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RESUMEN

El autor analiza en este trabajo algunas de las principales novedades relativas al dere-
cho médico en Espafia en el ultimo afio. Asi, se analizan los aspecto mas esenciales
de la nueva ley sobre derechos de los pacientes, aprobada en el mes de noviembre
de 2002 y que aun no ha entrado en vigor. También se hace una especial referencia
a la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol de 18 de julio de 2002, que analiza
la problematica surgida por la muerte de menor de edad Testigo de Jehova que se
nego a someterse a una transfusién sanguinea. Ademas, se hace un repaso de la
jurisprudencia mas reciente en relacioén con dos temas de gran actualidad en Espafia,
como son la responsabilidad derivada del consejo genético y el espinoso asunto de
las listas de espera hospitalarias.

ABSTRACT

The author analyzes, in this paper, some of the main novelties related to medical law in
Spain in the past year. Thus, the most essential aspects are analyzed over the new law
of the rights of patients, approved in November of 2002 and which still has not come into
effect. Furthermore, a special reference is made to the Spanish Constitutional Tribune’s
sentence, on July 18", 2002, which analyzes the controversy arising from the death of
an underage Jehovah's Witness who refused to be submitted to a blood transfusion.
In addition to that, this paper reviews the most recent jurisprudence in relation to two
issues of major current events in Spain, such as the responsibility derived from the
genetic council and the thorny ordeal of hospitals waiting lists.
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INTRODUCCION

La aprobacién, por el parlamento espafiol, de la Ley Basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica (Ley
41/ 2002, de 14 de noviembre, en adelante Ley de Derechos de los Pacientes “LDP”) ha supuesto
una modificacion de algunas de las principales cuestiones de Derecho médico en Espafia. La
reforma de la Ley General de Sanidad (LGS), de 25 de abril de 1986, era una exigencia que venia
siendo manifestada desde hace mucho tiempo por la doctrina y que se convirtié en un asunto de
primera necesidad tras la ratificacion por Espafa del Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano respecto de las aplicaciones
de la biologia y la medicina (Convenio sobre los derechos humanos y la biomedicina, en adelante
CDHB), suscrito el dia 4 de abril de 1997, el cual ha entrado en vigor en Espafa el 1 de enero de
2002. Las aparentes contradicciones en algunos puntos y las novedades recogidas en este ultimo
texto legal con respecto a la LGS hacian imprescindible una reforma del ordenamiento juridico
previo al CDHB para adecuarlo al mismo. Los trabajos realizados en este sentido han conducido
finalmente a la reciente aprobacién de la mencionada LDR que regula, entre otros aspectos, el
derecho a la informacion sanitaria, el derecho a la intimidad en el &mbito médico, las distintas
cuestiones referentes a la autonomia del paciente, las voluntades anticipadas (aqui denominadas
instrucciones previas), o la historia clinica.

Por otro lado, en la mencionada Ley se hace referencia al espinoso asunto del alcance del con-
sentimiento de los menores de edad en el &mbito sanitario. Esta regulacion aparece poco tiempo
después de una trascendental sentencia del Tribunal Constitucional espafiol sobre dicha cuestion.
Se trata, en concreto, de la STC 154/2002, de 18 de julio de 2002, relativa a la negativa de un
menor de edad, testigo de Jehov4, a someterse a una transfusion sanguinea, cuya importancia
merece un analisis particular.

Igualmente, haremos referencia a otras dos cuestiones, de relevancia actual, debido a recientes
pronunciamientos de nuestros tribunales en relacion con las mismas. Se trata de la responsabilidad
derivada de la realizacion de diagnésticos genéticos prenatales y de la responsabilidad derivada
de las listas de espera hospitalarias.
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1. LA NUEVA LDP: PRINCIPALES CARACTERISTICAS
Y NOVEDADES CON RESPECTO A LA LEGISLACION ANTERIOR

A) Aspectos generales

La LDP ha venido a completar, por un lado, las previsiones que la LGS enuncié como principios
generales, y, por el otro, a recoger alguna de las disposiciones del CDHB que no se contenian en
el mencionado texto Iégalo que eran contrarias al mismo.

Se trata de una Ley basica, lo cual reduce la capacidad de actuacién de las Comunidades Auténo-
mas, algunas de las cuales ya habian regulado la materia, al mismo tiempo que asegura, a todos
los ciudadanos del Estado, las mismas garantias, especialmente en el terreno de la informacion y
la documentacion clinicas, lo que debe ser valorado de forma positiva, evitando, asi, un sinfin de
legislaciones divergentes en una cuestion de tanta trascendencia como ésta. En consecuencia,
las autonomias podran desarrollar aquellos ambitos que sefiala la norma basica y completar de
acuerdo con ella, los que no tengan una regulacion especifica, pero no podran legislar en contra
de la legislacion del Estado, que se impone en todo el territorio para garantizar la igualdad del
servicio sanitario a todos los ciudadanos, cualquiera que sea su residencia.

En cualquier caso, debe sefialarse que esta ley no es aplicable directamente a todos los ambitos
de la biomedicina sino que, de acuerdo con lo dispuesto en la Disposicién Adicional Segunda,
las normas de esta Ley, relativas a la informacion asistencial, la informacion para el ejercicio
de la libertad de eleccién de médico y de centro, el consentimiento informado del paciente y la
documentacion clinica, seran de aplicacion supletoria en aquellos casos en los que exista una
regulacion especial al respecto.

A continuacién nos referiremos a algunos de los principales aspectos de esta normativa.
B) Derecho de Informaciont

1. La nueva LDP sefiala, en su articulo 2.3, que el paciente tiene derecho a decidir libremente
entre las distintas opciones clinicas disponibles “después de recibir la informacién adecuada”.
Esto significa que debe aportarse Unicamente aguella informacién que sea relevante para prestar
un consentimiento libre y consciente, por parte del interesado: caracteristicas y naturaleza de la
intervencion, fines que se persiguen con ella, efectos inmediatos de segura aparicion, efectos
colaterales o secundarios probables o posibles, consecuencias que tendra para la forma de vida
del paciente, riesgos de la misma, posibles alternativas a la intervencién, etc.? Esta informacién
debera prestarse en términos comprensibles para el paciente: o para las terceras personas que
accedan ala misma (bien porque deban consentir su lugar, bien porque el paciente lo ha permitido
de manera expresa o tacita), lo que significa que debera adaptarse a su nivel intelectual y cultural
respectivo, evitando en lo posible el recurso al lenguaje técnico (cfr. arts. 4.2y 5.1y 2 LDP).

Segun viene manteniendo la doctrina, la informacion se transmitira, como regla general, de forma
verbal, de lo cual habra que dejar constancia en la historia clinica, debiendo comprender, como
minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias. Asi se
establece también el articulo 8.2 LDR segun el cual, el consentimiento prestado por el paciente
sera verbal, con caracter general, si bien debera prestarse por escrito, en los supuestos legalmente
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previstos. De este modo, deberia bastar la transmision de informacién de forma verbal cuando
el paciente pueda consentir también oralmente, y sera necesaria la acreditacién por escrito de la
informacion para los casos en los que la Ley establece que el consentimiento deba ser prestado
por este mismo medio®, pues si se consiente por escrito, debera quedar también acreditado qué
es lo que se esta consintiendo, que sera lo que el médico ha informado al paciente. En cualquier
caso, habré que estar en cada caso concreto para tomar la decision mas conveniente.

Hay que tener, no obstante, presente que cuando la informacién se recoja por escrito, ello no es
sinbnimo de exhaustividad, pues debe entenderse que esa informacion esencial ha sido completada
verbalmente por el médico*.

2. En el articulo 4 LDR se recoge el derecho a la informacion asistencial, en términos similares a
los establecidos en el articulo 10.2 CDHB. En este sentido, reconoce el derecho de los pacientes
a conocer, con motivo de cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda la informacién dispo-
nible sobre la misma. Ademas, reconoce igualmente, como parte integrante de este derecho, el
derecho a que se respete la voluntad del paciente de no ser informado. De este modo, se recoge
expresamente el denominado “derecho a no saber”.

Ahora bien, haciendo uso de la facultad que le otorga el art. 10.3 CDHB, segun el cual “de modo
excepcional, laley podra establecer restricciones, en interés del paciente, con respecto al ejercicio
de los derechos mencionados en el apartado 2", el art. 5.4 LDP establece que el derecho a la
informacion sanitaria de los pacientes puede limitarse por la existencia acreditada de un estado
de necesidad terapéutica, esto es, cuando el médico considere, basandose en datos objetivos,
gue el conocimiento por parte del paciente, de su propia situacion, pueda perjudicar su salud de
manera grave. Asi pues, puede darse una situacion en la que el dafio que se prevé que cause la
informacion a la persona sea de tal envergadura que claramente ellos justifique la retencion de la
informacién. Es el denominado “privilegio terapéutico’ o “excepcion terapéutica”, lo cual Gnicamente
esta justificado en circunstancias muy excepcionales®. En el caso de que se tome esta decision, el
médico debera dejar constancia razonada de las circunstancias en la historia clinica, y comunicara
su decision a las personas vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho (art. 5.4 in
fine), tal y como venia sugiriendo la doctrina®.

9.1 LDP sefiala que “la renuncia del paciente a recibir informacion esta limitada por el interés de
la salud del propio paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias terapéuticas del
caso”. Asi pues, puede obtenerse informacion que sea considerada de tal importancia para la
persona afectada que el médico se crea en la obligacion de informar al individuo aunque este se
haya desentendido de los resultados de los andlisis 0 haya mostrado su voluntad de no conocerlos
(por ejemplo, se detecta una enfermedad grave pero que tiene tratamiento). Esta posibilidad esta
igualmente permitida por el articulo 10.3 CDHB. En los demas casos, esto es, las excepciones a
favor de terceros y la colectividad no tienen su fundamento en el mencionado precepto, sino en
el articulo 26 del mismo texto legal, que faculta al Estado a restringir, por Ley, el ejercicio de los
derechosy las disposiciones de proteccion contenidas en el Convenio (por tanto, y en combinacion
con el segundo apartado de este mismo precepto, los derechos reconocidos en el articulo 10.2
CDHBy, en consecuencia, en su homadlogo 4.1 LDP), cuando se trate de la proteccion de la salud
publica o la proteccion de los derechos y libertades de las demas personas.
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De esta forma pueden apreciarse facilmente las importantes restricciones con que cuenta el
derecho a la informacién del paciente en la nueva legislacion sanitaria espafola.

C) Caracteristicas, del Consentimiento

La cuestion de la oralidad vuelve a ponerse de manifiesto, como ya hemos apuntado anteriormente,
en el momento de prestar el consentimiento por parte del paciente. A diferencia de la LGS, que
exigia el previo consentimiento escrito del usuario para la realizacién de cualquier intervencién
(art. 6), obligacion totalmente inviable en la practica’, el nuevo articulo 8.2 LDP establece que el
consentimiento sera verbal, por regla general, si bien, éste sera prestado por escrito en los casos
siguientes: intervencion quirdrgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en
general, aplicacién de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible
repercusién negativa sobre la salud del paciente.

A pesar del principio general de la necesariedad del consentimiento, la nueva LDP, como ya
establecia también la LGS, prevé una serie de excepciones a la autonomia del paciente. En con-
creto, el articulo 9.2 LDP se refiere al riesgo para la salud publica, a causa de razones sanitarias
establecidas por la Ley, y al riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo,
siempre que no sea posible conseguir su autorizacion, articulo redactado de forma mas clara que
su precedente en la LGS. Ademas, y en consonancia con el articulo 6 CDHB, se hace referencia
expresa al supuesto de los incapaces y menores de edad (art. 9.3 LDP).

Por otro lado, se sigue manteniendo, como no podia ser de otro modo, la capacidad del paciente,
recogida en el articulo 9 LGS, y ahora en el articulo 21 LDR de negarse a la intervencion, en cuyo
caso debera firmar el alta voluntaria.

Finalmente, debemos hacer referencia al articulo 8.5 LDR precepto que no tiene un equivalente
en la LGS pero si en el CDHB, en concreto en su articulo 5.1, y que se refiere a la facultad del
paciente de revocar libremente su consentimiento en cualquier momento. En efecto, la posibilidad
de larevocacion del consentimiento ya otorgado no es sino una consecuencia obligada del principio
de autonomia ampliamente reconocido al paciente, y con mayor motivo si se trata de rectificar o
modificar la decisién ya tomada.

Ahora bien, de forma incomprensible, la voluntad de revocacion debe ser emitida, a tenor de la
redaccion del mencionado precepto, en todo caso, por escrito, lo cual no tiene mucho sentido en
aqguellos casos en los que la informacién se transmitié oralmente y el consentimiento se presté del
mismo modo?®. Cuestidn distinta es que si tenga que quedar registrada por escrito el alta voluntaria
derivada de dicha negativa, en los casos en los que proceda.

D) Voluntades anticipadas

Otra de las cuestiones novedosas de la LDP es la relativa a las voluntades anticipadas, cuestion
regulada en el articulo 11 bajo el nombre de “instrucciones previas”, y que trae causa directa del
articulo 9 CDHB, referido a los “deseos expresados anteriormente”. Segun el apartado primero del
mencionado articulo 11 LDR “por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de
edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objet6 de que ésta se cumpla en
el momento en el que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos
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personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento,
sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del mismo”. De esta forma, el paciente no sé6lo ha
podido emitir su voluntad en relacién con la practica o no de un tratamiento médico determinado, sino
gue ha podido emitir una voluntad relativa, por ejemplo, a la donacion de 6rganos. Su fundamento
es practicamente el mismo que el del consentimiento informado pues, al fin y al cabo, no deja de
ser sino la plasmacion de la voluntad del paciente en los casos en los cuales deba someterse a
una intervencion sin que goce de una capacidad suficiente para otorgar un consentimiento valido;
por esta razén no debe excluirse la posibilidad de responsabilidad patrimonial cuando sé haya
desatendido una instruccioén previa o se haya hecho una indebida interpretacion®.

Ademads, cuando se habla de circunstancias en las que no se sea capaz de expresar su voluntad
personalmente, no debe pensarse Unica y exclusivamente en supuesto de inconsciencia o de
enfermedad terminal, sino también, por ejemplo, en aquellos casos en los que una persona, por la
razon que sea, no es capaz ya de emitir un consentimiento valido (enfermedad mental, demencia
senil etc.).1°

Segun el articulo 11.2 in fine, las instrucciones previas deberan constar siempre por escrito,
pudiendo ser revocadas libremente y en cualquier momento dejando constancia de ello igualmente
por escrito (art. 11.4 LDP). También en este caso es criticable la decision del legislador de que
tanto la instruccién previa como la revocacién consten por escrito, pues debe admitirse que la
expresion de la voluntad, asi como, en su caso, el cambio de opinion consten a través de otros
medios tan 0 mas seguros que el escrito (pensemos, por ejemplo, en una grabacion de video o
de voz), o, incluso, que terceras personas puedan conocer mejor, y de primera mano, la voluntad
real del paciente en los momentos, anteriores a la intervencién, pues no debe desconocerse
gue es frecuente que el enfermo vaya cambiando de opinion o criterio a lo largo de su vida, y
especialmente a medida que su enfermedad evoluciona.

Ademas, a fin procurar el cumplimiento de las instrucciones previas, el articulo 11. 1 in fine sefiala
gue “el otorgante del documento puede designar, ademas, un representante para que, llegado el
caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario”. Esta persona podra ayudar
al médico a suplir las carencias del documento al tiempo de hacerlo efectivo'.

Por lo que respecta a la forma, ésta corresponde fijarla a las Comunidades Autbnomas, si bien la
ley prevé la creacion en el Ministerio de Sanidad y Consumo del Registro Nacional de Instruccio-
nes Previas a fin de asegurar su eficacia en todo el territorio nacional (art. 11.5 LDP). Las leyes
autonoémicas existentes hasta el momento coinciden practicamente sin excepciones en permitir
la opcion entre dos formas de otorgamiento; la primera, ante notario sin necesidad de testigos; la
segunda, ante tres testigos mayores de edad y con plena capacidad.

Dada la conveniencia de consignacion de las instrucciones por escrito debe entenderse que en
el caso de formalizacion mediante la intervencion de testigos debe existir también un documento
escrito (a ser posible manuscrito por quien realiza las instrucciones) y firmado por éste y por los
tres testigos. Esta forma es mucho mas flexible y tal vez sea la forma mas cercana al entorno
clinico y a los momentos decisivos en la vida del paciente, sobre todo a la hora de saber cual ha
sido la ultima determinacion del mismo a los efectos de tenerla como una revocacion de anteriores
otorgamientos!?. Por esta razoén, la constancia de estos documentos en el Registro Nacional de
Instrucciones Previas no puede ser requisito necesario para la validez de las mismas.
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Por otra parte, de acuerdo con lo establecido en el articulo 11.3 LDR no seran aplicadas las
instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico (por ejemplo, los casos de cooperacion
al suicidio previstos en el art. 143.4 del Codigo penal “CP")!3, a la lex artis, ni las que no se corres-
pondan con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas;
cuestidn obvia, por otro lado, esta Ultima, pues es claro que si no hay una correspondencia entre
el supuesto de hecho previsto por el sujeto y la situacion real, no existe ninguna instruccién previa
al respecto. Se trata, en definitiva, de prohibir la analogia contra vita. Ahora bien, no debe obviarse
la posibilidad de problemas de interpretacion de la voluntad del paciente y su adecuacion a la
situacion actual, lo cual puede llevar igualmente a supuestos de responsabilidad.

Lainaplicacién de las instrucciones previas contrarias a la lex artis se justifica debido a la posibilidad
de que tales deseos se hayan expresado mucho tiempo antes de la intervencion y la ciencia haya
avanzado desde entonces'.

En efecto, puede existir un desfase entre la voluntad plasmada en el documento y las posibilidades
gue pueda ofrecer la medicina debido a que en el momento en el que se realizaron las instrucciones
previas no existieran o no se hubiera tenido noticia de las posibilidades de la ciencia médica para
afrontar la patologia o dolencia. En tal caso estaria justificado que no se respetara la voluntad del
paciente, si bien no cabe duda de que se trata de una decision delicada.’®

E) La historia clinica

Por primera vez se regula de una forma especifica en Espafia la historia clinica. A esta cuestion se
refiere el Capitulo V LDR La historia clinica comprende el conjunto de los documentos relativos a
los procesos asistenciales de cada paciente, con la identificacién de los métodos y de los demas
profesionales que han intervenido en ellos, con objeto de obtener la maxima integracién posible
de la documentacion clinica de cada paciente.

La falta de una legislacion uniforme sobre la materia en el &mbito estatal ha propiciado la prolife-
racién de normativas autonémicas que han venido construyendo un sistema de documentacion
clinica con criterios no siempre homogéneos. Con la aprobacion definitiva de la LDR Espafia
cuenta ya con una legislacién basica sobre esta materia, lo cual debe conllevar la adecuacién
legislativa de la normativa autondémica existente al respecto a esta nueva regulacion basica. De
esta forma, la regulacion juridica de la historia clinica a partir de este momento se configura en
torno a tres instrumentos: la Ley basica estatal, el desarrollo reglamentario autonémico, y los
protocolos pormenorizados en los hospitales.

La historia clinica tiene como fin principal facilitar la asistencia sanitaria, dejando constancia de
todos aquellos datos que, bajo criterio médico, permitan el conocimiento veraz y actualizado del
estado de salud. En el art. 15. 2 LDP se recoge el contenido minimo de esta.

2. MINORIA DE EDAD Y CONSENTIMIENTO MEDICO
A) Principio general: valor juridico del consentimiento prestado por el menor maduro

1) No ha existido en la legislacion espafiola una regulacion expresa del valor juridico del consenti-
miento de los menores de edad en el ambito sanitario. Por ello ha sido necesario acudir a diferentes
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disposiciones, contenidas en variados textos legales, para establecer un régimen general sobre
dicha cuestion.

Especialmente relevante a este respecto es el articulo 162.1l.1 Cc, segun el cual “los padres que
ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores no emancipados,
Se exceptuan: 1.° Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo
con las Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo”.

Asi pues, la prestacion del necesario consentimiento para someterse a cualquier tipo de acto médico
corresponde exclusivamente al menor de edad si retne las condiciones de madurez suficientes,
pues no cabe duda alguna que la salud, la vida o la integridad personal entran en el campo de los
derechos de la personalidad y éstos no son transferibles ni representables.

Tampoco la LGS es de gran ayuda en este ambito, pues no hace ningun tipo de referencia expresa
ala minoria de edad. Esta: ley simplemente reconoce en su art. 10. 5, como ya se dijo, el derecho
de los pacientes a la informacién y como consecuencia de esa informacion, en el apartado 6 se
recoge el derecho “a la libre eleccion entre las opciones que le presente el responsable médico de
Su caso, siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la realizacién de cualquier
intervencioén, excepto en los siguientes casos: (...) b) Cuando no esté capacitado para tomar
decisiones, en cuyo caso el derecho correspondera a sus familiares o personas a él allegadas”.

Ahora bien, la LGS no establece en este punto un régimen distinto y prevalente sobre el del Ce, por
especialidad o posterioridad, sino que recoge una regla que ha de ser completada con lo establecido
en el mismo. Asi pues, ¢Cuando no estara el paciente capacitado para tomar decisiones? Pues
interpretando este precepto conforme al citado art. 162.11.1° no lo estara cuando se trate de un
menor de edad al que le falte la capacidad natural de juicio para comprenderla naturaleza del acto
sobre el que consiente, o de un enfermo o deficiente mental, o, en definitiva, de cualquier paciente
gue se encuentre inconsciente por enfermedad, accidente, etc.

2) Sin embargo, la nueva LDP si que hace mencién expresa a la cuestion de la minoria de edad
en su regulacién (art. 9.3.c)), aunque lo hace de una forma tangencial, siendo ésta susceptible
de serias criticas.

Interpretando el mencionado precepto a sensu contrario, el paciente menor de edad que sea capaz
intelectual o emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion podra consentir ésta
por si mismo. Ahora bien, cuando no sea asi, se otorgara el “consentimiento por representacion”.
A este respecto, debe valorarse positivamente, sin embargo, que la persona competente para
otorgar el consentimiento en tales casos sea el representante legal del menor y no cualesquiera
familiares o personas allegadas como decia el art. 10.6.b) LGS.

Por lo que respecta a la determinacion de la madurez del menor, ésta no depende de la edad del
mismo, sino Unicamente de la capacidad para comprender los pros y los contras del tratamiento,
asi como del alcance y consecuencias de su decisién. En este sentido, la LDP hace una doble
consideracion en lo que a la edad del menor se refiere: a) por una parte establece que la opinién
del menor debe ser escuchada si tiene doce afios cumplidos (edad l6gica pues el ordenamiento
juridico civil ya concede al menor de esa edad capacidad natural para realizar cierto tipo de actos”
por ejemplo, para consentir la adopcion”; ademas, una disposicion similar se encuentra en la legis-
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lacién sobre ensayos clinicos); b) por otro lado sefiala que en el caso de menores “emancipados
0 con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el “consentimiento por representacion”. Con ello
quiere realmente decirse que existe una presuncion general de madurez suficiente para prestar un
consentimiento valido a los menores emancipados®® (la emancipacion puede conseguirse, en deter-
minados casos, con catorce afios) y, en todo caso, a los mayores de dieciséis afios (se establece,
pues, una analogia con la mayoria de edad en este ambito), sin perjuicio, por supuesto, de que
en cada caso concreto pueda demostrarse que un menor de dieciséis afios es lo suficientemente
maduro para entender las consecuencias del acto,médico concreto al que va a ser sometido;

Ademads, la madurez exigida no tiene por qué ser la misma en todo tipo de actos médicos, pues
hay algunos que por su complejidad necesitardn de un mayor discernimiento de la persona que
otros, que en principio cualquiera puede entender. Sera el médico que atiende al paciente menor
en cada caso concreto quien debera determinar si éste retne las condiciones de madurez t para
aceptar su decision o, por el contrario, si debera pedir el consentimiento de sus representantes
legales. Esta ultima afirmacién, que ha sido ampliamente admitida por la doctrina, adquiere con la
LDP un fundamento legal a tenor de lo dispuesto en el articulo 9. 3. a), segun el cual la capacidad
de un individuo para tomar decisiones queda a criterio del médico responsable de la asistencia.

Finalmente, debe criticarse igualmente la Gltima parte del art. 9.3. c), segun el cual, “en caso
de actuacion de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los padres seran informados y su
opinién seré tenida en cuenta para la toma de la decision correspondiente”. Si nos encontramos
ante un menor maduro, esa condicién debe suponer el respeto de su decision, independientemente
del grado de riesgo de la intervencion, debiendo informarse a los representantes legales (y no
a los padres, como dice el precepto, pues no tiene por qué coincidir en todo caso la figura del
representante legal con la del progenitor), Unicamente cuando el menor lo autorice o cuando el
médico entienda que éste no tiene una capacidad real para tomar la decisibn médica de que se
trate. Pero la cuestién es mas grave aun, pues, de acuerdo con este precepto, no sélo se rompe
el principio de confidencialidad sino que se incluye a los representantes legales del menor en el
proceso de deliberacion y toma de decision. Esto implica una limitacién a todas luces inaceptable
del principio general de validez del consentimiento prestado por el menor de edad maduro cuando
se trate de someterse a una intervencién médica beneficiosa para su salud, aunque se trate de
una intervencion de grave riesgo.

Este precepto se explica menos aun si cabe en relacién con los menores emancipados o con los
mayores de dieciséis afios. Al menos, cuando no se trate de este grupo de menores, la decisién del
médico, tras escuchar a los padres, puede consistir en cambiar su opinion acerca de la madurez del
menor para entender realmente loa riesgos de la intervencion a la que va a ser sometido, lo cual
supondré su no consideracion como interlocutor vélido a los efectos de tomar la decision oportuna
para someterse o no a dicha intervencién. Ahora bien, respecto al grupo de menores referido, el
art. 9. 3. ¢) es claro y tajante al afirmar que respecto de ellos “no cabe prestar el consentimiento
por representacion”, pero la opinién de los representantes legales sera, no obstante *tenida en
cuenta”. ¢Tenida en cuenta para qué? Si una vez informado, el menor emancipado o con dieciséis
afios cumplidos acepta someterse a dicha intervencién, nada podra decidir el médico contra dicha
opcién, por muy en contra que estén los representantes legales de aquél, ya que ex lege ninguna
capacidad de decision tienen al respecto.
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Cuestion distinta es que el médico dude de la capacidad real de un menor perteneciente a este
grupo. En tal caso si esta justificada la consulta a los representantes legales del mismo y, en su
caso, la necesidad de que sean éstos los que presten el consentimiento para llevar a cabo la
intervencion médica correspondiente (o decidan no realizarla). Pero no por tratarse de un menor,
sino en virtud de la letra a) de este mismo art. 9. 3 LDR al tratarse de un paciente (independien-
temente de la edad) que no es capaz de tomar decisiones. Debe diferenciarse, en consecuencia,
inmadurez (menores sin suficiente capacidad de juicio para entender los pros, y los contras de la
intervencién médica a la que van a ser sometidos) de incapacidad (cualquier persona, en principio
madura, que parias circunstancias especiales del caso no se encuentra en condiciones de emitir
un consentimiento valido).

B) Conflictos de intereses. Especial referencia a la negativa de un menor de edad a someterse a
una transfusién de sangre por motivos religiosos

1. Los conflictos que pueden producirse en este ambito son diversos. Cuando la voluntad de los
padres y del hijo menor de edad no emancipado concurra en un mismo sentido no se planteara,
en principio, ningun problema, salvo que la decisién adoptada vaya claramente en contra de la
salud del menor, en cuyo caso el médico debera tomar algun tipo de decision al respecto: o acepta
la decision, o actia por si mismo amparado en un estado de necesidad, o acude al juez para
gue éste decida y ampare su actuaciéon. Este mismo problema se plantea cuando es el menor,
en principio maduro, quien se niega a someterse aun tratamiento médico determinado aunque
sus padres estén en contra de esa decision. Pero el conflicto de intereses también puede surgir
en el caso contrario, es decir, que el hijo quiera someterse aun tratamiento y que sus padres se
opongan a ello,

No me detendré sobre cada uno de los posible conflictos que pueden producirse en la practica,
pues sobre ello ya me he ocupado por extenso en otro lugart’. Si me referiré brevemente, sin
embargo, al caso de la negativa de un menor de edad maduro que se niega a someterse a una
intervencion vital, deteniéndome especialmente en la cuestion de la negativa de tos testigos de
Jehova a aceptar transfusiones sanguineas.

2. Asi pues, cuando el propio menor maduro (mas aun si se trata, de acuerdo con la nueva
regulacion, de un menor emancipado o mayor de dieciséis afios) se niega a someterse a una
intervencidn necesaria para su salud o para su vida, se produce, en tal situacion, un conflicto entre
los articulos 102.11.1° CCy 10.3c) a sensu contrario LDP, que reconocen el derecho de los menores
con suficiente juicio a decidir validamente sobre las intervenciones fisicas sobre su persona, y el
art. 2.1 de la Ley Organica | /1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM),
gue dice que “en la aplicacion de la presente ley primard el interés superior de los menores sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”, siendo menor de edad la persona de edad
inferior a. los dieciocho afios (arts. 12 CE, 315 CCy 1 LOPJM).

En consecuencia, debemos entender que ante los dos intereses en conflicto: el poder de auto-
disposicion del menor sobre su cuerpo y la vida debe primar, de acuerdo con la legislacion actual
(no solo civil, sino también penal), este segundo, con lo cual podra autorizarse que la intervencion
se lleve a cabo negando eficacia al consentimiento prestado por el menor. Y es que, tal y como
sefala el profesor Romeo. Casabona, el pleno ejercicio de cualquier derecho fundamental ha de ser
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compatible con el mantenimiento del que es el sustrato y condicién imprescindible de todos ellos,
es decir, la vida misma, respecto a la cual estan facultados para intervenir los poderes publicos, si
bien, una vez llegados a la mayoria de edad, el efecto tutelar del ordenamiento juridico debe ceder
a la plena autonomia del interesado. Asi pues, en las condiciones actuales el interés superior del
menor, entre otros, ha de ser el de preservar su vida para que pueda ejercer con plenitud todos los
demas derechos cuando alcance la mayoria de edad*®. Asi pues, el reconocimiento excepcional de
la capacidad del menor respecto de determinados actos juridicos no es suficiente para reconocer
la eficacia juridica de un acto “como el ahora contemplado” que,;por afectar en sentido negativo
a la vida, tiene, como notas esenciales la de ser definitivo y, en consecuencia, irreparable (STC
de 18 de julio de 2002, F.J. 10).

Esta postura viene apoyada por lo dispuesto en el art 155 CP referente al consentimiento en las
lesiones, y el cuyo parrafo segundo se establece que “no seréa valido el consentimiento otorgado
por un menor de edad o un incapaz®®”. Hay que tener presentes dos elementos: 10) que las lesiones
pueden producir? se tanto por una accibn como por una omision?°; 20) El bien juridico protegido
en los delitos de lesiones corporales es la integridad personal, entendida en sus proyecciones
de integridad fisica o corporal y de salud fisica y mental®, De lo dicho se desprende que no se
acepta como valida la postura del menor contraria a someterse a un tratamiento médico o el
consentimiento para que se realice cualquier tipo de acto— si con ello se le produce un perjuicio
para su integridad fisica o para su salud, de tal modo que el médico que no actle con una finalidad
protectora de la misma —aunque sea por la voluntad del paciente menor— no perdera en ninguin
momento su posicion de garante, y podra ser condenado penalmente como responsable de las
lesiones producidas por su inactividad o, incluso, de la muerte del menor si ésta llega a producirse.
Ademads, el Cédigo penal recoge en el art. 156 tres supuestos especificos en los que el menor
no podra prestar su consentimiento aunque reutna las condiciones de madurez exigidas: son los
referidos a los trasplantes de 6rganos, la esterilizacion y la cirugia transexual, para cuya practica
el sujeto debera ser mayor de edad. Es claro que si los menores no pueden consentir en estos
actos, con mayor razén no podran hacerlo en aquellos casos en que se ponga o pueda ponerse
en peligro su salud o su vida.

Cuestién distinta es que haya llegado el momento de cambiar de mentalidad en relacion con la
proteccion que el ordenamiento juridico debe prestara los menores de edad con suficiente capa-
cidad de juicio (o incluso pensar en reducir la edad en la que se alcance la capacidad de obrar
plena), en el sentido que se les reconozca una capacidad de actuacién similar a la prevista para
los mayores de edad, mas aun si se trata del ejercicio de los derechos personalisimos, dandoles
la oportunidad de decidir sobre su salud e, incluso, sobre su vida, en los términos que venimos
comentando. Ahora bien, esta posibilidad, que nos parece razonable y que propugna un sector
de la doctrina??, no nos parece, sin embargo, que sea asumible de lege lata, teniendo en cuenta
la legislacion existente, tanto civil como fundamentalmente penal (art. 155), debiendo, en su caso,
procederse a una reforma de todos los sectores del ordenamiento juridico relativo a la minoria
de edad a partir de este nuevo planteamiento, pues no tendria ningin sentido que se acepte que
un menor de edad maduro pueda consentir en relacién con su vida, pero no pueda, por ejemplo,
contratar libremente.

3. Lo anteriormente expuesto puede verse graficamente en el caso de los testigos de Jehova y
en la negativa de un menor de edad perteneciente a dicha confesion religiosa a someterse a una
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transfusién sanguinea por cuestiones religiosas. No nos referimos al supuesto de aquellos padres
gue se niegan a que su hijo reciba una transfusion de sangre necesaria para salvaguardar su
salud o su vida sino al supuesto de que sea el propio menor quien se niega a ser transfundido
ciertamente este caso no difiere del supuesto general de la negatividad del m enor a someterse
a tratamiento médico indicado para la proteccion de su salud, pero aqui al tradicional conflicto
entre la libertad de autodisposicion del menor maduro de su cuerpo y la proteccion de su salud
se afiade otro interés juridicamente protegido, el respeto a la libertad religiosa del menor.

Asi pues, si hos encontramos ante un menor inmaduro y ante la negativa de los padres o de los
representantes legales a autorizarla transfusion, el médico podra, o bien practicarla si existe un
grave peligro para la vida del menor, o bien acudir al juez para que éste lo autorice, si tal urgencia
no existe. En tal sentido, la STS de 27 de junio de 1997, tras garantizar la libertad del adulto
capaz para negarse a someterse a un tratamiento médico sefiala que cuando la persona que
requiere el tratamiento para salvarla vida o evitaran dafio irreparable es un menor. En este caso
es perfectamente legitimo y obligado ordenar que sé efectle el tratamiento al menor aunque los
padres hayan expresado su oposicion. El derecho a la vida y a la salud del menor no puede ceder
ante la afirmacion de la libertad de conciencia u objecion de los padres”.

Pero a esta misma conclusion debemos llegar si el menor retine las condiciones de madurez
suficientes (incluso si se trata de un menor mayor de dieciséis afios o de un menor emancipado),
pues la libertad de autodisposicion sobre el propio cuerpo y la libertad religiosa deben ceder, no
tanto por cuestiones éticas sino en virtud de la legislacion vigente, como ha podido comprobarse
anteriormente, en favor de la proteccion de su vida, al menos hasta que se llegue a la mayoria
de edad, llegado ese momento la persona tendréa plena libertad para decidir sobre su persona.

Un supuesto de estas caracteristicas se plante6 en la practica en Espafia hace no muchos afios
y ha vuelto a ponerse de actualidad en el afio 2002 debido a un nuevo pronunciamiento del
Tribunal Constitucional sobre dicho caso. Se trataba de un menor —de trece afos de edad— que,
informado por los médicos sobre la realizacién de una transfusion sanguinea se opuso a ella por
ser contraria a sus creencias religiosas, los padres; que también profesaban dicha religion, fueron
requeridos por los médicos para que convencieran a su hijo de que aceptara dicho tratamiento,
peticién a la que no accedieron. Los médicos, en consecuencia, no realizaron la transfusion, a
pesar de contar con autorizacion judicial, acatada por los padres, y cuando aquélla finalmente
se practico después de varios dias, ya por orden Judicial, fue ineficaz. En este caso, el Tribunal
Supremo casé la sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca, que fue absolutoria, y condend
a los padres a dos afios y seis meses de prision por un delito de homicidio doloso en comision
por omision (Sentencias de la Audiencia Provincial de Huesca de 20 de noviembre de 1996 y del
Tribunal Supremo (Sala 2?) de 27 de junio de 1997).

Posteriormente, con fecha de 18 de julio de 2002, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
sobre este mismo asunto resolviendo un recurso de amparo presentado por los padres del menor,
condenados por homicidio por la muerte de su hijo contra la referida sentencia del Tribunal
Supremo. En dicho pronunciamiento, el Tribunal Constitucional analiza si el derecho a la libertad
ideoldgica de los padres les exime de la obligacion, exigida por el Tribunal Supremo en la sentencia
condenatoria de convencer a su hijo para qué se someta a la transfusion sanguinea. Pues bien,
para el mencionado 6rgano jurisdiccional esta obligacion no entra dentro de los deberes de los
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padres si ello es contrario a sus convicciones religiosas, en los siguientes terminos: da expresada
exigencia a los padres de una actuacion disuasoria o que fuese permisiva de la transfusién, una
vez que posibilitaron sin reservas la accion tutelar del poder publico para la proteccion del menor
contradice en su propio nucleo su derecho a la libertad religiosa, yendo mas alla del deber que
le seré& exigible en virtud de su especial posicion juridica respecto del hijo menor. En tal sentido,
y en el presente caso, la condicién de garante de los padres no se extendia al cumplimiento de
tales exigencias”. Por ello concluye que la actuacion de los progenitores se halla amparada por el
derecho fundamental a la libertad religiosa, otorgando el amparo solicitado y anulando la sentencia
condenatoria del tribunal Supremo.

Esta solucién con la que estamos de acuerdo, ya fue mantenida con ocasién de la sentencia
condenatoria del Tribunal Supremo por el profesor ROMEO CASABONA. Es Cierto, como pone
de manifiesto este autor, que la intervencion del juez, autorizando la transfusion para el caso
de que fuera imprescindible, no elimina en este caso la posicion de garante de los padres®. La
‘ sustitucion de éstos por aquél no suponia para ellos la privacion de la patria potestad (lo cual
también hubiera sido posible), sino tan so6lo subsanar el incumplimiento por ellos de uno de los
deberes que de ella emanan, esto es, proteger su vida y su salud, lo cual debe plasmarse en una
actuacion positiva encaminada a tal fin (que no puede quedarse Unica y exclusivamente en acudir a
un centro hospitalario si luego se ponen objeciones al tratamiento ofertado?*), independientemente
de que, finalmente, se consiga 0 no la mejora de la salud del hijo menor de edad.

Por otro lado, el enfrentamiento entre sus propias creencias religiosas y la vida del menor, de la,que
ellos, como decimos, eran garantes, debia resolverse a favor de esta Ultima, pues ni el ejercicio
del derecho a la libertad de conciencia ni el estado de necesidad podian resolver el conflicto de
intereses en su beneficio, al tener menor valor para el ordenamiento juridico la propia conviccion
religiosa que la vida ajena®. En consecuencia, los padres incurrieron efectivamente en el tipo
de delito de homicidio doloso (dolo eventual) de comisién por omisién, siendo que el hecho era
antijuridico por no concurrir una causa de justificacion,

Serda pues al analizar la culpabilidad donde habra que valorar si ésta puede quedar excluida por
aplicacion del principio de no exigibilidad de obediencia al Derecho, y es aqui donde acertadamente
a nuestro juicio resuelven tanto el profesor Romeo Casabona, como la referida Sentencia del
Tribunal Constitucional, que no es exigible tal obediencia, puesto que aun manteniendo la posicién
de garante y existiendo la obligacion de persuadir a su hijo, no se les puede exigir, sin embargo,
gue vayan mas alla de la autorizacién que debian haber otorgado inicialmente, incluso en contra
de sus propias convicciones religiosas. “La no obstruccion de la decision judicial, la no intromision
en las actuaciones médicas y la peticién no ya de infringir su credo sino de ir mas alla, de hacer
renegar de algin modo a su propio hijo de la religion en la que le habian educado, abundan en la
no exigibilidad de obediencia al Derecho, al producirse un nuevo y mas profundo enfrentamiento
con sus creencias mas firmes y legitimas?®”..Se trata, pues, de un supuesto de inexigibilidad?’.

Cuestion distinta, en la cual no podemos detenemos ahora, es la posible responsabilidad penal
de los médicos que atendieron al menor, pues también en ellos existia una posicion de garante en
relacién con lavida y la salud de éste?, no existiendo en ese caso ninguna causa de no exigibilidad?.

C) Consencuencias de la nueva IDP en relacién con el aborto de las menores de edad
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Segun el articulo 9.4 LDP “la interrupcién voluntaria del embarazo (...) se rigen por lo establecido
con caracter general sobre la mayoria de edad y por las disposiciones especiales de aplicacion”.

Como punto de partida, debemos tener en cuenta que en la actualidad la interrupcién del emba-
razo solo esta autorizada en los supuestos contemplados en el art. 417 bis del anterior Codigo
Penal, articulo vigente todavia, y para que su realizacion esté amparada por la ley se exigen unos
requisitos generales y comunes a las diferentes indicaciones; que se practique por un médico o
bajo su direccién, que se lleve a cabo en centro o establecimiento sanitario, publico o privado,
acreditado, y que se cuente con el consentimiento expreso e informado de la mujer embarazada.

Hasta ahora, la doctrina ha venido entendiendo, de forma mayoritaria, que la mujer menor de
edad, en la medida en que la decisién de continuar o no el embarazo en los casos de conflicto
gue integran las indicaciones legales es un acto personalisimo, puede solicitar y consentir eficaz-
mente, sin necesidad de autorizacion de padres o tutores, en la practica del aborto si a juicio del
facultativo tiene madurez suficiente para comprender los riesgos y naturaleza de la interrupcion del
embarazo®, lo que presupone la comprensidn de que no solo se trata de una intervencion en su
cuerpo, sino también la destruccion de la vida del feto®. Asi pues, el consentimiento de la menor
suficientemente madura seria determinante frente a la voluntad de sus padres o representantes
legales.

Ahora bien, al no existir una regulacion especifica sobre la capacidad para consentir en materia de
abort6, cobra especial relevancia la remisién a “lo establecido con caracter general sobre la mayoria
de edad”, segun sefiala el art. 9.4 LDR De esta forma, quien tiene que otorgar el consentimiento
Yy, por consiguiente, quien decide en caso de menores de edad son los padres o el representante
legal de la menor32,

Asi pues, con la entrada en vigor de esta Ley debera prevalecer la opinién de aquellos autores que
venian manteniendo que la capacidad requerida para consentir el aborto en los casos permitidos
ex art. 417 bis CP de 1973 se adquiere al alcanzarlos dieciocho afios de edad?3.

En consecuencia, todo aborto realizado aceptando el consentimiento de una menor de edad no
puede acogerse a las causas de justificacion del articulo 417 bis del antiguo Cdadigo penal pues
no se da uno de sus requisitos, esto es, el consentimiento (valido) de la mujer embarazada, sin
perjuicio de que puede acudirse, en su caso, a la causa de justificacién genérica de estado de
necesidad®*.

Como ha puesto de manifiesto LEMA ANON esta regulacion “representa una solucion inadmisible y
al tiempo significa una regresién con respecto a las practicas habituales, a la opinién de la doctrina
juridica mayoritaria y a la practica jurisprudencial®”, pues no tiene ningin sentido que en un aspecto
gue es, si cabe, mas personal que la mayoria de las intervenciones sujetas a consentimiento, se
prescinda del criterio general de atencion a la madurez de la menor para optar por un criterio
claramente formalista como es el de la mayoria de edad civil.

En definitiva, en el caso de una menor de edad, su consentimiento serd invalido e ineficaz y sera
indispensable la autorizacién de los representantes legales, siempre en funcion del deber que
tienen de velar por el bienestar de la mujer que se encuentra bajo su patria potestad o tutela
y no en virtud de sus propio intereses o ideologias. Asi pues, si la decision adoptada por los
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padres —favorable o contraria al aborto— es fruto de un comportamiento abusivo por parte de los
representantes legales —por ejemplo, deniegan la autorizacién y el aborto es necesario para evitar
un grave peligro para la vida o salud de la menor—, lo oportuno sera acudir a la autoridad judicial
para que ésta decida en el mejor interés de la gestante.

Cuestion diferente y de mas compleja solucién se planteara cuando los padres o tutores de la
menor embarazada pretenden la practica de la interrupcién del embarazo pero ésta se niega a
ello. Sibien es cierto que la situacion de minoria de edad, de acuerdo con esta regulacion, legitima
a los padres o tutores para tomar las medidas que consideren oportunas, la importancia del acto
obliga a que la opinidn de la menor haya de ser tenida en cuenta, tanto si es madura como si no lo
es, pero especialmente en el primero de los casos, asi como los perjuicios psiquicos que podrian
derivarse para la gestante de un aborto contra su voluntad.

Sin embargo, no puede bastar la negativa de la menor a la practica del aborto para seguir adelante
con el embarazo, pues puede ocurrir que no se encuentre realmente preparada —fisica o psiqui-
camente— para poner término a la gestacién. En definitiva, si la negativa al aborto proviene de
una mujer menor de edad habra que distinguir, en nuestra opinion, dos supuestos: a) si el aborto
tiene finalidad terapéutica debe admitirse su realizacion incluso contra la voluntad de la menor
si, de no interrumpirse el embarazo, peligrase gravemente la salud —fisica o psiquica— o la vida
de la madre; b) si, por el contrario, el aborto se basa en razones meramente eugenésicas o en
la indicacién ética entendemos que no puede ser obligada a abortar por principio®. En cualquier
caso, si este conflicto de voluntades llega a plantearse, la decisién final deberia Corresponder
a la autoridad judicial, que resolvera en cada caso concreto atendiendo al mayor interés de la
menor, debiendo ser la opinién de la mujer gestante en todo caso respetada cuando se trate de
una menor madura, existiendo en tal caso una especie de veto frente a la voluntad de los padres
favorable a la interrupcion del embarazo.

3. DIAGNOSTICOS GENETICOS ATENATALES Y RESPONSABILIDAD

1. Otro de los supuestos que cabe analizar es bastante novedoso en el &mbito juridico espafiol, y
no de facil solucién. Nos referimos en concreto a los dafios derivados de tener un hijo o dé nacer
con una enfermedad genética cuando las técnicas diagndsticas actuales y el conocimiento de las
leyes de la herencia genética permiten conocer durante la fase embrionaria si se va a nacer con
dicha enfermedad (diagndstico prenatal); al menos cuando se trata de enfermedades monogénicas
0 cromosomopatias. Se produce, en tales casos, una imposibilidad de la mujer de recurrir al aborto,
cuando ello sea posible, lo cual ocasiona una serie de dafios derivados de tal hecho.

De Angel Yagiiez sefiala los siguientes casos de diagnéstico antenatal®” que pueden dar lugar a
responsabilidad del médico®®: a) aquél en que el médico realiza defectuosamente el diagnéstico
preconceptivo, no percatandose del riesgo de enfermedad congénita en la criatura que la pareja
puede concebir y de hecho concibe, resultando que el feto sufre la dolencia; b) el caso en que el
meédico se equivoca en la forma del diagndstico practicado sobre el embrién preimplantatorio o
sobre la mujer embarazada (no descubriendo la enfermedad congénita del feto), produciéndose
con ello la transferencia del preembrion al Gtero materno, cuando ello estaba desaconsejado (cfr.
art. 12.1 de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida “LTRA”),
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o0 la consecuencia de que la mujer no dispone ya de la posibilidad de recurrir al aborto dentro del
plazo legal establecido. Se trata en este caso de los denominados falsos negativos®; c) cuando
sin haber existido error de diagnostico, el médico no comunica éste de forma debida a los padres;
y d) cuando el médico no aconseja sobre la conveniencia de llevar a cabo el diagnéstico de que
se trate. En tal caso, el “error no consiste en la defectuosa realizacion del diagnéstico, sino en no
haber dado lugar a él cuando ello estaba indicado.

En realidad, esta cuestion es mas amplia de lo que aqui se ha expuesto, pues estas mismas con-
sideraciones son igualmente validas si el dafio que sufre el hijo no tiene un componente genético
sino que se trata de enfermedades congénitas causadas por cualesquiera otras razones, por
ejemplo, una enfermedad padecida por la madre durante el embarazo qué no tuvo el tratamiento
indicado para el feto o una incorrecta informacion sobre los habitos de la embarazada durante el
periodo de gestacion por parte del médico, entre otros.

Estas hipétesis han dado lugar a las llamadas acciones de wrongful birth y de wrongful life. La
primera consiste en una demanda interpuesta por los padres del hijo enfermo contra el médico,
mientras que en el segundo caso es el hijo quien entabla la accion, quien lo hard normalmente
a través de sus representantes legales, si bien en hombre suyo. Por otro lado, la experiencia
ha demostrado la compatibilidad del ejercicio de ambas acciones conjuntamente en el mismo
procedimiento.

En las acciones de wrongful birth, los padres de demandantes reclaman la indemnizacion del
dafio consistente en el quebranto moral y econdmico derivado de haber tenido un hijo aquejado
de una enfermedad congénita cuando ello podia haberse evitado. Por su parte, en las acciones
de wrongful life, el hijo demandante solicita la condena del médico para que le indemnice de los
dafos consistentes en: a) el hecho mismo de nacer; y b) los dafios econémicos que acarrea su
vida enferma.

Para poder exigir responsabilidad civil es necesaria una actuacion causante de un dafio cierto,
propio, actual y evaluable econémicamente y una relaciéon de causalidad entre ambos, teniendo
en cuenta que la misma requiere la creacion de un riesgo juridicamente relevante a efectos de
responsabilidad*.

En relacién con el dafo, principal punto de desencuentro en relacién con la responsabilidad
médica derivada del consejo genético, se ha alegado que pudiera serlo el hecho mismo de nacer.
A excepcidn de decisiones aisladas de los tribunales, tanto estadounidenses como franceses*,
tanto estos como la doctrina, de forma practicamente unanime*?, argumentando que existe una
“imposibilidad l6gica de comparar la vida con la no existencia” y,que la “vida, incluso afectada méas
0 menos por una seria limitacion fisica, es mas preciosa que la no vida™?. Ademas, como también
ha sido advertido por algun autor, admitir como dafio el hecho mismo del nacimiento implica que
existe un derecho subjetivo a no nacer, derecho que no puede corresponder al nacido, lo cual
careceria de todo sentido pues en ningun caso podria ejercitarlo. En todo caso corresponderia al
feto pero, como dijimos mas arriba, el feto no es titular de derechos subjetivos e, incluso, en caso
de existir, habria una imposibilidad fisica de ejercitarlo pues nadie puede saber cual es su voluntad.
Se trata, en definitiva, como dice Emaldi Orion, de una “imposibilidad categérica™*.
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Tampoco puede aceptarse que el dafio producido sea la imposibilidad de, ejercer un supuesto
derecho a abortar®®. La muestra mas evidente de que no existe tal derecho es que, pese a las
divergencias doctrinales presente a este respecto, ningln autor ha defendido que la falta de
penalidad en los supuestos de aborto no punible sé deba a la causa de justificacion de ejercicio
legitimo de un derecho (en este Caso.el derecho al aborto), vista en el art: 20.7 CP, sino que, por
€l contrario, éstos se vienen entendiendo como supuestos de estado de necesidad en los que se
ponderan los distintos intereses en juego la vida del nosciturus, por un lado, con otros intereses
diversos de la madre, por el otro su vida y su salud, en unos casos, y si dignidad, libre desarrollo de
la personalidad y libertad en los restantes), ponderacion de la que resulta que la vida del nosciturus
constituye un interés menor*. Por otro lado, ademas, se basa en el principio de no exigibilidad de
otra conducta a la madre, esto es soportar las cargas de diverso caracter que suponia llevar adelante
el embarazo y tener un hijo no deseado como consecuencia de la violacién sufrida o del ser aquél
portador de graves anomalias fisicas o psiquicas; en estos dos casos aquel conflicto se resuelve
en favor de la madre basandose en el criterio de no exigibilidad de otro comportamiento*’. Pero
es que, ademas, de llegar a admitirse el referido derecho a abortar, ello daria lugar a situaciones
inaceptables en el campo de la responsabilidad Civil, .pues Unicamente cabria indemnizacion
en aquellos casos en los que se dieran los requisitos exigidos en el art. 417 bis) del Antiguo
Cadigo Penal, aun vigente, para abortar, como, por ejemplo, que las taras fisicas o psiquicas
no sean graves. En caso contrario no existiria tal derecho y, en consecuencia, no habria lugar a
indemnizacion alguna. No cabria afirmar, en este caso, que, puesto que existia una imposibilidad
de abortar, la incorrecta informacion ofrecida era indiferente, pues aunque ésta hubiera sido la
correcta y se hubiese ofrecido dentro de las veintidos primeras semanas del embarazo, el aborto
no habria podido practicarse y la lesion habria sido, en consecuencia, inevitable. Una afirmacion
de este tipo, desconoce que, si bien, efectivamente el aborto no se habria podido llevar a cabo,
si que habrian sido posibles otro tipo de medidas terapéuticas*®, bien en el feto, tanto genéticas
como no genéticas, bien en la madre, por medio de una alimentacion adecuada o a través de
la ingestion de determinados medicamentos, que habrian evitado, o podrian haberlo hecho, las
lesiones que padece el nifio*°. Ademas ,de fijarse el dafio indemnizable en la imposibilidad del
ejercicio del derecho a abortar, esta indemnizacion estaria supeditada al hecho de que la mujer
estaria dispuesta a someterse al aborto.%°

Por todo ello, parece mucho mas sensata la opinion de quien entiende que d dafio que se ha
producido en tales casos es en realidad la “pérdida de una oportunidad” de haber tomado una
decisién para evitar el dafo®, que bien podria haber sido el aborto (lo mas habitual), o bien
cualquier otro tratamiento indicado para superar la enfermedad diagnosticada. Ademas, en cuanto
gue el dafo es la pérdida de una oportunidad, no es necesario probar que se habria practicado la
interrupcion del embarazo®?, pues también quien se hubiera negado a ello ha perdido realmente
una oportunidad para tomar la decision que habria entendido mas oportuna con respecto a la
salud de su hijo de haber tenido toda la informacién en forma y tiempo adecuados®:.

Junto a este dafo, de dificil cuantificacion econdémica, y que podria incluirse dentro de los dafios
morales, hay que sefialar también el dafio econémico derivado del hijo enfermo: cuidados médicos
del hijo y de otras personas, muebles o prendas especiales, educacion también especial, etc.,
esto es, los gastos y desembolsos que constituyen un plus respecto de los que acarrea un hijo
no enfermo®.
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Tampoco debe obviarse el dafio moral que para los padres entrafia la contemplacion del hijo
doliente y las limitaciones que a los propios progenitores va a ocasionarla enfermedad®®.

Dicho esto, el principal problema que se plantea, en el que no puedo detenerme, sera determinar
si dicho dafio, demostrada la relacién de causalidad, es imputable objetivamente al sujeto que ha
realizado la conducta dafiosa. A este respecto debe tenerse presente el régimen de responsabi-
lidad establecido, esto es, si nos encontramos ante un sistema de responsabilidad objetiva o por
culpa. Asi pues, habra que diferenciar entre los dafios producidos en el seno de la Administracién
sanitaria, o0 por centros o sujetos que actian en el ambito privado. La aplicacién de un sistema u
otro se ha simplificado con la reforma de la ley 29/1998 de 13 de julio de la jurisdiccién Contencioso
Administrativa y con la reforma de la Ley 30/, 1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan por la Ley 4/1999, de
13 de enero, pues ahora la responsabilidad objetiva se aplicara siempre cuando el dafio se haya
producido en el ambito publico y la responsabilidad por culpa cuando nos movamos en el ambito
privado (ademas, claro esta, de la responsabilidad penal).

2. Sobre esta cuestion se han pronunciado ya los tribunales espafoles, si bien es cierto que
no existe un gran namero de resoluciones y las que hay llegan a conclusiones muy dispares v,
como veremos, poco afortunadas. Por citar Gnicamente las mas relevantes, me referiré tan sélo
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el cual se ha pronunciado sobre esta cuestion en tres
ocasiones, llegando a distintas soluciones, si bien tampoco puede decirse que los supuestos de
hecho sean totalmente coincidentes. No analizaré en profundidad lo dicho por cada una de estas
resoluciones sino que solamente me referiré a la, a mi juicio, principal cuestion, esto es, a la
determinacién del dafio causado y a la relacién de causalidad, teniendo en cuenta lo anteriormente
expuesto al respecto®s.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 6 de junio de 1997 declar6 haber lugar al recurso
de casacion contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 28 de noviembre de 1992,
condenando al médico demandado y solidariamente al Servicio Valenciano de Salud a abonar a
la actora la cantidad de cincuenta millones de pesetas mas los intereses legales de dicha suma
desde la interpelacion judicial hasta su completé pago: Por el contrario, la STS de 4 de febrero
de 1999 llega a la solucion Contraria y absuelve a los demandados, si bien no puede decirse qué
exista una coincidencia absoluta en los casos enjuiciados. Independientemente de esta cuestion,
ambas sentencias llegan a la solucién de cada caso aplicando argumentos incorrectos, desde mi
punto de vista.

En efecto, no es admisible, como ya he sefialado mas arriba, establecer Como dafio causado la
imposibilidad de ejercer el derecho (subjetivo) de la madre al aborto y el consecuente nacimiento
de un nifio enfermo tal y como sefiala la STS de 6 de junio de 1997. Pero tampoco puede susten-
tarse en la inexistencia de una relacion de causalidad entre la actuacion médica y el hecho del
nacimiento de un nifio afectado por malformaciones o deformidades (lo cual supone reconocer
siquiera indirectamente que el dafio no existe al no reconocerse la existencia dé un derecho al
aborto), alegando igualmente el hecho de que es una simple hipotesis decir que en el caso de ser
informada la madre gestante, habria tomado la dificil decisién de interrumpir el embarazo, como
dice el Tribunal Supremo en la segunda sentencia referida.
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El dafio en ambos casos no tiene nada que ver con el supuesto, derecho a abortar o con la existencia
de un nifio enfermo, sino, tal y como dijimos, con el hecho de que la falta de informacion impide a
la madre tomar la decision que estime mas adecuada, que podra ser (y lo sera en la gran mayoria
de los casos) la interrupcion del embarazo, pero puede ser otra cualquiera de entre las indicadas en
el caso concreto. Asi pues, es claro en tal caso que la relacion de causalidad no debe observarse
entre la actuaciéon médica (en relacion con el diagnéstico no realizado o realizado incorrectamente)
y el nacimiento del nifio, sino entre la actuacion médica y la imposibilidad de la madre de adoptar
la decisién mas adecuada. En definitiva, como dice el profesor de Angel Yagiiez, el dafio consiste
en que la madre no ha podido ejercitar su “facultad de autodeterminacion’.

Para poder hablar de la existencia de una linea jurisprudencial por parte del Tribunal Supremo
sobre una determina da materia es necesario que existan, al menos, dos sentencias que lleguen a
la misma conclusion, lo cual no ha existido hasta que dicho tribunal ha dictado la tercera sentencia
relativa a la cuestidén analizada. Se trata de la STS de 7 de junio, de 2002, en la cual el alto tribunal
ha revocado una sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona que condend a un ginecélogo por
no informar a los futuros padres de la existencia de pruebas para detectar anomalias en el feto.
De esta forma se llega a una solucion bastante coincidente con la de la STS de 4 de febrero de
1999, sefialando, en el mismo sentado de su predecesora, que evitar malformaciones en el feto
no estd al alcance de la ciencia médica, incluso en el caso de que él médico hubiera realizado el
diagnéstico prenatal.

Asi pues, el Tribunal Supremo vuelve a fundar su decision en la inexistencia de un dafio indemni-
zable, pues descartado el nacimiento de un nifio con una determinada enfermedad como un dafio,
y la inexistencia del derecho a abortar, no existe dafio alguno imputable a la actuacion del médico
(calificada como culposa expresamente por el tribunal). Se desconoce de nuevo, por tanto, que
el dafio producido es la imposibilidad de la mujer gestante de tomar una decision, de entre todas
las posibles, en relacion con su futuro hijo.

En conclusion, independientemente de que la ratio decidendi en los tres casos referidos sea o no
la misma®®, lo que si queda claro, a nuestro juicio, es la errénea identificacién del dafio realmente
producido, lo cual conlleva la incorrecta apreciacion de la relacion de causalidad, y que supone,
de mantenerse esta tendencia, la inadmisible impunidad de las actuaciones que rodean el llamado
consejo genético.

4. RESPONSABILIDAD MEDICA DERIVADA DE LAS LISTAS DE ESPERA HOSPITALARIAS

Finalmente, desde hace no mucho tiempo se estd planteando en Espafia como supuesto de
responsabilidad por omision de tratamiento aquellos casos en los que el paciente no es siquiera
atendido, bien por una decisién unilateral del médico lo, que podria dar lugar a una responsabilidad
penal por omision del deber de socorro sanitario, bien por requerimientos propios del funcionamiento
de los servicios sanitarios, lo cual nos lleva a) espinoso asunto de las listas de espera.

Las listas de espera son una forma de racionar la distribucion de recursos disponibles en la asis-
tencia sanitaria. Ahora bien, no cabe duda alguna de que también son un grave problema cuando
aumenta el nimero de personas que se encuentran en ellas y los tiempos de espera se prolongan.

El dafio a la salud causado a una persona que se encuentra en lista de espera puede producirse,
bien porque se produjo un retraso en el diagnostico de la afeccion que ha hecho imposible con
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posterioridad un correcto tratamiento®®, bien porque diagnosticada correctamente la dolencia, el
tratamiento no se inicia a tiempo. También podria ocurrir que exista un error en el diagndéstico, el cual
determine una incorrecta incardinacion del paciente en una lista de espera, y como consecuencia
de ello, un retraso terapéutico que produce el resultado lesivo o mortal®®.

Se ha planteado también la cuestion de si la Administracion puede alegar el hecho de que el
paciente se encuentre en una lista de espera hospitalaria como causa de justificacion, o lo que
es lo mismo, si el paciente tiene la obligacion de soportar todos los dafios que se le produzcan
mientras se encuentre en esa situacion de espera.

Esta cuestion ha sido ya objeto de algunos pronunciamientos por parte de los tribunales espafioles.
Es cierto que muchas veces, cuando un paciente sufre dafios por no ser atendido inmediatamente
y tener que aguardar durante un tiempo en una lista de espera, €sos dafios no serén, en realidad,
consecuencia de la lista de espera en si sino de un error de diagndstico del médico que le atendié
inicialmente, cuando dicho médico considerd que el problema de salud del paciente, por su escasa
gravedad, podria esperaré. Ese no es el caso resuelto por la Sentencia de la Audiencia Nacional
(Seccion Cuarta) de 31 de mayo de 2000, referente a una indemnizacion por fallecimiento de un
paciente antes de ser operado®? que nos ocupa, y de ahi su especial interés. Lo que se ventila en
los autos no es el error de diagndstico, sino si la muerte de un enfermo en lista de espera y por
causa de su padecimiento constituye un dafio antijuridico y si concurre o no el deber juridico de
soportarlo.

Sefala el Fundamento Juridico 4° “que seran dafos juridicos, luego existe el deber juridico de
soportarlos, los que se refieran a las molestias de esperad precauciones y prevenciones que hay
gue tener en tanto llega el momento de la intervencion, la desazén que implica o la re; baja que
esto suponga en calidad de vida por controles o vigilancia del padecimiento hasta la operacién
(...)". Por el contrario, “el dafio que sufra sera antijuridico cuando venga dado por una lista mal
gestionada o irracional, de duracion exagerada o cuando hubiere un error en la clasificacion de la
prioridad del enfermo o cuando en el curso de esa espera se produjera empeoramiento o deterioro
de la salud que lleve a ser cuelas irreversibles o que sin llegar & anular, si mitiguen la eficacia de la
intervencion esperada”. Entiende la Sala a la vista del presupuesto factico que “el dafio sufrido por
los demandantes es antijuridico, es decir, no habia el deber juridico de soportarlo de acuerdo con
la ley, pues si bien es asumible que haya lista de espera por las propias carencias o limitaciones
del sistema de salud, la juridicidad de la espera no implica la soportabilidad de dafios irreparables”.

En este caso, la Audiencia Nacional aplica una doctrina ya consolidada en la jurisdiccién
contencioso-administrativa: la responsabilidad objetiva de la Administracion por el funcionamiento
del servicio. Los magistrados condenan por un funcionamiento normal que ha producido un dafio
antijuridico. En consecuencia, el médico no tendra responsabilidad alguna si se ajusta al protocolo
establecido, sino que sera la administracion la que se enfrenta con el mayor problema, pues debera
establecer con gran rigor la clasificacion de los pacientes en las lista de espera.

Mas recientemente se han producido resoluciones judiciales en un sentido similar, destacandose,
por fin, un pronunciamiento de nuestro Tribunal Supremo a este respecto.

Asi por ejemplo, la sentencia, de 22 de febrero de 2002, del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, resuelve una accion de responsabilidad patrimonial contra la Administracion Sanitaria
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como responsable del retraso en la practica de una investigacién quirargica con resultado de
pérdida en la visién de un ojo. A este respecto, sefiala el tribunal que “ha quedado patente un
defectuoso funcionamiento del Servicio Publico, pues un paciente que requeria una rapida inter-
vencién quirargica no atendido al efecto sino transcurrido un plazo tras el cual su posibilidad de
recuperacion era nulo siendo ya inutil la intervencién (...) El retraso privo al paciente de su posibilidad
de recuperacion en mayor o menor medida, y esta frustracion es lo que constituye el resultado
del defectuoso funcionamiento del servicio publico, situacion que no puede ser irrelevante desde
el punto de vista del Derecho”.

Finalmente, debemos destacar la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso
Administrativo), de 3 de abril de 2002, que, con argumentos similares, declara haber lugar a la
indemnizacion hasta cubrir los dafios sufridos y conseguir la reparacion integral de los mismos
una vez constatado el dafio ocasionado por el retraso habido en la intervencion quirdrgica en
cuanto agrava la lesion sufrida, sin que pueda imputarse al paciente dicha demora. En el F. J. 3
se dice, remitiéndose al informe realizado por la inspectora-médico, que “si bien no se pueden
conocer con exactitud las consecuencias de la citada demora, no obstante, considera que el tipo
de patologia que presentaba el paciente aconsejaba que la aplicacion del tratamiento fuera lo
mas precoz posible”.

Asi pues, a las entidades gestoras de los servicios sanitarios les quedan tres opciones: a) recortar
las listas de espera de modo que no se produzcan dafios; b) prever una dotacion presupuestaria
anual para indemnizar a estos pacientes (0 a sus familiares) que, pese a estar bien clasificados,
experimentan una degeneracion repentina en su patologia que acaba en una lesion grave o en
la muerte; o ¢) prever igualmente una dotacidn presupuestaria para cubrir los gastos médicos y
hospitalarios de los pacientes en lista de espera que se decidan a acudir a la sanidad privada en
busca de tratamiento para su dolencia. En este sentido podemos citar la sentencia de 15 de mayo
de, 1999 de la Audiencia Nacional, que estima el recurso formulado por un paciente afectado por
retinopatia diabética y la consecuente indemnizacién por la tardanza de la Administracion en realizar
una operacion prescrita de urgencia y destinada a paliar y retrasar los efectos degenerativos de la
patologia. El paciente, cansado de esperar y consciente del riesgo de quedar sin vision, acudio a la
sanidad privada, hecho que la sala considera justificado. Resulta asimismo interesante la sentencia
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 5 de julio de 1999, relativa a un paciente que sufre
una lesion cerebral que no admite lista de espera. Por esta raz6n acude a una clinica privada en la
que se efectlia una intervencion con caracter de urgencia, obteniendo luego el reintegro dé gastos.
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lugar, que Gnicamente se refiere a aquellas intervenciones en las cuales el consentimiento deba ser prestado por escrito
(por lo cual, la informacién sobre dichos aspectos constar igualmente por escrito junto al consentimiento); y por otro
lado, que se trata, tal y como se indica en el propio articulo, de una informacion basica, la cual deberéa ser completada
(al menos verbalmente) con otro tipo de informacién que sea igualmente relevante para el caso concreto.

3 En este mismo sentido, Abel Lluch, “El derecho de informacidén sanitaria” Op. cit., p. 3.

4 Carlos Maria Romeo Casabona, “El consentimiento informado en la relacion entre el médico y el paciente; aspectos
juridicos”, en Problemas practicos del consentimiento informado, Fundacién Victor Grifols i Lucas, Barcelona, 2002, p.
99.

5 Isidoro Blanco Cordero, “Relevancia penal de la omision o del exceso de informacion médica terapéutica’, Actualidad
Penal, n° 26 (1997), pp. 591 y ss; Romeo Casabona, “El consentimiento informado en la relacion entre el médico y el
paciente: aspectos juridicos”, cit, p. 95; Julio César Galan Cortés, Responsabilidad médica y consentimiento informado,
Civitas, Madrid, 2001, pp. 194 y ss.

8  Por todos, Ricardo de Lorenzo y Montero/Javier Sanchez Caro, “El consentimiento informado”, en Ricardo de Lorenzo
y Montero (coord.), Responsabilidad legal del profesional sanitario. Asociacién Espafiola de Derecho Sanitario, Madrid,
2000, p. 80.

7 Cfr. Pilar Nicolas Jiménez, “Consentimiento informado del paciente: algunos casos especificos”, en Juan Ignacio Echano
Basaldua (coord.). Estudios Juridicos en Memoria de José Maria Lidon, Universidad de Deusto, Bilbao 2002, pp. 1194y ss.

8  Con anterioridad a la aprobacién de esta ley. Romeo Casasona, “El consentimiento informado en la relacién entre el
médico y el paciente: aspectos juridicos”, cit., p. 101, decia lo siguiente: “La revocacion puede producirse en cualquier
momento, sin formalidades especiales (aunque es aconsejable que quede constancia de la misma por escrito, si también
por ese medio se registré en su momento el consentimiento otorgado)”.
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En este mismo sentido, José Luis Requero Ibafiez, “El testamento vital y las voluntades anticipadas: aproximacion al
ordenamiento espafiol”. La Ley. 20 de junio de 2002, p. 2.

Galan Cortés, Responsabilidad médica y consentimiento informado, cit., p. 310.

Vid. Requero Ibafiez, “El testamento vital y las voluntades anticipadas: aproximacion al ordenamiento espafiol”, cit., p.
4,

Requero Ibafiez, “El testamento vital y las voluntades anticipadas; aproximacion al ordenamiento espafiol”, cit., p; 3.

En cuyo caso, como pone de manifiesto Javier Plaza Penadés, El nuevo marco de la responsabilidad médicay hospitalaria,
Aranzadi, Pamplona, 2002, p. 100, “ello no debe suponer, como puede observarse, la nulidad absoluta del documento (fe
cual podria darse por graves defectos no subsanados de forma), sino la nulidad relativa del documento, valiendo el resto
de disposiciones, a no ser que la Unica clausula o contenido de esa voluntad anticipada fuese ilicito, lo que determinaria
la nulidad del mismo, en el sentido de imposibilidad de que dicha voluntad pueda desarrollarse”.

Para Nicolas Garcia Rivas, “Despenalizacion de la eutanasia en la Unién Europea: autonomia e interés del paciente”,
Revista Penal, n° 11 (2003), p. 20, se trata de una mencion redundante “ya que no seria correcta ninguna practica médica
contraria a las normas juridicas positivas”.

De la misma opinion, Galan Cortés, Responsabilidad médica y consentimiento informado, cit., p. 311; Requero Ibanez,
“El testamento vital y las voluntades anticipadas: aproximacion al ordenamiento espafiol”, cit., p. 4.

Esta solucion ya venia siendo propuesta por la doctrina. Asi, Romeo Malanda, “El valor juridico del consentimiento
prestado por los menores de edad en el ambito sanitario (1)”, cit., p. 3; Romeo Casabona, “El consentimiento informado
en la relacion entre el médico y el paciente: aspectos juridicos”, cit., p. 88.

Sergio Romeo Malanda, “El valor juridico del consentimiento prestado por los menores de edad en el &mbito sanitario
(l'y )", La Ley, 16 y 17 de noviembre de 2000.

Carlos Maria Romeo Casabona, “; Limites de la posicién de garante de los padres respecto al hijo menor? (La negativa
de los padres, por motivos religiosos, a una transfusion de sangre vital para el hijo menor). Revista de Derecho Penal y
Criminologia, nim. 2, 1998, p. 33$. De la misma opinion, Pilar Gobmez Pavén, Tratamientos médicos: su responsabilidad
penal y civil, Bosch, Barcelona, 1997, p. 4.

Cuando el Cédigo Penal habla de los menores de edad debemos entender que se refiere alos menores de dieciocho afios
independientemente de si éstos estan emancipados o no. Asi, Carlos Maria Romeo Casabona, “El diagndstico antenatal
y sus implicaciones juridico penales, La Ley, 1987 (3), pp. 804 y ss.; José Cerezo Mir, Curso de Derecho penal espafiol.
Parte general |l teoria juridica del delito 6a. edicion, Tecnos, Madrid, pp. 339y ss.; José Antonio Seoane Rodriguez, La
esterilizacion: derecho espafiol y derecho comparado, Universidade da Corufia-Dykinson, Madrid, 1998, pp. 148 y ss.

Vid. sobre este aspecto, JesUs Maria Silva Sanchez, “La responsabilidad penal del médico por omisién”, en Santiago
Mir Puig. Avances de la Medicina y Derecho Penal, PPU, Barcelona, 1988, pp. 125-147.

Carlos Maria Romeo Casabona, “Los delitos contra la integridad corporal y la salud”, en José Cerezo Mir/Rodrigo Fabio
Suarez Montes/Antonio Beristain Ipifia/Carlos M ria Romeo Casabona (eds.), El nuevo Cédigo penal: presupuestos y
fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lopez, Comares, Granada, 1999, pp. 925y ss.

Vid. Maria José Santos Mordén, “Sobre la capacidad del menor para el ejercicio de sus derechos fundamentales. Comentario
ala TC 154/2002 de 18 de julio”. La Ley, 12 de diciembre de 2002, pp. 1-6.

Romeo Casabona, “¢; Limites de la posicion de garante de los padres respecto al hijo menor? (la negativa de los padres,
por motivos religiosos, a una transfusion de sangre vital para el hijo menor), cit, p. 334. En el mismo sentido, Josep Maria
TAMARIT Sumalla, “Responsabilidad penal de terceros ante la negativa a la transfusion de sangre de testigo de Jehova
menor de edad con resultado de muerte”, Actualidad Juridica Aranzadi. 15 de enero de 1998, p. 3. En contra, Fatima
Flores Mendoza, La objecién de conciencia en derecho penal, Gomares, Granada, 2001, pp. 398 y ss., para quien, en
el caso analizado no existiria posicion de garante de los padres.

Cuestion distinta es que, estando los padres de acuerdo con el tratamiento y aceptando la transfusion de sangre el hijo
se oponga a ello. La responsabilidad sobre los efectos perjudiciales para la salud de aquél caeran, en su caso, sobre
los médicos que traten al menor si no hacen todo lo posible para salvarle la vida. Los padres poco mas pueden hacer en
dicha situacién, sin embargo en este caso los padres no sélo no asumen el tratamiento ofrecido, sino que, al mostrarse
en desacuerdo con el mismo (aunque no se opusieran a este) se llevan al hijo del hospital en dos casos. Este hecho
refuerza la existencia de una posicién de garante de los padres que debieron decidir en distintos momentos y lugares
sobre la transfusion.

Romeo Casabona, “¢; Limites de la posicion de garante de los padres respecto al hijo menor? (la negativa de los padres,
por motivos religiosos, a una transfusién de sangre vital para el hijo menor), cit., p. 340.
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Romeo Casabona, “¢; Limites de la posicion de garante de los padres respecto al hijo menor? (la negativa de los padres,
por motivos religiosos, a una transfusion de sangre vital para el hijo menor), cit., p. 341, Segln la referida STC, “la
expresada exigencia a los padres de una actuacion disuasoria o que fuese permisiva de la transfusion (...) contradice en
su propio nucleo su derecho a la libertad religiosa, yendo mas alla del deber que les era exigible en virtud de su especial
posicion juridica respecto del hijo menor”. Por su parte, TAMARIT Sumalla, “Responsabilidad penal de terceros ante
la negativa a la transfusion de sangre de testigo de Jehova menor de edad con resultado de muerte”, cit., p. 4, tan sélo
aprecia una disminucioén de la culpabilidad, en concreto de la exigibilidad de conducta adecuada a la norma, llegando a
la misma solucién del Tribunal Supremo.

Por las razones mas arriba expuestas, no puede aceptarse de lege lata, aunque sea una tesis deseable de lege ferenda,
la opinién de Santos Mordn, “Sobre la capacidad del menor para el ejercicio de sus derechos fundamentales. Comentario
ala TC S 154/2002 de 18 de julio”, cit, pp. 4 y s., resumida, en palabras de la autora, de la siguiente manera; “Si el
menor tiene suficiente capacidad para decidir por si mismo, como ocurri6 en el caso de la sentencia comentada, tanto
sus padres como el médico que lo trate deben respetar su voluntad, Es Gnicamente en tal hipétesis cuando no cabe
exigir a los padres que autoricen el tratamiento rechazado por el menor o convenzan a éste para que lo acepte. Pero no
porque con ello puedan verse contrariadas, en su caso, sus creencias religiosas, como sostuvo en el supuesto de autos
la sentencia del TC comentada, sino porque cuando el hijo tiene el suficiente entendimiento y madurez para ejercitar
por si mismo sus derechos de la personalidad los titulares de la patria potestad no estan facultados para intervenir en
ese ambito”.

Lo cual no sucede si la persona que se niega a la transfusién es mayor de edad y se encuentra en plenas facultades
mentales. Asi, flores Mendoza, la objecion de conciencia en derecho penal, cit., pp. 378 y s.

Asitambién, Romeo Casabona, “¢ Limites de la posicién de garante de los padres respecto al hijo menor? (la negatividad
de los padres, por motivos religiosos, a una transfusion de sangre vital para el hijo menor), cit, p. 343.

Luis ARROYO Zapatero, “Los menores de edad y los incapaces antes el aborto y la esterilizacion” estudios penales
y criminolégicos XL 1988, p. 14 ROMEO CASABONA, el Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana,cit
pp 33 y ss. ROMEO MIRANDA “el valor juridico del consentimiento prestado por los menores de edad en el &mbito
sanitario (ll), cit. p. I; Manuel JesUs Dolz Lago, “menores embarazadas y aborto quien decide?”. Actualidad Penal, n° 29,
1996, p. 548. En este mismo se ha pronunciado en el documento sobre salud sexual y reproductiva en la adolescencia,
coordinado por Maria Casado, Barcelona, 2002, pp 14 y s. como se recoge en este documento, “seria un contrasentido
atribuir eficacia al consentimiento de los menores a los tratamientos médicos y no hacerlo en este supuesto en el que el
conflicto de intereses es mas evidente y en el que se requiere proteger especialmente el Superior interés de la menor.
De no hacerlo asi, la legislacion teéricamente protectora del menor, en cuanto les reconoce capacidad para ejercitar
sus derechos, se vacia de contenido”.

ROMEO CASABONA, EL Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, cit., p. 337.

Asi lo entienden también Carlos Lema Anon, “Sobre el consentimiento de las menores para la interrupcién voluntaria
del embarazo”, Jueces para la Democracia, n° 43 (2002), p. 35, y Josep Corbella, “Una nueva norma que perfecciona
el sistema sanitario y el concepto de consentimiento informado”, Diario Médico, 3 de enero de 2003, p. 9.

Alfonso Serrano Gomez (con la colaboracién de Alfonso Serrano Maillo), derecho Penal. Parte Especial, 7a. edicion
Dykinson Madrid, 2002, p. 88; Carlos Maria Landecho Velasco/Concepcién Molina Blazquez, Derecho Penal Espafiol.
Parte Especial, 2 edicion Tecnos Madrid, 1996, p. 66; José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, “La minoria madura”,
IV Congreso Nacional de Derecho Sanitario, Asociacion Espafiola de Derecho Sanitario-Fundacion MAPFRE medicina,
Madrid, 1998, p. 89; Miguel Bajo Fernandez, Manual de Derecho penal (Parte Especial). Delitos contra las personas,
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1991, p. 120; Juan José Gonzélez Rus. en Manuel Cobo del Rosal (dir.).
Curso de Derecho penal. Parte Especial, Vol. I, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 125; Juan Carlos Carbonell. Mateu/José
Luis Gonzalez Cussac, en Vives Anton/Boix Reig/Orts Berenguer/Carbonell Maten/Gonzalez Cussac, Derecho Penal.
Parte Especial, 3a edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 113

Asi, Carbonell Mateu/Gonzéalez Cussac, Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 113.
Lema Andn, “Sobre el consentimiento de las menores para la interrupcion voluntaria del embarazo”, cit., p. 35 (en cursiva
en el original).

Cfr. Maria José Santos Morén, Incapacitados y derechos de la personalidad: tratamientos médicos, honor, intimidad e
imagen, Escuela Libre Editorial, Madrid, 2000, pp. 172 y ss; Arroyo Zapatero ,” los menores de edad y los incapaces
ante el aborto y la esterilizacion” cit, p. 16.

Por diagnéstico antenatal se entiende, por contraposicion a postnatal, el realizado antes del nacimiento del hijo en sus
distintas modalidades: preconceptivo, es decir, el dirigido a informar a una pareja —casada 0 no— 0 una persona sola
antes del embarazo sobre los riesgos de concebir un hijo con enfermedades o malformaciones de origen genético o
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hereditario; el preimpletatorio que es realizado en embriones obtenidos in vitro antes de proceder a su transferencia a la
mujer; y prenatal, que nos proporciona informacion sobre defectos congénitos del feto. Vid., a este respecto, Carlos Maria
ROMEO CASABONA, Del Gen al derecho. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996, pp. 184y ss., y Aitziber
Emaldi Orién, El consejo genético y sus implicaciones juridicas, catedra Interuniversitaria fundacion BBVA-Diputacion
Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma Humano-Comares, Bilbao-Granada, 2001, pp. 89y ss.

Ricardo DE ANGEL YAGUEZ,"Diagndsticos genéticos prenatales y responsabilidad (I) “ Revista de derecho y genoma
humano n° 4 (1999)109; el mismo, “La segunda sentencia dictada por la Sala primera del tribunal supremo en un caso
wrongful birth (4 de febrero de 1999) ¢ Esté en contradiccién con lo resuelto en la sentencia de 6 de Junio de 1997 sobre
el mismo problema?”, Revista de Derecho y Genoma Humano, n° 10 (1999), pp. 119y ss.

Emaldi Orion, el consejo genético y sus implicaciones juridicas , cit. pp. 232 y ss.

Méas ampliamente sobre esta cuestion, Sergio Romeo Malanda, “Contravencion de lo dispuesto en el Convenio )Capitulo
VII)", en Carlos Mana Romeo Casabona (ed.), El Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina: su entrada en vigor
en el ordenamiento juridico espafiol, Catedra de Derecho y Genoma Humano-Comares, Bilbao-Granada, 2002.

Debemos recordar el paso Perruche. El Tribunal Supremo francés concedié una indemnizacién a Nicolas Perruche,
nacido el 13 de enero de 1983 con graves deficiencias fisicas y psiquicas a causa de una enfermedad padecida por su
madre durante el periodo de gestacidn, las cuales no fueron diagnosticadas por los médicos. En este caso, el Tribunal
reconoci6 el derecho de Nicolds a no haber nacido en tales condiciones (El Correo, 18 de noviembre de 2000). Como
consecuencia de esta resolucion judicial, el Parlamento francés aprobé el dia 11 de enero 2002 una ley en la que se
establece de forma expresa que “nadie puede reclamar por haber sido perjudicado simplemente por haber nacido”
(El Correo, 12 de enero de 2002). Vid. asimismo. Luis Martinez-Calcerrada y Gomez, “Problemética sobre el informe
“Perruche™, Diario La Ley, 13 de enero de 2003, pp. 1-4.

En el seno de nuestra doctrina, se muestra favorable a considerar indemnizable el “dafio de procreacion” Nekane
Ruiz Larrea, “El dafio de procreacion™ ¢un caso de responsabilidad civil de los progenitores por las enfermedades y
malformaciones transmitidas a sus hijos?”, La Ley, 1998 (1), pp. 2039-2046.

Un andlisis de las decisiones de los tribunales sobre esta cuestion en el contexto estadounidense puede verse en de
Angel Yaguez, “Diagndsticos genéticos prenatales y responsabilidad (I)", cit., pp. 112 y ss.

Emaldi Cirion, el consejo genético y sus implicaciones juridicas, cit. p. 243.

De la misma opinion, de Angel Yagiiez, “La segunda sentencia dictada por la Sala Primera del Tribunal Supremo en un
caso de wrongful birth (4 de febrero de 1999)¢ Esta en contradiccion con lo resuelto en la sentencia de 6 de Junio de
1997 sobre el mismo problema”. cit. p. 143; Luis Gonzalez Moran, “Bioética y responsabilidad”, en Juan Méjica (Coord.).
Bioética practica. Legislacion y jurisprudencia, Colex. Madrid, 2000, pp. 113 y ss.; José Enrique Bustos Pueche, “Un
caso de voluntarismo judicial: la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1997”, ley, 1387 (5). pp. 1699y s.

Romeo Casabona, El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, cit. p. 318; Juan Carlos Carbonell Mateu/
José Luis Gonzélez Cussac, “Aborto”, en AA.W, Derecho Penal. Parte Especial, 3a edicién, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, p. 112; José Manuel Valle Mufiiz/Gonzalo Quintero Olivares, “Del aborto”, en Gonzalo Quintero Olivares (dir.),
Comentarios al Nuevo Cadigo Penal, 2a edicion, Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 722.

Romeo Casabona, El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, cit, p. 319; Francisco Mufioz Conde,
Derecho Penal. Parte Especial, 14a edicion Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 30.

Asi lo advierte también Romeo Casabona, El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, cit., 1994, p. 406.

En este sentido. Romeo Casabona, Del Gen al Derecho, cit., pp. 189 y ss., sefiala la finalidades a las que puede servir
principalmente el diagndstico prenatal: “a) tranquilizar a los padres con antecedentes de alto riesgo de que el feto no
presenta malformacion o enfermedad alguna; b) permitir el tratamiento (génico, quirdrgico, medicamentoso) del feto para
curar o paliar ciertas anomalias que presente, o terapia fetal; c) indicar el modo de realizar el parto, de acuerdo con las
malformaciones que presente el feto (p. ej., una cesarea); d) determinar el tratamiento a seguir con el recién nacido una
vez que se haya producido el parto, o para mas adelante (Medicina predictivo-preventiva); €) adoptar la decision del
aborto eugenésico cuando esté permitido por la ley, en aquellos paises que han adoptado el sistema de las indicaciones
o el de tos plazos o una combinacion de ambos; f) decidir al aborto como método de seleccién del sexo, si esta permitido
por la ley, g) asumir el hijo que probablemente presentara anomalias, o preparar los tramites legales para su adopcion
por terceros o0 su ingreso en una institucion para niflos abandonados”. Mas ampliamente sobre esta cuestion, Emaldi
Cirién, El consejo genético y sus implicaciones juridicas, cit., pp. 119 y ss.

Segun Ricardo Angel Yagiiez,, “Diagnésticos genéticos prenatales y responsabilidad (I1)”, Revista de Derecho y genoma
Humano, n° 5 (1996), p. 150, “si una mujer, en las circunstancias propias del caso, declara en su demanda que si hubiera
conocido la enfermedad de su criatura hubiese abortado, su manifestacion al respecto es suficiente, sin que, por ejemplo,
pueda ser rebatida mediante el argumento de que su trayectoria personal revela unas convicciones morales que hacen
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inverosimil que hubiese abortado si hubiera conocido un diagndstico acertado sobre la dolencia”. Sin embargo, para Gema
Diez-Picazo Gimenez, “La imposibilidad de abortar: un supuesto mas de responsabilidad civil”, La Ley, 1998 (3), p. 1707,
es necesario que “se probara con un alto indice de probabilidad que la gestante hubiera interrumpido su embarazo”.

Asi, Diez-Picazo Giménez, “La imposibilidad de abortar: un supuesto mas de responsabilidad civil”, cit, pp. 1706 y ss. De
la misma opinidn, Carlos Maria Romeo Casabona, “Aspectos especificos de la informacion en relacion con los analisis
genéticos y con las enfermedades transmisibles”, en Informacion y documentacion clinica, Vol. |, Estudios de Derecho
Judicial, Consejo General del Poder Judicial-Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1997, p. 330, segun el cual “el
dafio existe ya desde el momento en el que el o los consultantes se han visto privados de tomar las decisiones oportunas”.

En este sentido, Ricardo de Angel Yagiiez, La tercera sentencia del tribunal supremo sobre casos de wrongful birth. Mi
intento de conciliar su doctrina con la de las dos sentencias anteriores”, Revista de Derecho y Genoma Humano, n° 17
(2002), quien plantea, no sin reticencias, que en todo caso “lo Unico que cabria aceptar (...) seria la prueba contraria, la
que viniese a acreditar de forma indubitada que la intencién de la madre habria sido en cualquier caso la de no abortar”.

Por estarazon, no podemos estar de acuerdo con Gonzalez Moran, “Bioética y responsabilidad”, cit., p. 115, cuando dice
que “defender que el dafio es la privacién del derecho a optar es sostener de modo mas o menos indirecto que el dafio
es el nacimiento”, pues, como se ha dicho, la opcion u oportunidad que se pierde no es Unicamente la de abortar, sirio
también la de haber adoptado cualesquiera otros métodos terapéuticos para tratar la enfermedad que sufre el hijo. Pero
incluso si la decision que se hubiera tomado habria sido la de abortar, ello no significa que la vida con enfermedades no
es digna de ser vivida y que el nacimiento en tales circunstancias supone un dafio que nade ser a toda costa evitado,
sino simplemente que la mujer, en ejercicio responsable de su libertad, no desea soportar la carga que supone tener un
hijo con graves anomalias, lo cual afectaria también a su vida personal, tal y como establece la STC 53/1985, de 11 de
abril, en su fundamento Juridico 11, letra c). Y es que, como dice Fernando PANTALEON PRIETO, “Procreacion artificial
y responsabilidad civil”, en La filiacién a finales del sigloXX. Problematica planteada por los avances el cientificos en
materia de reproducciéon humana, Trivium, Madrid, 1998, pp. 272 y ss., “no cabe negar que en ocasiones cuando los
padres recurren al aborté para evitar tener un hijo tarado (o cuando solicitan el diagndstico y asesoramiento al respecto),
lo hacen desde la consideracion de los intereses de la criatura. Pero innegable parece también que, cuando el legislador
permite el aborto en tales supuestos, no lo hace para dar a la madre o a los padres la posibilidad de proteger los que a
su juicio sean los intereses del futuro ser, sino exclusivamente sus propios intereses”.

De Angel Yagiiez, “Diagndsticos genéticos prenatales y responsabilidad (I1)”, cit, pp. 153 y ss.; Romeo Casabona,
“Aspectos especificos de la informacion en relacion con los andlisis genéticos y con las enfermedades transmisibles”,
cit, p. 331.

De Angel Yagiez, “Diagndsticos genéticos prenatales y responsabilidad (11), cit., p. 154; Romeo Casabona, “Aspectos
especificos de la informacién en relacion con los analisis genéticos y con las enfermedades transmisibles”, cit, p. 331.

Para un andlisis mas detenido de estas sentencias, vid. de Angel Yagiiez, “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?”, cit., passim; el mismo, “La tercera sentencia
del Tribunal Supremo sobre casos de “wrongful birth”. Mi intento de conciliar su doctrina con la de las dos sentencias
anteriores”, cit., passim.

De Angel Yagiiez, “La tercera sentencia del Tribunal Supremo sobre casos de wongful birth”. Mi intento de conciliar su
doctrina con la de las dos sentencias anteriores”, cit.

Como pretende demostrar, no sin dificultados, y, en todo caso, con escasa relevancia practica, el profesor de Angel
Yaguez, en el trabajo citado en la nota anterior.

A este respecto, la Sentencia de la Audiencia Nacional (Seccion Cuarta), de 13 de junio de 2001, deneg0 laindemnizacion
solicitada por los familiares de un paciente fallecido a causa de una cardiopatia isquémica mientras se encontraba en
lista de espera para someterse a un diagnostico, aunque sefiald que si estuviese esperando para operarse si procederia
indemnizar, porque el paciente tiene la obligacién de soportar determinados perjuicios de la espera, pero no el mal que
trata de evitar la intervencion.

Sobre la responsabilidad médica derivada de dafos producidos por listas de espera, pueden verse los trabajos de
José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, “Responsabilidad y listas de espera”, y Juan Carlos Fernandez de Aguare,
“Responsabilidad y listas de espera”, ambos en VIl Congreso Nacional de Derecho Sanitario, Asociacion Espafiola de
Derecho Sanitario-Fundacién MAPFRE Medicina, Madrid, 2001, pp. 303-322 y 323-334, respectivamente.

Oriol Mir Puigpelat, La responsabilidad patrimonial de la administracién sanitaria. Organizacién, imputacién y causalidad,
Civitas, Madrid, 2000, p. 275.

Hace referencia a esta sentencia, con mas informacién, Martinez-Pereda Rodriguez, “Responsabilidad y listas de espera”,
cit., pp. 318 y ss.
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