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REVISTA LATINOAMERICANA DE BIOETICA 1

EL CONSEJO GENETICO Y LA RESPONSABILIDAD
DE LOS MEDICOS QUE ASESORAN:
Referentes juridico-morales desde el marco legal espafiol

Aitziber Emaldi-Cirion
Profesora de Derecho y Bioética de la Universidad de Deusto.
Miembro de la Catedra Interuniversitaria Fundacion BBVA-Diputacion
Foral de Bizkiaia de Derecho y Genoma Humanao.
Universidad de Duesto-Universidad del Pais Vasco/EHU. Bilbao (Espafia)
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Acciones de wrongful birth y wrongful life. C. Acciones de wrongful death.
4. Incumplimiento del deber de informar. 5. Revelacion de datos a
terceras personas sin consentimiento del paciente. 6. Bibliografia

Introduccioén

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 individualmente 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 caracter hereditario, genético o en relaciéon con alguna
alteracion cromosomica, son advertidos 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 paliarlasl.

En efecto, es un proceso que engloba distintas fases que se van
sucediendo paulatinamente. 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 reproductivos 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. Segun el
momento en el que se lleven a cabo y la finalidad que las mismas
persigan estas pueden clasificarse en:

1 veéase mas ampliamente todo lo relacionado con el consejo genético y sus
implicaciones juridicas en Aitziber EMALDI CIRION, EI consejo genético y sus
implicaciones juridicas, Ed. Catedra Interuniversitaria Fundacién BBV A-Diputacion Foral
de Bizkaia de derecho y genoma humano, Universidad de Deusto-Universidad del Pais

Vasco/EHU y Ed. Comares, Bilbao-Granada, 2001.
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a) Pruebas preconceptivas: se realizan en el sujeto antes de la
concepcion para comprobar los posibles riesgos de concebir un hijo con
enfermedades o anomalias genéticas, hereditarias 0 cromosémicas.

b) Pruebas preimplantatorias: pretenden detectar las posibles anomalias
cromosOmicas o0 alteraciones genéticas que pudieran tener los
preembriones /n vitro antes de ser transferidos a la mujer.

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

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 presenta 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 genéticas pertinentes -preconceptivas, preimplantatorias,
prenatales o postnatales-.

La tercera fase, corresponde al consejero genético, puesto que es él
quien debe estudiar los resultados obtenidos de las pruebas,
interpretarlos y valorarlos a fin de hallar un diagndstico correcto. Ademas,
debe transmitir a sus pacientes toda la informaciéon obtenida, de una
manera clara y comprensible, ofreciéndoles asi mismo las posibles
alternativas que tienen a su disposicién para solucionar su problema. Se
puede decir que esta fase coincidiria, precisamente, con la del
asesoramiento genético en sentido estricto.

La cuarta fase seria la eleccion que deben hacer los pacientes de entre
todas las alternativas que les ha propuesto el consejero genético.

La quinta y dltima etapa seria el seguimiento médico que debe ofrecer el
profesional sanitario a las personas, una vez que éstas ya han realizado la
opcién que consideraron mas apropiada.

Expuesto en qué consiste el proceso del consejo genético y las diferentes
etapas que lo forman, podemos apreciar cémo cada vez mas los avances
cientificos y tecnoldgicos ponen a disposicion de las personas mejores
servicios médico-sanitarios pero, por ende, la medicina tiende a ser mas
agresiva y por consiguiente tiene mas riesgos de provocar dafios. Por
ello, hoy en dia, hay un incremento substancioso de denuncias frente a
los profesionales sanitarios, generadas cuando éstos no actian 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 ofrecimiento de los distintos servicios
sanitarios

Primeramente, cuando el profesional sanitario 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,
gue probablemente serian sanos, porque tienen miedo a transmitirles
ciertas anomalias. En este supuesto se estaria privando a las personas del
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derecho 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 dmbito personal e intimo2. Seria un derecho fundamental en
cuanto que estaria incluido en el derecho a la libertad personal del
articulo 17.1 CE.

- En el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), en el sentido de que
no pueden existir intromisiones estatales en un ambito tan intimo como
es la familia y la procreacion.

- En el derecho a la proteccion de la salud3 (art. 41.3 CE), puesto
qgue las limitaciones a este derecho podrian suponer un problema
psicolégico en las personas y, por otra parte, se deberian poner a
disposicion de todos, las las medidas necesarias para solucionar su
problema de salud.

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

Un segundo supuesto podria plantearse cuando el médico, por no
informar sobre la posibilidad de someterse a ciertas pruebas genéticas
predictivas, evita que la mujer conozca ciertas patologias fetales y por
ello limitaria su derecho (en los paises en donde la legislacion lo
establezca) a interrumpir el embarazo bajo la indicacidbn eugenésica
cuando estuviera dentro de los plazos establecidos por ley del respectivo
Estado. En este caso, se podrian formular las acciones de wrongful life y
wrongful birth, las cuales analizaremos mas adelante.

2. Negligencia en la toma de muestras

Tras ofrecer a la pareja el sometimiento a unas pruebas determinadas -
antenatales, prenatales o postnatales- para obtener un diagndéstico
preciso, puede ocurrir que debido a la negligencia del médico al practicar
la intervencion se produzcan una serie de lesiones al feto, a la madre o a
ambos. Incluso, en casos extremos se puede dar lugar a su muerte. En
tal caso, el profesional sanitario respondera penal o civiimente de acuerdo
con el supuesto concreto.

2.1. Las lesiones fetales

Frente a las nuevas formas de intervencion en el embrién o feto que
atentan contra su integridad se ha planteado la necesidad de su

2 Yolanda GOMEZ SANCHEZ, EI derecho a la reproduccion humana, Marcial Pons
Ediciones Juridicas / Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la

Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1994, pp. 41y ss.

3 Se ha visto cémo el derecho a la reproduccién es una manifestacién del derecho a la
proteccion de la salud -en la lucha contra la esterilidad-. Constitucionalmente
encontraran apoyo en el articulo 43.1 y significaria en sentido estricto el derecho al
tratamiento médico de lo que sea una enfermedad. Carlos LEMA ANON, Reproduccion,
poder y derecho. Ensayo filosofico-juridico sobre las técnicas de reproduccion asistida, Ed. Trotta,
Madrid, 1999, pp. 289 y ss. (Todas las referencias juridicas son tomadas de la Legislacion

espafiola vigente -Nota del Editor-)
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proteccion; y asi el Codigo Penal de Espafia de 1995 (CP95) introduce por
primera vez el delito de lesiones al feto en los arts. 157 y 158. Mediante
estos articulos es posible que las actuaciones sobre el feto se realicen no
solo por imprudencia o negligencia profesional -lesién fetal durante la
toma de muestras para realizar diagnésticos predictivos-, sino también de
forma dolosa -lesiones originadas al nasciturus como consecuencia de
actividades experimentales-. No obstante, lo mas frecuente es que la
comision del delito de lesiones al feto se realice por imprudencia,
especialmente por actuaciones u omisiones de los profesionales de la
salud, al tener éstos mas posibilidades de incidir sobre el feto
directamente o a través del cuerpo de la madre, asi como por su especial
deber de cuidado durante el embarazo. Por tanto, se castigan las lesiones
prenatales con consecuencias prenatales y postnatales.

2.2. El aborto imprudente

Puesto que existe un aumento en las posibilidades de acceso e
intervencién en el embrion, cuando se redact6 el Codigo Penal espafiol de
1995 se procedio a la tipificacion del aborto imprudente de acuerdo con la
nueva situacion. Asi en el art. 146, incluido en el Titulo I, Libro Il “Del
aborto” reza lo siguiente: “El que por imprudencia grave ocasionare un
aborto seréa castigado con pena de arresto de doce a veinticuatro fines de
semana. Cuando el aborto fuere cometido por imprudencia profesional se
impondra asi mismo la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de
la profesion, oficio o cargo por un periodo de uno a tres afios. La
embarazada no sera penada a tenor de este precepto”.

Con este tenor literal, se castiga Unicamente 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 diagnéstico 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 (diagndstico de falso
positivo), diagnéstico que servird para llevar a cabo un posterior aborto

embriopético4.
2.3. Lesiones en la mujer gestante

Cuando se utilizan técnicas invasivas para tomar las muestras necesarias
con el prop6sito de proceder a un analisis genético, puede ocurrir que se
produzca algun tipo de lesién en la mujer. El Cédigo Penal espafiol de
1995 recoge en su Titulo Il los delitos relativos a las lesiones. A
continuacion, solo voy a analizar la punicién de los delitos imprudentes de

lesiones provocados por un profesional (art. 152.3)°. El motivo es,
precisamente, que durante el proceso del consejo genético, si se
produjera algun tipo de lesion, ésta serd con toda probabilidad,
imprudente tal vez con el agravante de la imprudencia profesional grave.
2.4. Muerte de la mujer gestante

4 Cuestion que analizaremos mds adelante.

5 En este articulo 152.3 se dice que cuando los hechos referidos a las lesiones fueran
cometidas por imprudencia profesional se impondra la pena de inhabilitacién especial
para ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de uno a cuatro afios.
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Excepcionalmente, puede ocurrir que al proceder a la toma de muestras
pudiera producirse la muerte de la mujer. En efecto, dicho proceder se
podria reconducir al delito de homicidio. En este sentido, el CP95 estipula
que: a) quien por /mprudencia grave causare la muerte de otro, sera
castigado, como reo de homicidio imprudente, con la pena de prisién de
uno a cuatro afos (art. 142.1); b) cuando el homicidio fuere cometido por
imprudencia profesional se impondra ademas la pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la profesion, 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 castigados con la pena de
multa de uno a dos meses.

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 cddigo penal prevé en este
caso, una falta de homicidio imprudente. En definitiva, cuando a lo largo
de las pruebas pertinentes del consejo genético se produjera la muerte de
la mujer por imprudencia profesional, dicho actuar sera punible -aunque
existiese consentimiento de la mujer al acto médico-, cuando la
inobservancia grave del cuidado objetivamente debido sea demostrable.

3. Negligencia en la valoracién e interpretacién de los resultados

Cuando el consejero genético dispone de los resultados de las pruebas,
ha de realizar la valoracion y la interpretacion de los mismos teniendo
presentes todos los datos que ha obtenido hasta el momento sobre su
paciente. No obstante, el problema puede surgir cuando debido a ciertas
circunstancias se produce un error en el diagndstico, con las consabidas
consecuencias perjudiciales para el paciente y para el propio médico,
puesto que éste debera hacer frente a su fallo y responder por via civil o,
incluso, penal.

Para poder estudiar con mas detenimiento estos errores diagnosticos,
vamos a plantear dos supuestos diferentes: cuando se trate de un falso
positivo y cuando sea un falso negativo. En estos casos se puede plantear
un ilicito penal o bien se puede generar responsabilidad civil y por tanto,
obligar a reparar los dafios y perjuicios causados a las personas (art.

1902 cC)S.
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

6 Coédigo 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 él
causados. 2. El perjudicado podra optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil

ante la Jurisdiccion Civil".
7 G.H. KIEFFER, Bioética, Ed. Alhambra Universidad, Madrid, 1983, p- 160.

Un supuesto tipico, es que el laboratorio que analiza el fluido amni6tico detecte un feto
con un mosaico de trisomia 13. El médico genetista responsable puede que no esté de
acuerdo con este resultado y considere la posibilidad de que sea un falso positivo, bien
porque el resultado es ambiguo o por considerar que hay un fallo del laboratorio. D.C.
WERTZ / ].C., FLETCHER, "Privacy and disclosure in medical genetics examined in and

ethics of care", Bioethics, Vol. 5, Num. 3, 1991, p. 223.
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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:

a) El primer supuesto seria el recurso a un aborto :s-mbr/opa’t‘/co8 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 especialistas emitieran un
dictamen médico previamente a la intervencion, asi como que el sujeto
otorgase su consentimiento libre de vicios a dicha préctica.
Posteriormente, otro médico seria quien realizaria la intervencion. El
controvertido planteamiento juridico se presenta cuando los dictamenes
precedentes a la intervencion son erréneos. En ese caso, la persona que
emiti6 el dictamen erréneo serd considerada como autor mediato
imprudente, puesto que erréneamente infringié los deberes objetivos de
cuidado ofreciendo un dictamen falso, el cual fue decisivo y con el cual se

tenia dominio de la situacion®. No obstante, este proceder -dictaminar
errébneamente- no equivale a lesionar necesariamente, sino que necesita
la conducta de otra persona que practique la intervencion. Por
consiguiente, este segundo sujeto -también médico- respondera como
autor directo de un hecho doloso porque sabia lo que hacia y conocia los
efectos de la intervencion. Sin embargo, se puede decir que su actuar

estaba amparado por un error de prohibicion invencible10 ya que el
consentimiento es wuna causa de justificacion (error sobre los
presupuestos facticos de una causa de justificacion).

b) Otro supuesto se plantearia cuando tras un diagnéstico preconceptivo
erréneo se confirma que el futuro progenitor es portador de una
enfermedad genética grave, y por tanto, con base en esa informacion el

sujeto decide libremente recurrir a la esterilizaciom1 para evitar

8 En Espana, 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
psiquica de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la
intervencién por un médico de la especialidad correspondiente, disinto de aquel por
quien o bajo cuya direccién se practique el aborto. En caso de urgencia por riesgo vital
para la gestante, podrd prescindirse del dictamen y del consentimiento expreso.

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

3°) Cuando se presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas,
siempre que el aborto se practique dentro de las 22 primeras semanas de gestacién y que
el dictamen expresado con anterioridad a la préctica de aborto, sea emitido por dos
especialistas de centro o establecimiento sanitario, ptblico o privado, acreditado al
efecto, y distintos de aquél por quien o bajo cuya direccién se practique el aborto.

9 Sobre esta cuestion, veamos Virgilio LATORRE LATORRE (Coord.), "Lesiones al feto",
Mujer y Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 203; Joan CORDOBA RODA,
"Configuracién de la imprudencia en el &mbito sanitario en el nuevo cédigo penal,
Derecho y Salud, Num. 2, Vol. 4, 1996, pp. 140 a 146; Laure FINEL, "La responsabilité du
médecin en matiére de diagnostic des anomalies foetales", Rev Dr Sanit Soc, 33, (2), 1997,
pp- 223 a 238; Carlos Maria ROMEO CASABONA, EI Derecho y la Bioética ante los limites
de la vida humana, Ed. Centro de Estudios Ramoén Areces, 1994, pp. 405 y ss.

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

11 En relacion con la esterlizacién de las personas el Codigo Penal estipula:

Art. 149: "El que causare a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la
inutilidad de un érgano o meimbro principal, o de un sentido, la impotencia, Ia
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transmitir dicha enfermedad a su descendencia. En este supuesto el
mismo médico que emitié el dictamen erréneo es quien procede a la
intervencion por lo que serd considerado como un autor directo de un
delito doloso de lesiones (art. 149 CP95) bajo creencia erronea de estar

amparado por una causa de justificacién (error de prohibicién)12 dado
gue el consentimiento otorgado por el paciente no es valido, al hallarse
viciado por la errénea representacion de la realidad que ha provocado a
su vez aquél diagnostico erroneo.

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 estan libres de anomalias cuando, de hecho, son
heterocigéticos portadores.

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

médico no las causal3.

Por consiguiente, en este contexto deben abordarse las reclamaciones
civiles que serian interpuestas contra los médicos, -y, en ocasiones,
contra las admnistraciones publicas- 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 concepcion, es decir, el
médico incurre en un error que lleva al desenlace del embarazo de una
mujer -embarazo no deseado por ésta. En definitiva, nace un nifio sano

pero no queridol4. En este apartado entrarian los siguientes

esterilidad, una grave deformidad o una grave enfermedad somadtica o psiquica, sera
castigado con la pena de prision de seis a doce afios".

Art. 156: "No obstante, lo dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento valida,
libre, consciente y expresamente emitido exime de responsabilidad penal en los
supuestos de trasplante de 6rganos efectuado con arreglo a lo dispuesto en la Ley,
esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo salvo que el consentimiento
se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o recompensa, o el otorgante sea
menor de edad o incapaz; en cuyo caso no sera valido el prestado por éstos ni por sus
representantes legales.

Sin embargo, no serd punible la esterilizacion de persona incapacitada que adolezca de
grave deficiencia psiquica cuando aquélla, tomandose como criterio rector el mayor
interés del incapaz, haya sido autorizada por el Juez, bien en el mismo procedimiento de
incapacitacién, bien en un expediente de jurisdicciéon voluntaria, tramitado con
posterioridad al mismo, a peticién del representante legal del incapaz, oido el dictamen
de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracién del incapaz".

12 por otra parte, el error de prohibicién del médico podra ser vencible o invencible
dependiendo de la dificultad técnica.

13 No cabe duda que conceptualmente ambos delitos admiten la comsisién por omisién.
Véase en este sentido, expresamente en relacién con el delito de lesiones al feto por
imprudencia: L. GRACIA MARTIN /DIEZ RIPOLLES/ LAURENZO, Comentarios al
Codigo Penal. Parte Especial, op., cit., pp. 624y ss.

14 Una opinién que merece la pena ser mencionada por controvertida, y de la cual
disiento, dice a este respecto que: "Un hijo no deseado, por no planificado (o por presentar
alteraciones congénitas), se convierte en un "indeseable"; y no sélo porque sea un intruso,
que perturba la paz familiar y el equilibrio psiquico de la madre y por ello no merezca la
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supuestosl5: a) esterilizaciones fallidas o defectuosamente ejecutadas, -
operaciones fallidas de vasectomia o de ligaduras de trompas-; b)
intervenciones esterilizantes realizadas correctamente, pero con
tratamiento o informacién posteriores insuficientes, dando lugar a una
concepcion no deseada ni previsible; c¢) interrupciones fallidas del
embarazo.

A la vista de lo precedente, los padres que tienen un hijo no deseado por
una negligencia médica -intervenciones fallidas, falta de informacion-
demandan al facultativo para que éste responda por su actuar, reparando
el dafio causado con una indemnizacion. Por tanto, son las acciones de
wrongful conception las que daran lugar -cuando sea pertinente-, a una
responsabilidad civil médica y al consiguiente resarcimiento por los dafios

irrogadoslﬁ. En estos casos se alegan dos razonamientos diferentes en
los que se basa la indemnizacion: a) la aportacion de una ayuda a la
alimentacion 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

pena nacer, sino que llega incluso a decirse que no es una vida humana. Ademads, esta
vida -la del nifio que va a nacer- no se convierte en vida mas que por el deseo que yo,
mujer, tengo de ella. Por el contrario, jamas sera vida contra mi propia voluntad, sino un
amasijo de células malignas que quemara en mi cuerpo traicionado". Asi lo afirma Giséle
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 ingenieria genética,
Ediciones Internacionales Universitarias, Barcelona, 1996, p. 72.

Son varios los motivos por los que discrepo de las ideas planteadas en el parrafo
anterior. El primero, porque llega 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 humana y ademads, el hecho de que una vida no deseada no
merezca la pena ser vivida, es una cuestion que la tendria que decidir el nifio -sano o
enfermo-. Téngase en cuenta, que hay alternativas para los nifios no deseados como es la
de llevarlos a centros de acogida o darlos en adopcién.

15 veéanse algunos supuestos en los que se da lugar a un embarazo no planeado, bien
por actuacion incorrecta del médico, bien por falta de informacién posterior a una
intervencién o por informacién escasa que conduce a un nuevo embarazo. Aunque el
riesgo de vasectomia fallida por recanalizacién sea minimo el médico debe comunicarlo.
Véanse al respecto 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 a 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 asi, los supuestos de Behrmann and
Another v. Klugman en Sudafrica, o el caso de Eyrs v. Measday en el Reino Unido. Sa
STRAUSS, "Wrongful conception, wrongful birth and wrongful life: the first south african
cases", Med Law, Num. 15, 1996, pp. 162 y 163; V.P. ARGENT, "Failed Female
Sterilization and the Law", Medicine, Science and the Law, Vol. 25, Num. 2, 1985, pp. 137 a
142.

16 Remitamonos a las Sentecias 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 1994.
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- Acciones de wrongful birth

Es una demanda interpuesta por los padres del hijo deficiente contra el
médico. El consejero 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 ésta pueda abortar amparada por la Ley. Entonces,
se permite que la mujer ejerza esta accion contra el médico, puesto que
debido a su negligencia le privé de la oportunidad de tomar una decision
informada sobre la continuidad o interrupcion de su embarazo. Los
demandantes reclaman una indemnizacién por el dafio consistente en: a)

el quebranto morall’; 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 comun en Alemania (rubéola), evitando con ello el

proceder a un aborto Iegal18.

Por otra parte, en los Estados Unidos de América, en Francia y en el
Reino Unido, se admiten acciones contra los médicos basadas en su
negligencia por utilizar de forma dafiosa para el feto las técnicas de

diagnostico prenatallg.

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

- 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 negligenciazo.

17" Actualmente, predomina la idea de "dafio moral" representado por el impacto o
sufrimiento psiquico o espiritual que en la persona pueden producir ciertas conductas,
actividades o incluso resultados, tanto si implican una agresiéon 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. Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, Tratado de
responsabilidad civil, Ed. Civitas, Madrid, 1993, p. 678.

18 ygase el estudio de este caso en: Erwin BERNAT, "Informed consent and wrongful
birth: the Austrian Supreme Court’s approach", Med Law, Nam. 11, 1992, p. 70; Anthony
JACKSON, "Wrongful life and Wrongful birth", The Journal of Legal Medicine, Nam. 17,
pp. 349 y ss.; B. DICKENS, "Wrongful birth and life, wrongful death before birth, and
wrongful law", Le Bioéthique, ses fondementes et ses controverses, op. cit., pp. 85y ss.

19 Bartha Maria KNOPPERS, "Modern Birth Technology and Human Rights, The
American Journal of Comparative Law, Vol. 33, 1985, p. 4.

20 Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, "Diagnosticos genéticos prenatales y responsabilidad
(Parte I), Rev Der Gen H, Num. 5, op. cit., p. 109; S. CHAPMAN, "Debating the question of
"wrongful life", Med Law, Num. 1, 1982, pp. 105 a 107; y GM. LEHR / H.L. HIRSH,
"Wrongful conception, birth and life", Med Law, Nam. 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;
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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 aquél. 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)2L. La causa que motiva la accion de wrongful life es esencialmente
la reclamacion por la negligencia o la mal praxis médica. En esta accion,
el nifio no alega que la negligencia del personal sanitario fuera la causa
de su lesién o de su enfermedad, sino que la negligencia di6 lugar a su

nacimiento22. Por ello, solicita al médico que le indemnice en concepto
de: a) los dafios econdémicos que acarrea su vida enferma (educacion
especial, cuidados médicos, etc.); b) el hecho mismo de haber nacido,
puesto que considera que hubiera sido mejor para €l 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 derecho a nacer con una mente y un cuerpo sanos.

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 destacar la reciente Sentencia
del Tribunal de Casacion de 17 de Noviembre de 2000 en la que también
se resolvio una demanda de wrongful life con similares fundamentos
juridicos. El tribunal francés también en este caso fallé a favor de la
indemnizacion en favor del nifio deficiente, alegando su derecho a no

nacer23.

George J. ANNAS, "Righting the Wrong of Wrongful life", Hast Cent Rep, February, 1984,
pp-8al0.

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

Asimismo, veamos un ejemplo que considero muy significativo y que se produjo en la
Reptblica Federal de Alemania: Una mujer que padecia hemofilia, se hizo un
diagnoéstico prenatal para interrumpir su embarazo si el feto padecia la enfermedad o
bien para continuar con el embarazo si el feto era sano. Tras una serie de pruebas se
diagnostic6 la salud del hijo. No obstante,naci6é con anomalias. En sintesis, se produjo un
error en el diagnostico, mas concretamente un falso negativo. Ante esta situacion la
mujer demandé al médico (1*° demanda) en concepto de indemnizacién por dafios y
perjuicios que le supondria la vida de esa persona nacida con discapacidad. El marido
demandé asimismo al médico (2* demanda) por el mismo concepto que su mujer.
Ademas, en beneficio del hijo, los dos padres demandaron al médico (3* demanda), por
el sufrimiento que le suponia al hijo tal situacién. También en nombre del hijo
demandaron al médico (4° demanda) por lo que suponia su mantenimiento si sobrevivia
de esa situacion. Finalmente, la mujer demandé al médico (5* demanda) por el hecho de
haber sufrido depresiones derivadas del sufrimiento de su hijo. Erwin, DEUTSCH,
"Gene Technology in Medical Diagnosis and Criminal Procedure and Liability for
Malpractice in Germany", Med Law, 1990, pp. 756 y ss.

= Kathy BOUTCHEE, "Genetic counselling and medical malpractice: recognizing a
cause of action for wrongful life", Thurgood Marshall Law Review, Vol. 8, 1983, p. 168.

23 Ge trata de una sentencia sin precedentes en Europa y por ello se considera oportuno
mencionarla.

Los hechos sucedieron de la siguiente manera: La madre de Nicolas Perruche habia
padecido una rubeola durante el embarazo y afirmaba su voluntad de abortar si el feto
estaba afectado por la infeccién. No obstante, los médicos diagnosticaron -erréneamente-
la ausencia de contagio y nacié su hijo Nicolas deficiente profundo, sordo y casi ciego.
Tras el nacimiento en 1983, los padres de Nicolds, en nombre de éste, demandaron al
médico, puesto que por su negligencia habia nacido el nifio.

En un primer momento, un tribunal de Orleans rechazé la posibilidad de una
indemnizacion al hijo con el argumento de que un ser humano no es titular del derecho a
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En el caso espafiol, la jurisprudencia en relacion a las acciones de
wrongful life y de wrongful birth es relativamente escasa hasta el
momento pero, poco a poco, se estan presentando mas 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 Espafia, no se han presentado demandas de wrongful life,
exclusivamente, en las que el reclamante es Unicamente el hijo a través
de sus representantes legales o tutores. El motivo es, principalmente, 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 administracion publica24-, en

nacer o no nacer, a vivir o no vivir. Sin embargo, el caso lleg6 a la Corte de Casacién que,
tras debatirlo, se pronuncién a favor del demandante.

A raiz de esta sentencia, una semana mads tarde en Francia, cien familias con hijos
deficientes demandaron al Estado francés alegando el "derecho a no nacer" que habia
reconocido en la sentencia precedente.

24 En ocasiones, las administraciones publicas (central o autonémicas) pueden ser
demandadas en el caso de que los servicios prestados por el profesional sanitario
estuvieran englobados dentro de los servicios ptblicos. Por tanto, habra responsabilidad
directa o solidaria de la Administracién para asegurar la indemnizacién del perjudicado.
No obstante, en este supuesto se plantea la disyuntiva de determinar ante qué
jurisdiccién habra que interponerse dicha demanda contra la administracién publica,
puesto que la controversia se centra, en si la 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
Organica del Poder Judicial aprobaba el 25 de Junio de 1998 se declaraba competente al
orden civil no sélo para conocer de las reclamaciones de indemnizacién que se dirigian
Unicamente 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 tnicamente
contra el INSALUD, al entender que en la prestaciéon de la asistencia sanitaria la entidad
publica no actuaba en el ejercicio de sus facultades soberanas, como parte de la
Administraciéon 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
reclamacion de la indemnizacién por dafios causados en la asistencia sanitaria del
INSALUD suponia una exigencia de responsabilidad a un ente administrativo por lo
dafios producidos por el funcionamiento del servicio de sanidad, que era un servicio
publico. Se trataba de un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administracién.
Finalmente, el orden social entendia que las reclamaciones de indemnizacién por dafios
sufridos en la prestacién de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, cuando el
beneficiario era una persona protegida por el sistema de Seguridad Social, se fundaba en
la responsabilidad que recaia sobre la Entidad Gestora de "hacer efectiva la prestacion...
que llevaba a cabo la asistencia sanitaria con el propésito de restablecer la salud" (STS de
5 de Junio de 1991).

No obstante, tras la reforma de 1998 el panorama cambia, puesto que el paciente no
podra reclamar al médico su responsabilidad civil en los tribunales, sino que tnicamente
podrd demandar a la administracién sanitaria ante la jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y posteriormente, ésta reclamara -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 articulos 144 y 145.1 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado segtn los cuales los dafios causados por el personal al
servicio de la Administraciéon se imputan a ésta, y a ella se exigen directamente. Ello
supone que el médico no tendra que ser parte en el proceso contencioso contra la
Administracién sanitaria, pero podra hacerlo, si lo desea, para defender su inocencia, en
prevision de que el INSALUD o los servicios de salud traten de repercutir en él la
indemnizacion que en su caso se decrete. En definitiva, el art. 2 de la LJCA establece que
no podra ser demandada la Administracion ante los érdenes civil o social. Lo que
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nombre propio (wrongful birth) y en representacion de su hijo (wrongful
life).

Las primeras y, a la vez, méas recientes sentencias espafiolas sobre
acciones de wrongful birth, tenemos por una parte las resultantes de los

Juzgados de Primera InstanciaZ® y por otra, las sentencias de Tribunal
Supremo, en las que profundizaremos debido a su caracter novedoso 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 obligacion de
comunicarle, a la mayor brevedad posible, el fracaso de las pruebas de
diagnostico prenatal que se le practican. De hecho, la comunicacién a
tiempo de dicho fracaso habria permitido la repeticion 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 atencion fija permanente y por lo comudn asalariada. Todo lo
cual hace posible y hasta légico, el montante de la suma reclamada

conlleva que el INSALUD y sus homoélogos escapen de la férrea exigencia reinante en la
Sala Civil del TS, que como podemos observar, estaba aplicando unos parametros mas
rigurosos que los que aplica la Sala Contenciso-Administrativa.

Véase mas ampliamente sobre esta cuestion: M? Begofia FERNANDEZ GONZALEZ, "La
responsabilidad civil del médico: su incidencia en las técnicas de reproduccién asistida",
Actualidad Civil, Nam. 42, Noviembre, 1997, pp. 1073 y ss; Eva DESDENTADO
DAROCA, "La determinaciéon del orden jurisdiccional competente para conocer de las
reclamaciones de indemnizacén por dafios causados en la prestacion 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 Piiblica,
1995, pp. 309 a 326; Fernando PANTALEON PRIETO, Responsabilidad médica y
responsabilidad de la administracion, Madrid, 1995, pp. 15 a 54.

25 Comenzando por las sentencias mas recientes tenemos: SJPI de 10 de Febrero de 1999
de Barcelona (Num. 32). En este caso, se ejercita por la parte actora una reclamacion de
los dafios y perjuicios producidos por la actuacién negligente de los profesionales
médicos que la asistieron en su embarazo, al no detectarse dentro del periodo legal de
interrupcién del embarazo las malfomaciones que afectaban al feto, sin que tampoco se
les informara suficientemente al respecto, privandoles con ello de la posibilidad de
ejercitar la opciéon de interrupcion legal del embarazo y llevando de ese modo su
embarazo a término, encontrandose de modo sorpresivo con malformaciones congénitas,
circunstancias éstas que le producen dafios derivados de la asistencia permanente que
necesita su hijo y dafios morales de sus padres que precisan de asistencia psicolégica
continua. Asimismo, se ejercita accién contra los centros a que pertenecian los mismos y
los organismos publicos de los que dependian. Finalmente, la sentencia dict6 el fallo
estimando parcialmente la demanda de los padres y de éstos en representaciéon 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 la valoracion del dafio causado, incluyendo todos los conceptos: impacto
psiquico por tener un hijo deficiente que nunca previsiblemnete podréd valerse por si
mismo, atencién fija permantente dadas las graves e irreversibles malformaciénes, y el
dafio moral.

STS] de Madrid de 1 de Junio de 1994, Sala de lo Social. Se trataba de una demanda
entablada por una mujer contra el Instituto Nacional de la Salud. Se le habia prescrito la
realizacién de una prueba prenatal, debido a su edad. Efectuada la misma, ésta resulté
fallida y, existiendo atn posibilidades de practicarla de nuevo, no se hizo hasta que ya
habia transcurrido el plazo legal para abortar, por lo que nacié un nifio con deficiencias.
La sentencia declaré que la falta de diagnéstico prenatal impidi6 a la actora acogerse a
su derecho a interrumpir el embarazo por malformacién del feto.

SJPI de 26 de Septiembre de 1994 de Bilbao (Num. 11) se absolvi6 a los demandados
porque tras las pruebas se entendié que no hubo deficiencia de praxis médica durante el
proceso de las pruebas prenatales.
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(cincuenta millones) por la parte recurrente al Servicio Valenciano de
Salud y al médico solidariamente.

Dos afios mas tarde, el Tribunal Supremo, el 4 de Febrero de 1999, dicté

la dltima sentencia en un caso que viene a ser parecido al anterior26; sin
embargo, desestima el recurso de casacion de los padres demandantes y
absuelve de la demanda a los demandados Instituto Nacional de la Salud

y a una doctora?’. En efecto, el Supremo declaré que no todo dafio es
indemnizable por grave que sea, si antes no se prueba que trae causa
directa en la invetervencion 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 ginecéloga se
ajustd 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 indemnizacion.

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

sentencias28.

En cuanto a la carga de la prueba, el paciente ha de acreditar los dafios
gue el personal sanitario le ha causado y ademas, ha de probar que éste
no actud de acuerdo con la /ex artis.

En estas dos sentencias del 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 actuacion de la doctora

26 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 la doctora
O.M,; realiza las oportunas visitas, se somete a las pruebas necesarias con el fin de
controlar el peso, la tensién arterial, semana de gestacién, altura uterina, etc.,
informandose a los actores de que se trata de un embarazo normal, sin anomalias, segin
se deduce de las valoraciones ecograficas. El parto se produce y se da a luz a una nifia
que sufre maltiples anomalias congénitas. Entonces, los actores manifestaron que, si se
hubieran realizado ecografias de mayor precisiéon se habria detectado la malformaciéon
fetal y se les habria informado debidamente. Por tanto, debido a la falsa informacién
recibida, se les ha privado de la posilidad de ejercitar sus derechos, en concreto la
interrupcién legal del embarazo, causando perjuicios a la nifia y a ellos mismos. Como
fundamentacion juridica se invocaba, respecto a la doctora demandada, el art. 1902 y en
el 1104 del CC. En relaciéon con la Administracion codemandada, se basa su
responsabilidad en el articulo 1903.1 y 1903.4 del CC.

27 No obstante, en un voto particulardel Sr. Garcia Varela se defendi6 la estimacién de la
demanda.

28 véase mas ampliamente sobre el estudio detallado de estas sentencias: Aitziber
EMALDI CIRION, EI consejo genético y sus implicaciones juridicas, Ed. Catedra
Interuniversitaria Fundacién BBVA-Diputaciéon Foral de Bizkaia de derecho y genoma
humano, Universidad de Deusto-Universidad del Pais Vasco/EHU y Ed. Comares,
Bilbao-Granada, 2001, pp. 300 y ss; Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, "La segunda
sentencia dictada por la Sala Primera del Tribunal Supremo en un caso de Wrongful
birth (4 de Febrero de 1999) ;Esta en contradiccién con lo resuelto en la sentencia de 6 de
Junio de 1997 sobre el mismo problema?", Rev Der Gen H, Num. 10, Bilbao, 1999, pp.
Asimismo, véase al respecto de la Sentencia de 6 de Junio de 1997 el comentario que
hace: Roman GARCIA VARELA, "El diagnéstico del sindrome de down y la
responsabilidad médica", La Ley, 8 de Octubre 1997; Gema DIEZ-PICAZO GIMENEZ,
"La imposibilidad de abortar: un supuesto mas de responsabilidad civil", La Ley, 15 de
Junio de 1998, pp. 1 a 8.
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codemandada y por ello, admitidas las demas premisas, pudo condenarse
a la Administracion sanitaria al amparo del art. 1903 Cédigo civil. Por el
contrario, la sentencia posterior absolvi6 a la doctora codemandada,
puesto que su actuar se adaptd completamente a la /ex artis y también
absolvié al Insalud por el hecho de que la técnica de diagnédstico
ecografico que se aplico a la actora fue la propia de las circunstancias de
su embarazo: de bajo riesgo. Por ello, su condena tampoco era posible
por el art. 1903, y tampoco por el art. 1902 del CC.

Otro problema radica en que uno de los elementos decisivos para poder
imputar la responsabilidad y la consiguiente condena a los profesionales
de la medicina, que actien de forma negligente durante el proceso del
consejo genético, es determinar la relacion de causalidad existente entre
la conducta del médico y el dafio causado. No obstante, esta relacion de
causalidad introduce dificultades en el enjuiciamiento de estos casos:

a) en el supuesto del diagnostico 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 practica de ciertas pruebas, el
consejero genético puede alegar que aln 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
anomalia, 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 decision de los

progenitores de concebir29.

b) Otro supuesto es cuando no se ofrece la practica de una prueba
genética predictiva -pongamos de ejemplo, una prueba de diagnostico

prenatal-30, cuando la misma se realiz6 incorrectamente, 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 verificables3l. De hecho, en la primera sentencia se
considera imprescindible que la madre declare que habria abortado si
hubiese conocido la situacion fetal anormal. Como opina De Angel -con

quien comparto opinion- la manifestacion 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 considerarse suficiente, sin que pueda ser rebatida mediante el
argumento de que su trayectoria personal revela unas convicciones
morales que hacen inverosimil que hubiese abortado si hubiera conocido
un diagnostico acertado sobre la dolencia. Incluso, es acertado pensar
gue el hecho de que la madre solicite la practica de un diagnostico
prenatal constituye por si solo un indicio significativo de que la madre

29 Ricardo de ANGEL YAGUEZ, "Diagnosticos genéticos prenatales y responsabilidad

(Parte II), Rev Der Gen H, Num. 5, 1996, p. 146.

30 En el supuesto de que no se ofrecieran las pruebas prenatales a una mujer, cuando
existieran motivaciones médicas que asi lo indicaran, la culpa del médico consiste en no
haber recomendado o indicado a la madre la oportunidad de la prueba diagnéstica, por
lo que no se pueden aplicar los argumentos “de que si la madre embarazada hubiera
conocido el resultado de las pruebas esta hubiera abortado”. Serd por consiguiente, un

caso de responsabilidad por mal praxis médica.

31 Se consideran "cursos causales no verificables", los casos en que la causalidad posible

entre dos hechos no puede ser objeto de fundamentacién cientifica-natural.
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habria abortado si hubiese conocido la enfermedad del fet032. Por el
contrario, la STS de 1999, argumenta que a la decision de la madre de
haber abortado no se le puede dar mas caracter que el de simple
hipétesisgS.

En relacion con la ratio dicendi de las sentencias, la STS de 1997

reconocio el derecho a abortar de la madre gestante34. No obstante, la
STS de 1999, negé 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 lesion justificativa de indemnizacion39.
Personalmente, en contra de lo estipulado por esta sentencia, considero
con base en la legislacion espafiola si que existe realmente una
"posibilidad o facultad de abortar", la cual, si se viera frustrada por el
actuar negligente de ciertas personas u organismos, puede constituir un
soporte juridico para poder reclamar una indemnizaciébn que sera
diferente por la incertidumbre de si la madre hubiera abortado o no, de
saber anteriormente los resultados exactos.

En lo que respecta al dario, presupuesto obligado de toda demanda de
indemnizacién, éste nunca puede considerarse que es el nacimiento de un
hijo, aunque el mismo padezca deficiencias. De hecho, la sentencia de
1997 sugeria que el dafio resarcible eran las zozobras o padecimientos
que para la madre demandante supuso una tara como es la derivada del
Sindrome de Down, asi como el impacto psiquico de crear un ser
discapacitado que nunca previsiblemente podra valerse por si 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

consideré que el dafio podia ser resultado de dos premisas36: a) el actuar
negligente del médico que le impidi6 a la mujer hacer uso de la
posibilidad legal de abortar; o bien b) dafio moral y economico que
supone tener un hijo con discapacidades.

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

32 R. DE ANGEL YAGUEZ, "La segunda sentencia dictada por la Sala Primera del
Tribunal Supremo en un caso de Wrongful birth...", op., cit, p. 146; R. DE ANGEL
YAGUEZ, Responsabilidad civil por actos médicos. Problemas de pruebas, Ed. Civitas, Madrid,
1999, pp. 157 y ss.

33 En relacién con esta premisa, Roman Garcia Varela quien hizo un voto particular a
esta sentencia de 1999, manifesté que dicho precepto no era una hipétesis, sino més bien
una certeza.

34 La sentencia no se refiere a dicho derecho como tal, sino por medio de diversas
expresiones tales como: "diposicion de la madre a interrumpir el embarazo", "que
hubiera actuado en consecuencia", "voluntad antecendente de la madre de evitarlo
legalmente",

35 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 mas
a disposicion de los ciudadanos. José Enrique BUSTOS PUECHE, "Un caso de
volunarismo judicial: la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de Junio de 1997", La Ley,
Nuam. D-250, Junio, 1997, pp. 1700 y 1701.

36 Veéase sobre esta cuestion R. DE ANGEL YAGUEZ, "La segunda sentencia dictada por
la Sala Primera del Tribunal Supremo en un caso de Wrongful birth...", op., cit., p.
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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 actuacion 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 de los
meses que tenga el feto cuando muere, y la consideracion que tiene el

mismo como persona37.

Asi, las demandas de wrongful death suelen ser denegadas si el feto no
es viable y si de acuerdo con los estatutos juridicos de determinados
paises no tienen el tiempo suficiente como para considerarlo "persona”.
Veamos el caso Humes v. Clinfon 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 consideraciones
médicas, ella tuvo que terminar su embarazo en la semana decimosexta.
En este tiempo el feto ya no era viable. Ante este suceso, la mujer
interpuso demanda de wrongful death contra el médico, pero el Tribunal
Supremo de Kansas la denegd por considerar que en la semana
decimosexta el embrion adn no era considerado como "persona" y
ademas, que un feto no viable era incapaz de sobrevivir fuera del vientre

de la madre y por tanto, incapaz de tener vida independiente38.

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

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 /ex arts39, y al
centro sanitario se le atribuye una obligacion de asegurar su
cumplimiento con una adecuada organizacion, sobre todo en tratamientos
complejos en que intervienen varios facultativos. De acuerdo con el
Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina (art. 5), la persona
recibird previamente una informacién adecuada sobre la finalidad y
naturaleza de la intervencién, asi como de sus consecuencias y riesgos.
Cuando efectivamente se demuestre el incumplimiento del deber de
informar surgira la responsabilidad basada en una obligacion de reparar

37 Agota PETERFY, "Fetal Viability as a Threshold to Personhood", The Journal Legal
Medicine, Vol. 16, 1995, p. 624; Bonnie. STEINBOCK, "Prenatal wrongful death", Bioethics,
Vol. 1, Nam. 4, 1987, pp. 301 a 320.

Veamos al respecto diferentes casos jurisprudenciales en ciudades como: Massachsetts,
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, Num. 1, 1984, pp. 6 a 10.

38 A, PETERFY, "Fetal Viability as a Threshold to Personhood", op. cit., p. 624.

39 La jurisprudencia considera como responsable de informar al médico que realiza la
intervenciéon. Véanse al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de Mayo de
1995 (Sala Civil); Sentencia del Tribunal Superior de Justicia 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 informacién en ginecologia y
traumatologia", ADS, 1990, pp. 613 a 629; Alfonso CASTRO BEIRAS, "Informacién
clinica", La informacion sanitaria..., op. cit., pp. 204 y ss.
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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?40.

5. Revelacién de datos a terceras personas sin consentimiento
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 Constitucion Espafiola; el Cddigo Penal de 1995; la
Ley General de Sanidad; la Ley de Enjuiciamiento Criminal; la Ley
Organica 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 Proteccion de Datos de

Caréacter Personal#1,

Ademéas 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 ain més. El motivo
radica en que los datos genéticos aportan informacion sobre el individuo y
sobre su familia biolégica, ofrecen informacion sobre enfermedades
genéticas de importancia futura e incierta, pudiendo llegar a causar serios
problemas de determinismo social o de estigmatizacion. Las
consecuencias que se pueden derivar de revelar los datos genéticos, es el
motivo para que necesiten mayor proteccion mediante medidas de
seguridad mas estrictas que las otorgadas para proteger los datos
médicos.

Esta materia referente a la proteccion de los datos de caracter personal
esta regulada en el Derecho espafiol por la Ley Organica de Proteccién de

Datos de Caracter Personal y los reglamentos que la desarrollan42. Dicha
normativa establece que los datos referentes a la sa/ud s6lo podran ser
recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, asi

40 gobre esta cuestion, J.L. BELTRAN AGUIRRE, "La informacién en la ley General de
Sanidad y en la jurisprudencia", cit, p. 169; Eugenio PENACHO MARTINEZ, "La
responsabilidad como contrapartida de la libertad en el ejercicio de la profesiéon médica",
ADS, Nam. 3, 1995, pp. 141 a 149; Francisco SOTO NIETO, "La responsabilidad civil
subsidiaria en el proceso penal contra los profesionales sanitarios, DS, Vol. 4, Num. 2,
1996, pp. 187 a 206; y Santiago MUNOZ MACHADO, "Responsabilidad de los médicos y
responsabilidad de la Administraciéon Sanitaria", Documentacion Administrativa, NGms.
237-238, 1994, pp. 256 a 279; R. LORENZO MONTERO / J. SANCHEZ CARO,
Consentimiento informado. op. cit., p. 13.

Asi mismo, 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
Noviembre de 1990.

41 Tengase en cuenta la Sentencia 292/2000 de 30 de Noviembre relativa al recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra los arts. 21.1, 24.1 y 24.2 de esta Ley Organica
15/99 de Proteccion de Datos de Carécter Personal.

42 Como ya he mencionado anteriormente, la Ley Organica 15/99 de Proteccién de
Datos de Caracter Personal derogé a la Ley Orgénica del Tratamiento Automatizado de
Datos de Caracter Personal (LORTAD). No obstante, la LORTAD tenia tres Reales
Decretos que la completaban pero que no han sido derogados. En efecto la Ley Organica
15/99 en su Disposicién Transitoria tercera estipula: "Hasta tanto no se lleven a efectos
las previsiones de la disposicion final primera de esta Ley, continuaran en vigor, con su
propio rango, las normas reglamentarias existentes y, en especial, los Reales Decretos
428/1993, de 26 de marzo; 1332/19944, de 20 de Junio, y 994/1999, de 11 de Junio, en
cuanto no se opongan a la presente Ley.
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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
interpretacion extensiva de los preceptos que en ella se recogen en
relacién con los datos médicos por cuanto los datos genéticos son, al finy
al cabo, datos médicos o bien, datos de salud.

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 revelacién de secretos y, civiimente por su actuar
negligente, puesto que ambas conductas vulneran la intimidad de los
sujetos afectados.
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