus
homdélogos escapen de la férrea exigencia reinante en la Sala Civil del TS, que como podemos observar, estaba
aplicando unos parmetros més rigurosos que los que aplica la Sala Contenciso-Administrativa.

Véase més ampliamente sobre esta cuestién: FERNANDEZ GONZALEZ, M* Begoiizg, “La responsabilidad civil del
médico: su incidencia en las técnicas de reproduccién asistida”, Actualidad Civil, Nam. 42, noviembre, 1997, pp.
1073 y ss; DESDENTADO DARCCA, Eva, “La determinacién del orden jurisdiccional competente para conacer de las
reclamaciones de indemnizacén por dafios causados en la prestacién de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social
(Comentario al auto de 7 de julio de 1994 de la Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo), Revista
de Administracién Piblica, 1995, pp. 309 a 326; PANTALEON PRIETO, Fernando, Responsabilidad médica y respon-
sabilidad de la administracién, Madrid, 1995, pp. 15 a 54.

3% Comenzando por las sentencias més recientes tenemos: SJPI de 10 de febrero de 1999 de Barcelona (Niim.
32). En este caso, se ejercita por la parte aclora una reclamacién de los daflos y perjuicios producidos por la
actuacién negligente de los profesionales médicos que la asistieron en su embarazo, al no detectarse dentro del
perfodo legal de interrupcién del embarazo las malformaciones que afectaban el feto, sin que tampoco se les
informara suficientemente al respecto, privindoles con ello de la posibilidad de ejercitar 1a opcidn de interrupcién
legal del embarazo y llevando de ese modo su embarazo a término, encontrdndose de modo sorpresive con malfor-
maciones congénitas, circunstancias estas que le producen daflos derivados de la asistencia permanente que necesita
su hijo y dafios morales de sus padres que precisan de asistencia psicol6gica continua. Asimismo, se ejercila accién
contra los centros a que pertenecfan los mismos y los organismos publicos de los que dependfan. Finalmente, la
sentencia dicté el fallo estimando parcialmente la demanda de los padres y de estos en representacién de su hijo
sobre responsabilidad extracontractual. Por consiguiente, se condena abonar la cantidad de treinta millones de
pesetas para los padres y asimismo abonar al hijo en la persona de sus representantes legales —sus padres— la
cantidad de setenta millones de pesetas. Esta es ta valoracién de! dafio causado, incluyendo todos los conceptos:
impacto psiquico por tener un hijo deficiente que nunca previsiblemnete podr4 valerse por sf mismo, atencién fija
permantente dadas las graves e irreversibles malformaciénes, y el dafio moral.

STSJ de Madrid de 1 de junio de 1994, Sala de lo Social. Se trataba de una demanda entablada por una mujer
contra ¢l Instituto Nacional de la Salud. Se le habfa prescrito la realizacién de una prueba prenatal, debide a su
edad. Efectuada la misma, esta result$ fallida y, existiendo adn posibilidades de practicarla de nuevo, no se hizo
hasta que ya habfa transcurrido el plazo legal para abortar, por lo que nacié un nifioc con deficiencias. La sentencia
declard que la falta de diagnéstico prenatal impidié a la actora acogerse a su derecho a interrumpir el embarazo por
malformacién del feto.

SJPI de 26 de septiembre de 1994 de Bilbao (Ndm. 11) se absolvié a los demandados porque tras las pruebas
se entendi6 que no hubo deficiencia de praxis médica durante el proceso de las pruebas prenatales.

3 En este caso, los actores alegaban que la mujer acudié al Hospital de Béjar a consulta ginecolégica al
encontrarse embarazada, siendo controlada la gestacién por le doctora O.M.; realiza las oportunas visitas, se somete
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Nacional de la Salud y a una doctora’. En efecto, el Tribunal Supremo declaré que no todo
dafio es indemnizable por grave que sea, si antes no se prueba que trae causa directa en la
intervencién médica y, precisamente, en este caso se rechazé la demanda por el nacimiento de
un hijo con malformacién congénita grave, ya que los hechos demostraban que la ginecSloga
se ajusté a los protocolos realizando las ecografias oportunas. En definitiva, lo que quiso
hacer el Tribunal Supremo fue sentar doctrina en lo referente a las acciones de wrongful
birth: si la posibilidad de haber recurrido al aborto —en cuanto frustrada— puede constituir
soporte juridico para poder reclamar una indemnizacién.

Entre estas dos sentencias se pueden apreciar particularidades propias y contradicciones
entre ambas, por lo que analizaremos las cuestiones mds relevantes que se plantearon y la
forma en que se resolvieron en dichas sentencias??,

En cuanto a la carga de la prueba, la mayoria de los casos, la jurisprudencia ha establecido
el criterio de presuncién de culpa y, por tanto, de inversi6n de la carga de la prueba, donde el
demandado es quien debe demostrar que no hubo culpa en su actuacién. Sin embargo, este
criterio no se sigue en estos supuestos, en los que para que el profesional pueda ser condenado
ha de demostrarse su conducta negligente o culpable, e incumbe al perjudicado probar la culpa
del médico demandado. En definitiva, que el paciente ha de acreditar los dafios que el personal
sanitario le ha causado y, ademds, ha de probar que este no actud de acuerdo con la lex artis.

En estas dos sentencias del Tribunal Supremo, que estamos tratando, la culpa de los
demandados y codemandados se analizé de diferente manera. De una parte, la STS de 1997,
encontré culpa en la actuacién de la doctora codemandada y por ello, admitidas las demds
premisas, pudo condenarse a la Administracién sanitaria al amparo del art. 1903 Cédigo
Civil. Por el contrario, la sentencia posterior absolvi6 a la doctora codemandada, puesto que
su actuar se adapté completamente a la lex artis y también absolvié al Insalud por el hecho de
que la técnica de diagnéstico ecogrifico que se aplicd a la actora fue la propia de las circuns-
tancias de su embarazo: de bajo riesgo. Por ello, su condena tampoco era posible por el art.
1903, y tampeco por el art. 1902 del CC.

Otro problema radica en que uno de los elementos decisivos para poder imputar la res-
ponsabilidad y la consiguiente condena a los profesionales de la medicina, que actien de
forma negligente durante el proceso del consejo genético, es determinar la relacidn de causa-
lidad existente entre la conducta del médico y el dafio causado. No obstante, esta relacién de
causalidad introduce dificultades en ¢l enjuiciamiento de estos casos, dado que, por defini-
cién, en los comportamientos omisivos ne existe en sentido estricto causalidad y hay que
recurrir por ello a otros criterios de imputacién objetiva del resultado. Veamos algunos de los
problemas que plantea la relacidn de causalidad en nuestro &mbito de estudio.

a las pruebas necesarias con el fin de controlar el peso, Ia tensién arterial, semana de gestacion, altera uterina, elc.,
informéndose a los actores de que se trata de un embarazo normal, sin anomalfas, segiin se deduce de las valoracio-
nes ecogréficas, El parto se produce y se da a luz a una nifla que sufre mdltiples anomalfas congénitas. Entonces,
los actores manifestaron que si se hubieran realizado ecografias de mayor precisién se habrfa detectado la malfor-
macidn fetal y se les habrfa informado debidamente. Por tanto, debido a la falsa informacidn recibida, se les ha
privado de la posilidad de ejercitar sus derechos, en concreto la interrupcién legal del embarazo, causando perjui-
cios a la nifia y a ellos mismos. Como fundamentacidén jurfdica se invocaba, respecto a la doctora demandada, el art.
1902 y en el 1104 del CC. En relacién con la Administracién codemandada, se basa su responsabilidad en el
articulo 1903.1 y 1903.4 del CC.

36 No obstante, en un voto particular del Sr. Garcfa Varela se defendis la estimacién de la demanda.

7 Véase mds ampliamente sobre el estudio detallado de estas sentencias: EMALDI CIRION, Aitziber, E! consejo
genético y sus implicaciones juridicas, Ed. Cétedra Interuniversitaria Fundacién BBV A-Diputacién Foral de Bizkaia de
derecho y genoma humano, Universidad de Deusto-Universidad del Pafs Vasco/EHU y Ed. Comares, Bilbac-Granada,
2001, pp. 300 y ss; DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, “La segunda sentencia dictada por la Sala Primera del Tribunal
Supremo en un caso de Wrongful birth (4 de febrero de 1999). ;Estd en contradiccidn con lo resuelto en la sentencia
de 6 de junio de 1997 sobre el mismo problema?”, Rev Der Gen H, Nim. 10, Bilbae, 1999, pp. Asimismo, véase al
respecto de la Sentencia de 6 de junio de 1997 el comentario que hace: GARCIA VARELA, Romén, “El diagnéstico del
sindrome de down y la responsabilidad médica”, La Ley, 8 de octubre 1997; DiEZ-PICASO GIMENEZ, Gema, “La
imposibilidad de abortar: un supuesto mds de responsabilidad civil”, La Ley, 15 de junio de 1998, pp. 1 a 8.
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a) En el supuesto del diagndstico preconceptivo, cuando la negligencia que se le impute al
profesional de la medicina sea la de no haber aconsejado a la pareja el sometimiento a la
prictica de ciertas pruebas, el consejero genético puede alegar que aun cuando se hubieran
llevado a cabo y se hubieran practicado de un modo correcto, descubriendo en la pareja la
posibilidad de transmitir a su descendencia algin tipo de anomalfa, dicha pareja hubiera
decidido procrear igualmente, Es decir, el médico argumenta que el hecho del embarazo no
es imputable a su negligencia porque entre su culpa y el hecho del embarazo hubo la
interferencia de un hecho voluntario como fue la decisién de los progenitores de concebir®,

b} Otro supuesto es cuando no se ofrece la préctica de una prueba genética predictiva —ponga-
mos de ejemplo una prueba de diagnéstico prenatal-*, cuando la misma se realiz$ inco-
rrectamente, o bien, cuando los resultados no fueron los correctos, En este supuesto, el
problema en materia de relacién de causalidad estd en el concepto de los cursos causales
no verificables*®. De hecho, en la primera sentencia se considera imprescindible que la
madre declare que habria abortado si hubiese conocido la situacidn fetal anormal. Esta es
una circunstancia curiosa porque el tribunal considerara que existe dafio solo sobre la base
de lo que ahora (@ posteriori) declara la misma madre, lo que nos hace pensar en un
singular caso en el que la condena se dicta en funcién de una manifestacién de voluntad
de quien demanda. Ademds, como opina De Angel —con quien comparto opinidn—, la
manifestacién de voluntad de la madre no puede ser puesta en tela de juicio, puesto que si
una mujer, en dichas circunstancias, declara en su demanda que si hubiera conocido la
enfermedad de su criatura hubiese abortado, su manifestacion al respecto ha de conside-
rarse suficiente, sin que pueda ser rebatida mediante el argumento de gue su trayectoria
personal revela unas convicciones morales que hacen inverosimil que hubiese abortado si
hubiera conocido un diagnéstico acertado sobre la dolencia. Incluso, es acertado pensar
que el hecho de que 1a madre solicite la prictica de un diagnéstico prenatal constituye por
sf solo un indicio significativo de que la madre habria abortado si hubiese conocido la
enfermedad del feto*!. Por el contrario, la STS de 1999, argumenta que a la decisién de la
madre de haber abortado no se le puede dar més carécter que el de simple hipStesis*2.

En relacién con la ratio dicendi de las sentencias, 1a STS de 1997 reconoci6 el derecho a
abortar de la madre gestante*?, No obstante, la STS de 1999 negd radicalmente la existencia
de dicho derecho como presupuesto juridico de la demanda, puesto que del hecho de la
posible despenalizacion del aborto voluntario no se puede deducir que existe realmente tal
“derecho al aborto” y de acuerdo con ello, en la actuacién de los demandados no habia lesién
justificativa de indemnizacién*. Personalmente, en contra de lo estipulado por esta sentencia,

3 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, “Diagndsticos genélicos prenatales y responsabilidad (Parte I1), Rev Der Gen
H, Ndm. 5, 1996, p. 146.

3 En el supuesto de que no se ofrecieran las pruchas prenatales a una mujer, cuando existieran motivaciones
médicas que asl lo indicaran, la culpa del médico consiste en no haber recomendado o indicado a la madre la
oportunidad de Ja prueba diagnéstica, por lo que no se¢ pueden aplicar los argumentos “de que si la madre embaraza-
da hubiera conocido ¢l resultado de las pruebas esta hubiera abortado”. Sera por consiguiente, un caso de responsa-
bilidad por mal praxis médica.

% Se consideran “cursos causales no verificables”, los casos en que la causalidad posible entre dos hechos no
puede ser objeto de fundamentacién cientifica-natural. :

4! DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, “La segunda sentenciz dictada por la Sala Primera del Tribunal Supremo en
un caso de Wrongful birth..”, op. cit., p. 146; DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, Responsabilidad civil por actos
médicos. Problemas de pruebas, Bd, Civitas, Madrid, 1999, pp. 157 y ss.

42 En relaci6n con esta premisa, Romén Garcfa Varela, quien hizo un voto particular a esta sentencia de 1999,
manifesté que dicho precepto no era una hipdtesis, sine m4s bien una certeza.

43 La sentencia no se refiere a dicho derecho como tal, sinc por medio de diversas expresiones tales como:
“disposicién de la madre a interrumpir el embarazo”, “que hubiera actuado en consecuencia”, “voluntad antecen-
dente de la madre de evitarlo legalmente”.

4 De acuerdo con esta manera de plantear la situacién, opina Bustos Pueche que en el ordenamiento juridico
espafiol no puede el aborto calificarse como un acto juridico mds a disposicién de los ciudadanos. BUSTOS PUECHE
José Enrique, *Un caso de veluntarismo judicial: 1a sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1997", La Ley,
Nim. D-250, junio, 1997, pp. 1700 y 1701.
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considero que si existe realmente una “posibilidad o facultad de abortar”, la cual, si se viera
frustrada por el actuar negligente de ciertas personas w organismos, puede constituir un
soporte juridico para poder reclamar una indemnizacién que seré diferente por la incertidum-
bre de si la madre hubiera abortado o no, de saber anteriormente los resultados exactos.

En lo que respecta al dafio, presupuesto obligado de toda demanda de indemnizacién, este
nunca puede considerarse que es el nacimiento de un hijo, aunque el mismo padezca deficien-
cias. De hecho, la sentencia de 1997 sugeria que ¢l dafio resarcible eran las zozobras o
padecimientos que para la madre demandante supuso una tara como es la derivada del sindro-
me de Down, asi como el impacto psiquico de crear un ser discapacitado que nunca previsi-
blemente podra valerse por sf mismo y que puede llegar a alcanzar edades medianas, lo cual
precisa de una vigilancia y cuidados continuos. Por su parte, la STS de 1999 también conside-
16 que el daiio podia ser resultado de dos premisas*3: a) el actuar negligente del médico que
le impidi§ a la mujer hacer uso de la posibilidad legal de abortar; o bien b) dafio moral y
econdmico que supone tener un hijo con discapacidades. Personalmente, considero que, en
efecto, podria considerarse como resultado dafioso la perspectiva frustrada de abortar legal-
mente que tiene la madre —por culpa de la negligencia médica- y por ello, los dafios econémi-
cos que supone hacerse cargo de un hijo con deficiencias.

Como se puede observar a la vista de estas dos sentencias del Tribunal Supremo, siguen
pendientes de resolverse los problemas juridicos que suscitan estas demandas de wrongful
birth y wrongful life.

C. Acciones de wrongful death

Estas acciones civiles de wrongful death las pueden interponer la mujer o la pareja al
médico cuando el feto se encuentra en el vientre y sufre un dafio por una actuacién incorrecta
que le provoca la muerte o bien cuando muere una vez nacido como resultado de dafios
prenatales. No obstante, estas acciones se ganan o se pierden dependiendo los meses que
tenga el feto cuando muere, y la consideraci6n gue tiene el mismo como persona,

Asi, las demandas de wrongful death suelen ser denegadas si el feto no es viable y si de
acuerdo con los estatutos de determinados pafses no tienen el tiempo suficiente como para
considerarlo “perscna”. Veamos el caso Humes v. Clinton de Kansas en 1990. La demandante
utilizé un DIU como método anticonceptivo. Dicho dispositivo se cambia cada quince meses,
algo que por negligencia del médico no se llevd a cabo, y dio como resultado el embarazo de
la mujer. Este embarazo fue complicado por la presencia del DIU. Debido a serias considera-
ciones médicas, ella tuvo que terminar su embarazo en la semana decimosexta. En este
tiempo el feto ya no era viable. Ante esie suceso, la mujer interpuso demanda de wrongful
death contra el médico, pero el Tribunal Supremo de Kansas la denegé por considerar que en
la semana decimosexta el embridn atin no era considerade como “persona”, y ademd4s, que un
feto no viable era incapaz de sobrevivir fuera del vientre de la madre, y por tanto, incapaz de
tener vida independiente?’.

En mi opinién, esta argumentacién no tendria cabida en el ordenamiento juridico espaiiol,
puesto que ya antes de la semana decimosexta de embarazo el feto estd ya implantado y por
tanto, se le confiere proteccién juridica. De hecho, se le podria demandar penalmente por
lesiones al feto o incluso por la realizacién de un aborto por imprudencia profesional grave.

45 Véase sobre esta cuestion DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, “La segunda sentencia dictada por la Sala Primera
del Tribunal Supremo en un caso de Wrongful birth..."”, ap. cit., p.

4 Agota PETERFY, ‘“Fetal Viability as a Threshold to Personhood”, The Journal Legal Medicine, Yol. 16,
1995, p. 624, Bonnhie. STEINBOCK, “Prenatal wrongful death”™, Bigethics, Vol, 1, Nim. 4, 1987, pp. 301 a 320.

Veamos al respecto diferentes casos jurisprudenciales en ciudades como: Massachusetts, Minnesota, Illinois,
New York, etc. Jeffrey L., LENOW, “The fetus as a patient: emerging rights as a person”, American Journal of Law
& Medicine, Vol. 9, Ndm. 1, 1984, pp. 6 2 10.

47 A. PETERFY, “Fetal Viability as a Threshold to Personhood”, op. cit., p. 624.
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4. INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE INFORMAR

Durante el proceso del consejo genético el deber de informar recae sobre un médico como
presupuesto y elemento integrante de la lex artis*, y al centro sanitario se le atribuye una
obligacién de asegurar su cumplimiento con una adecuada organizacidn, sobre todo en trata-
mientos complejos en que intervienen varios facultativos. De acuerdo con el Convenio sobre
Derechos Humanos y Biomedicina (art. 5), la persona recibird previamente una informacidn
adecuada sobre la finalidad y naturaleza de la intervencién, asf como de sus consecuencias y
riesgos. Cuando efectivamente se demuestre el incumplimiento del deber de informar surgird
la responsabilidad basada en una obligacién de reparar los dafios y perjuicios producidos en
el paciente. Las vias judiciales para reclamar los dafios derivados de este incumplimiento del
deber de informar se centrarian en la via civil, en la contencioso-administrativo y en la penal,
como ya es sabido?.

Ademds, hay que tener en cuenta que cuando nos referimos a la responsabilidad del
profesional por incumplimiento del deber de informar, se ha de probar que existe una relacién
de causalidad. No obstante, esta relacién causal no hay que buscarla en torno a que ¢l dafio
sea consecuencia de mal praxis médica, sino a que el resultado dafioso sea consecuencia
directa de la ausencia de informacidn.

5. REVELACION DE DATOS A TERCERAS PERSONAS SIN CONSENTIMIENTQ DEL PACIENTE

El secreto profesional médico debe actuar en el consejo genético al igual que lo hace en
otros campos de la medicina, con el fin de salvaguardar el derecho a la intimidad personal. En
efecto, la intimidad es el fundamento del secreto y se caracteriza primordialmente por su
regulacion fragmentaria en: la Constitucién Espaiiola; el Cédigo Penal de 1995; la Ley Gene-
ral de Sanidad; la Ley de Enjuiciamiento Criminal; la Ley Orgédnica 1/82 de 5 de mayo de
Proteccién al honor, a la intimidad y a la propia imagen; y la Ley Organica 15/99 de Protec-
c¢ién de Datos de Cardcter PersonalsC,

Ademds, se ha de tener en cuenta que en el contexto del consejo genético se averiguan
datos médicos y genéticos de las personas, lo que conduce a que el deber de secreto se deba
consolidar atin més. El motivo radica en que los datos genéticos aportan informacién sobre el
individuo y sobre su familia biolégica, ofrecen informaci6n sobre enfermedades genéticas de
importancia futura e incierta, pudiendo llegar a causar serios problemas de determinismo
social o de estigmatizacién. Por ello, es necesario proveer a estos datos genéticos de una
mayor proteccidn legal. En efecto, la informacién genética puede llegar a generar problemas

48 La jurisprudencia considera como responsable de informar al médico que realiza la intervencién. Véanse
al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1995 (Sala Civil); Sentencia del Tribunal
Superior de Justicta de Navarra de 22 de mayo de 1995 (Sala de lo Social) y la SAP de Valladolid, de 19 de abril
de 1997 (Sala Civil). Véase asimismo: Alfonso ATELA, “El deber de informacitn en ginecologia y traumatolo-
gia”, ADS, 1990, pp. 613 a 629; Alfonso CASTRO BEIRAS, “Informacién clinica”, La informacidn senitaria..., ap.
cit., pp- 204 y ss.

# Sobre esta cuesti6n, J.L. BELTRAN AGUIRRE, “La informaci6n ex la ley General de Sanidad y en la jurispru-
dencia”, cit, p. 169; Eugenio PENACHO MARTINEZ, “La responsabilidad como contrapartida de la libertad en el
ejercicio de la profesién médica”, ADS, Num. 3, 1995, pp. 141 a 149; Francisco SoTo NIETO, “La responsabilidad
civil subsidiaria en el proceso penal contra los profesionales sanitarios, DS, Vol. 4, Nam. 2, 1996, pp. 187 a 206; y
Santiago MUROZ MACHADO, “Responsabilidad de los médicos y responsabilidad de la Administracién Sanitaria”,
Documentacidn Administrativa, Nims. 237-238, 1994, pp. 256 a 279; R. LORENZO MONTERQ / J. SANCHEZ CARO,
Consentimiento informado. op. cit., p. 13.

Asimismo, podemos remitirnos sobre el caso a la siguiente jurisprudencia: STS de 5 de mayo de 1988; STS de
7 de junio de 1998, STS de 17; STS de 26 de junio; STS de 23 de noviembrs de 1990.

%0 Téngase en cuenta la Sentencia 292/2000 de 30 de novicmbre relativa al recurso de inconstitucicnalidad
interpuesto contra los arts. 21.1, 24.1 y 24.2 de esta Ley Orgénica 15/99 de Proteccién de Datos de Cardcter
Personal.
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de reduccionismo y determinismo social; entendidos respectivamente, como la tendencia a
reducir un problema multiple en un solo factor —el factor genético seria el factor finico y
exclusivo responsable de la enfermedad—; y el determinismo involucraria la equivocada idea
de que los genes son, precisamente, los que determinan el destino del individuo. Esta descrip-
ci6én tan exhaustiva de lo que pueden llegar a revelar los datos genéticos, es el motivo para
que necesiten mayor proteccién mediante medidas de seguridad mds estrictas que las otorga-
das para proteger los datos médicos.

Esta materia referente a la proteccién de los datos de caracter personal estd regulada en el
Derecho espafiol por la Ley Organica de Proteccién de Datos de Cardcter Personal y los
reglamentos que la desarrollan®'. Dicha normativa establece que los datos referentes a la
salud solo podrén ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general,
asi lo disponga una Ley o el afectado consienta expresamente (art. 7.3). Como podemos
comprobar, esta Ley no contiene mencién alguna a los datos genéticos, pero considero que es
de interés hacer una interpretacién extensiva de los preceptos que en ella se recogen en
relacién con los datos médicos en cuanto que los datos genéticos son, al fin y al cabo, datos
médicos o bien, datos de salud.

A la vista de estos articulos, se puede decir que estos datos sobre la salud pueden ser
tratados siempre y cuando existan finalidades médicas especfficas y se garantice el secreto.
De no actuar de conformidad con lo estipulado, los profesionales sanitarios pueden responder
por su negligencia desde un punto de vista penal por el delito de revelacidn de secretos vy,
civilmente por su actuar negligente, puesto que ambas conductas vulneran la intimidad de los
sujetos afectados.

6. CONCLUSICNES

Se ha podido apreciar c6mo, hoy en dfa, hay un incremento substancioso de denuncias
contra los profesionales sanitarios, respecto de épocas pasadas®’. Considero que su explica-
cion se debe a que los avances cientificos y técnicos permiten una medicina més agresiva y
por consiguiente, con més riesgos de causar dafios. Como sintesis de lo expuesto hasta el
momento sobre la cuestién, he aqui un resumen de la respensabilidad legal del médico surgi-
da en el proceso del consejo genético:

5l Como ya he mencionado anteriormente, la Ley Orgdnica 15/99 de Proteccién de Datos de Carécter Personal
derogé a la Ley Orgdnica del Tratamiento Automatizado de Datos de Carficter Personal (LORTAD). No obstante, la
LORTAD tenfa tres Reales Decretos que la completaban pero que no han sido derogados. En efecto la Ley Orgénica
15/99 en su Disposicién Transitoria tercera estipula: “Hasta tantc no se lleven a efecto las previsiones de la
disposicién final primera de esta Ley, continvarén en vigor, con su propio rango, las normas reglamentarias existen-
tes y, en especial, los Reales Decretos 428/1993, de 26 de marze; 1332/19944, de 20 de junio, y 994/1999, de 11 de
junio, en cuanto no se opongan a la presente Ley.

52 Ver m4s detenidamente sobre la responsabilidad médica: Baltasar GARZON REAL, “Responsabilidad civil,
negligencia profesional e imprudencia médico sanitaria”, La Ley, octubre, 1987, p. 7, DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo,
Responsabilidad civil por actos médicos. El problema de las pruebas, op., cit passim. ; DE ANGEL YAGUEZ,
Ricardo, La Responsabilidad Civil, Universidad de Deusto, Bilbao, 1988, pp. 28 y ss.; DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo,
Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con especial atencidn a la reparacién del daflo},
Editorial Civitas, Madrid, 1995, p. 25 vy ss; DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, “Sobre la Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1993: un repertorio de cuestiones de responsabilidad médica”, DS, Vol. 1,
Ndm. 1, 1993, pp. E. Ruiz VADILLO, “La jurisprudencia civil sobre la responsabilidad civil médica”, ADS, Num.
31, 1997, pp- 1 a 7; E. Ruiz VADILLO, “Responsabilidad civil directa...”, op. cit, pp. 180 a 186; C.M. ROMEO
CASABONA, “Nuevas perspectivas de la responsabilidad legal del médico™, Anales de la Real Academia de Zarago-
zda. Solemne sesidn cient{fica del dfa 17 de junio de 1993, Zaragoza, 1993, pp. 99 a 124; José Manuel MARTINEZ-
PEREDA RODRIGUEZ, “Breve historia de responsabilidad médica”, ADS, 1995, pp. 423 a 427; Santiago PELAYO
PARDOS, “El futuro del consentimiento informado tras las Gltimas resoluciones judiciales”, Actualidad del Derecho
Sanitario, Nim. 15, 1996, pp. 179 a 192; DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo, “Sobre la Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1993: un repertorio de cuestiones de responsabilidad médica”, DS, Vol. 1,
Nim. 1, 1993, pp. 18 a 32,
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1°. Cuando el profesional sanitario no aconseja al paciente la conveniencia de someterse a las
pruebas pertinentes, lo que puede dar lugar al nacimiento de un nifio con anomalias congé-
nitas, o bien, que se renuncie a la procreacidn de nifios que probablemente serfan sanos.

2°. Cuando se ha ofrecido a ta pareja el sometimiento a unas pruebas genéticas predictivas
determinadas para obtener un diagnéstico preciso puede ocurrir que, debido a la poca
diligencia del médico o a la dificultad de la técnica utilizada, se produzcan una serie de
lesiones al feto, a la madre o a ambos. Incluso, en casos extremos puede dar lugar a su
muerte,

3°. Cuando el profesional interprete o valore negligentemente los resultados de las pruebas
genéticas practicadas, dando lugar a los falsos positivos y negatives. Son errores que
dardn lugar a una serie de decisiones transcendentes, dependiendo del diagnéstico ofreci-
do vy, por consiguiente, se podrfan derivar consecuencias juridicas de muy variada {ndole
—esterilizaciones, interrupciones de embarazo por indicacién embriopética erréneamente
dictaminadas—.

4°, Cuando ¢l consejero genético no informe de manera completa y adecuadamente a sus
pacientes sobre el diagndstico, el tratamiento, el riesgo, etc,

5°. Cuando los profesionales sanitarios, sin el consentimiento del paciente, revelen a terceras
personas aquellos datos personales o, en concreto, genéticos descubiertos a lo largo de las
pruebas realizadas, o bien, cunando no se custodien dichos datos con las debidas garantfas.
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