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1. INTRODUCCION: EL DIAGNOSTICO ANTENATAL Y SUS EFECTOS
EUGENESICOS

A pesar del reconocimiento implicito del derecho a la procreacién natural, con
la categoria de derecho fundamental (vinculado al derecho a la intimidad familiar,
art. 18. 1 de la CE), con las finicas limitaciones absolutas por razén de la edad’,

1- V. Carlos M. ROMEQ CASABONA, El derecho a la vida en el ordenamiento espafiol y sus im-
plicaciones para el ejercicio de la Medicina, en especial la Medicina Perinatal, (en prensa),
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en los Gltimos afios se esta volviendo a plantear la cuestién de la eugenesia, tanto
en su manifestacién negativa —evitando la reproduccién a personas que presentan
riesgos comprobados de transmitir taras genéticas graves a su descendencia— co-
mo positiva —centrada en el fomento de la paternidad ‘“valiosa”™ worthy
paternhood—. Ello ha sido propiciado, en lo que a la eugenesia negativa se refiere,
por los importantes descubrimientos que estan aportando sin cesar las Ciencias Bio-
médicas en el campo de la genética humana, en una doble direccién. Por un lado,
al haber conseguido la supervivencia de individuos afectados de enfermedades le-
tales de origen genético que son a su vez portadores de ese mismo factor heredita-
rio patégeno y al llegar a la edad de la reproduccién se convierten en transmisores
potenciales de esa enfermedad o tara, o cuando menos del gen deletéreo, que en
épocas anteriores, menos desarrolladas tecnolégicamente, no hubieran podido trans-
mitir. Por este motivo se ha llegado a afirmar que el pool genético de nuestra espe-
cie estd en vias de deterioro®, frente a lo que se ha sostenido que es muy diffcil
que llegue a ser un riesgo real de una expansién significativa de genes deletéreos”,
Pero, por otro lado, se estdn dando pasos inimaginables hasta hace poco tiempo
en el conocimiento del genoma humano, y en aplicarlo al individuo —incluido el
feto—, lo que si en un futuro permitira, gracias a la ingenierfa genética, corregir esas
deficiencias en las personas afectadas, en la actualidad sirve para tomar decisiones
con el fin de evitar una descendencia con riesgos de graves malformaciones de este
origen. Un tercer camino que también se ha abierto, gracias al cual se pueden corre-
gir los aspectos negativos de lo anterior, lo constituyen las técnicas de reproduccién
artificial o asistida, lo que plantea a su vez la cuestién de las limitaciones de su utili-
zacion,

Queda patente la trascendencia que todos estos progresos cientificos compor-
tan para la colectividad vy su desenvolvimiento tradicional. Es cierto también que
en la actualidad no presentan los tintes dramaticos v de terror de épocas
anteriores’. Hoy se ha impuesto el respeto a la dignidad vy la autodeterminacién
de la persona, como valores que despiertan una especial sensibilidad en la comuni-
dad social y se reflejan en su entramado juridico. Antes bien, se es consciente de
que los descubrimientos cientificos en genética humana deben invitar a la reflexion
de toda la colectividad y no sélo de sus artifices, los cientificos, y adoptar conse-
cuentemente, dentro de ese marco de respeto al individuo, las decisiones politicas,
sociales y juridicas oportunas®.

La discusién precedente, surgida al hilo de la disponibilidad de las nuevas tec-
nologias genéticas, ha derivado, entre otras implicaciones, a la llamada responsabi-
lidad eugenésica, es decir, a las responsabilidades que incumben a los padres o la

2.- Javier GAFO FERNANDEZ, Eugenesia: Una problemdtica moral reactualizada (Leccién inau-
gural del curso 1985/86), Madrid, 1985, pp. 11 v s.

3.- VG.H. KIEFFER, Bioética, Ed. Alhambra, Madrid, 1983, p. 146.

4- GAFO FERNANDEZ, Eugenesia: Una problemdtica moral reactualizada, cit., p. 12; Luis JIME-
NEZ DE ASUA, Libertad de amar u derecho a morir, (reimpr.) Buenos Aires, 1984, pp. Sy ss. y 219 y ss.

5- Albin ESER, “Genética humana desde la perspectiva del Derecho aleman” {trad, del aleméan
por C. M. Romeo Casabona), en Anuario de Derecho Penal v Ciencias Penales, 1985, pp. 347 y ss.
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sociedad misma para asegurar a la descendencia una buena salud genética®. En
concreto, se han planteado tres interrogantes: 1.° si es correcto juzgar que en oca-
siones el concebido puede quedar por debajo de un nivel razonable de calidad de
vida; 2.° si existe la obligacién de evitar tener hijos con graves trastornos genéticos,
y cuando se deben evitar; 3.° si es justificable una intervencién de la sociedad previ-
niendo legalmente el mantenimiento de un nivel de reproduccién humana, p. ej.,
mediante controles voluntarios u obligatorios’.

Dentro de la variedad de repercusiones facilmente imaginables que se presen-
tan en el &mbito del Derecho, y en particular en el de los derechos fundamentales,
voy a ocuparme a continuacién de la posicién de aquél ante el diagnéstico antena-
tal, es decir, el conjunto de exploraciones y pruebas que permiten predecir los ries-
gos de transmisién de enfermedades o anomalfas antes de que se produzca el
nacimiento de un nuevo ser humano, haya sido ya concebido (diagnéstico prena-
tal) o no (diagnéstico preconceptivo); asf como ante el cribado genético prospecti-
vo, que consiste en la deteccién de la existencia de portadores de anomalias genéticas
deletéreas; en concreto, de algunos problemas que considero de especial interés que
se encuentran estrechamente vinculados con las diversas modalidades diagnésticas
o predictivas: la informacién que aportan sobre el individuo, la pareja o el concebi-
do, v las decisiones que pudieran o debieran adoptarse de forma correlativa a esa
informacién.

2. EL DIAGNOSTICO PRECONCEPTIVO Y OTRAS PRUEBAS GENETI-
CAS PRECONCEPTIVAS

El diagnédstico preconceptivo se refiere a la informacién que presta el médico
a una pareja —casada 0 no— 0 a una persona sola antes del embarazo sobre los
riesgos de concebir un hijo con enfermedades o malformaciones de origen genéti-
co. Por tanto, el diagnéstico se emite antes de que se haya producido un embarazo
en el seno de la pareja; se diferencia del diagnéstico prenatal, que tiene lugar cuan-
do el embarazo ya se ha producido, siendo en realidad en éste tiltimo caso el feto
(o embrién) el sujeto del diagnéstico, mientras que en el preconceptivo, sujeto de
ese diagnéstico lo son el o los potenciales progenitores. En ambos casos la
informacién® sobre el resultado del diagnéstico suele ir acompafiada —aunque no
necesariamente— de una evaluacién o asesoramiento por parte del especialista so-
bre dicha informacién, que es lo que se conoce como consejo genético®.

6.- KIEFFER, Bicética, cit. p. 138,

7 .- Asl, Joseph FLETCHER, “"Knowledge, Risk and the Right to Reproduce. A Limiting Principle”,
en Genetics and the law, IT (eds., A, Milunsky / G.J. Annas), Plenum Press, New York, 1980, pp. 130
v 55.; Summer B. TWISS, “Parental Responsibility for Genetic Health”, en The Hastings Center Report,
1, 1974, pp. 9 y ss.

8.- V. al respecto, LeRoy WALTERS, “Ethical Perspectives on Maternal Serum Alpha-Fetoprotein
Screening”, en Tom L. BEAUCHAMPY LeRoy WALTERS (eds.), Contemporary [ssues in Bioethics, 2.2
ed., Wadsworth Publishing Co., Belmont, 1982, p. 489

9.- José A. USANDIZAGA, “Consejo genético v diagnédstico prenatal: problemas éticos™, en Dile-
mas éticos de la Medicina actual (ed. Javier Gafo), Madrid 1986, pp. 298 v ss.
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La importancia y campo de aplicacién del diagnéstico preconceptivo, emitido
antes del embarazo, puede apreciarse en seguida: para parejas antes de contraer
matrimonio, o antes de tomar la decisién de tener un hijo si ya han contraido aquél
o conviven sin estar legalmente unidos, especialmente si existen antecedentes fami-
liares o han tenido ya descendencia con malformaciones (también conocido como
cribado genético retrospectivo). El recurso a esta clase de pruebas ha estado tradi-
cionalmente motivado por el nacimiento en la familia del primer hijo con malforma-
ciones de origen genético. Sin embargo, va aumentando la practica de acudir al mismo
como diagnosis “predictiva” basada en factores de riesgo, segiin velamos, sin espe-
rar a la aparicién de un hijo afectado. Tiene, ademas, otras aplicaciones, pero igual-
mente dirigidas al mismo fin predictive. Asi, como politica de salud demografica puede
servir para investigar grupos de poblacién de alto riesgo de trasmision y padec1m1ento
de anomalfas de origen genético (lo que se conoce como genetic screening, o “in-
vestigacién genética”, “cribado genético” o “cribado genético prospectivo”)!”. Esta
técnica diagndstica se estd extendiendo con gran rapidez en todos los pafses con
un nivel sanitario y tecnolégico elevados.

De todas formas, son tres los problemas que plantea su puesta en practica en
los diversos supuestos'’: 1.° la ponderacién de sus potenciales riesgos y ventajas;
2° la utilizacién de recursos escasos para estas pruebas; y, 3.° la voluntariedad u
obligatoriedad de las mismas. Por ser més relevantes desde el punto de vista de los
derechos fundamentales de la persona, vamos a detener nuestra atencién sobre el
Gltimo aspecto mencionado, sin perjuicio de que lo relacionemos en cierto modo
con los demas.

La realizacién de estas pruebas de forma obligatoria en la poblacién en general
o, incluso, en los grupos identificados como de riesgo, debe ser hoy descartada por
varias razones'?: desde el punto de vista econémico, por su altisimo coste, dada la
escasa incidencia de las anomalfas genéticas en la totalidad de la poblacién, a pesar
de que cada vez son mas numerosas las que van siendo localizadas v clasificadas
por los expertos, tanto antes de la concepcién (mediante el diagnéstico preconcep-
tivo) como en el curso del perfodo de gravidez (gracias al diagnéstico prenatal); ello
no ha impedido que algiin autor haya previsto en los Estados Unidos el estableci-
miento en un futuro préximo de diagnésticos (el llamado diagnéstico neonatal) ma-
sivos obligatorios para ninos con el fin de detectar enfermedades genéticas susceptibles
de tratamiento, y con caracter voluntario programas de analisis sobre los riesgos de
procreacién, dirigidos a personas ya advertidas'. Desde un punto de vista juridi-
co, las exigencias de salud piblica —prevenir los riesgos de una poblacién
defectuosa—, en cuanto a la proteccién de la “calidad” de la especie humana no

10.- V. USANDIZAGA, “Consejo genético v diagnéstico prenatal: problemas éticos”, cit., p. 299.
11.- WALTERS, “Ethical Perspectives on Maternal Serum Alpha-Fetoprotein Screening”, pp. 486 vy ss.

12- V., sin embargo, claramente a favor de su imposicién coercitiva, Joseph FLETCHER, Knowled-
ge, Risk and the Right to Reproduce. A Limiting Principle, cit., pp. 130 v ss.

13.- Margery W. SHAW, “Genetics and the Law", en Encyclopedia of Bioethics, 2.° vol., MacMillan
and Free Press, New York, 1984, p. 575.
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guardan proporcién con la intromisién en la libertad e intimidad individual o fami-
liar que comportan tales investigaciones. En efecto, una breve referencia a la Cons-
titucién espafiola pone de manifiesto que la competencia de los poderes puablicos
reconocida constitucionalmente para organizar y tutelar la salud piblica a través de
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios (CE, art. 43) esta
sometida al principio constitucional fundamental de que la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
etc., son fundamento del orden politico y de la paz social (CE, art. 10.1), asf como
también esta supeditada al respeto de los concretos derechos fundamentales impli-
cados, en especial el derecho a la intimidad familiar (art. 18.1).

La misma cuestién, planteada en concreto en relacién con parejas de alto ries-
go, sugiere otro tipo de reflexiones. Una solucién adoptada en favor de la obligato-
riedad de un diagnéstico genético en relacién con este grupo de personas (o, mas
especificamente, de la mujer), podrfa estar orientada hacia dos opciones: primera,
para facilitar a la pareja el conocimiento de la importancia real del riesgo —grado
de probabilidad y gravedad del mal— de ser transmisores de enfermedades o ano-
malfas de origen genético en su descendencia, y que pueda, en consecuencia, deci-
dir responsablemente tener hijos o, por el contrario, buscar los medios para evitarlos
(utilizaciébn de medios anticonceptivos de diverso tipo o someterse a la esteriliza-
cién); sequnda, para que el Estado, a la vista de los resultados, tome en su caso
las medidas oportunas que impidan o restrinjan la reproduccién de esa pareja, pero
también para que intenten prevenir esos riesgos o paliar los efectos de su adveni-
miento, de acuerdo con la decisién asumida por la pareja, poniendo en cada caso
a disposicién de los afectados los medios sanitarios y asistenciales necesarios para
eliminar o disminuir la carga que pudiera suponer un hijo de estas caracteristicas
a sus padres. Incluso frente a estos argumentos debe defenderse su caracter volun-
tario por las razones juridicas opuestas reiteradamente a este tipo de medidas.

La primera de las vias mencionadas entrarfa en el terreno de lo personal (inti-
midad familiar), en cuanto a la decisién de la pareja de querer tener un hijo a pesar
de los graves riesgos de que nazca con importantes disminuciones fisicas o psiqui-
cas, o, por el contrario, de no tenerlo, con los condicionamientos juridico-pena-
les que correspondan; la segunda dentro de lo social, lo que plantea la cuestidn
—igualmente de naturaleza juridica— de si existe, también en estos casos, un dere-
cho individual absoluto a la procreacién, o si son admisibles restricciones o incluso
la negacién de tal derecho en los supuestos mas extremos. De este Gltimo aspecto
no podemos ocuparnos en este trabajo’.

3. EL DIAGNOSTICO PRENATAL

Los descubrimientos en genética humana estan permitiendo la determinacién
del patrimonio genético fetal y gracias en parte a los mismos se estan abriendo por

14.- V. ROMEO CASABONA, El derecho a la vida en el ardenamiento espanol v sus implicaciones
para el ejercicio de la Medicina, en especial la Medicina Perinatal, cit.
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este camino las puertas a también medidas terapéuticas en el feto de diversa inci-
dencia. A ello estd contribuyendo la técnica conocida como diagnéstico prenatal.
Por diagnéstico prenatal podemos entender la informacién sobre posibles defectos
congénitos del feto obtenida por medio del conjunto de procedimientos de que dis-
pone la (Bio)Medicina actual para tal fin'®>. O, en términos més técnicos: “Todas
aquellas acciones prenatales que tengan por objeto el diagnéstico de un defecto
congénito, entendiendo por tal toda anomalia del desarrollo morfolégico, estructu-
ral, funcional o molecular presente al nacer (aunque puede manifestarse més tar-
de), externa o interna, familiar o esporadica, hereditaria o no, tnica o miiltiple”*®.

Por medio de esta técnica diagndstica se puede detectar la presencia de una
enfermedad o una malformacién en el feto, e incluso predecir el sexo del mismo,
lo que, por otro lado, tiene también interés para descubrir enfermedades heredita-
rias vinculadas al sexo. Cuando se trata de parejas con alto riesgo de descendencia
con anomalfas, sirve al mismo tiempo para confirmar o descartar la presencia de
alguna de ellas en el feto, El feto es, en consecuencia, el sujeto del diagnéstico pre-
natal, a diferencia del diagnéstico preconceptivo. El diagnéstico prenatal conduce
por lo general, al igual que aquél, al consejo genético.

Son diversas las técnicas de que dispone hoy la Medicina para detectar precoz-
mente anomalfas fetales de diferente naturaleza: ecografia, embrioscopia y fetosco-
pia, radiografias, coriocentesis, extraccién directa de sangre fetal, amniocentesis,

17
etc.

La amniocentesis es la que permite en la actualidad diagnosticar un mayor ni-
mero de enfermedades congénitas. Esta técnica presenta ciertos riesgos, como son
pérdida fetal, lesiones e infecciones fetales, perturbaciones neonatales, y complica-
ciones para la madre (perforacién visceral, desprendimiento prematuro de la pla-
centa, ruptura precoz de aguas, infeccién, sincope y muerte de la madre,
contracciones uterinas y trabajo del parto prematuro, hemorragia postpartum). No
obstante, se va perfeccionando constantemente y reduciendo progresivamente es-
tos peligros inherentes a la prueba.

Dado el amplio espectro de posibilidades diagndsticas que cubre o estd en vias
de ofrecer el diagnéstico prenatal, sefialemos las siguientes finalidades a que puede

15- V. Carlos M. ROMEO CASABONA, “El diagnéstico antenatal y sus implicaciones juridico-penales™,
en La Ley, n.° 1751, 1987, p. 6; Marie CHOQUETTE, Nouvelles technologies de la reproduction (Etu-
de des principales législations et recommandations), Gouvernement du Québec, Conseil du statut de
la femme, Québec 1986, p. 29.

16.- José M. CARRERA, “Diagnéstico prenatal: Un concepto en evolucién”, en Diagnéstico prena-
tal {J.M. Carrera, ed.}, Ed. Salvat, Barcelona, 1987, p. 5, siguiendo la definicién realizada bajo el auspi-
cio de la OMS.

17.- V. mas ampliamente sobre todo, CARRERA y otros, Diagnéstico prenatal, cit,, pp. 161 y ss,
Para otros matices, v. también, Comité Consultatif National d’Etique pour les Sciences de la Vie et de
la Santé, Rapport: le diagnostic prénatal et perinatal. Le diagnostic d'une prédisposition, Paris 1985,
pp. 4 y s.; F. Clarke FRASER, “Diagnostic prénatal des désordres génétiques”, en Cahiers de Bioéthi-
que, n.? 2, Québec 1980, pp. 3 v ss.; José A. USANDIZAGA, Consejo genético y diagndstico prenatal:
problemas éticos, cit., pp. 301 y ss.
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servir principalmente: a) tranquilizar a los padres con alto riesgo de que el feto no
presenta malformacién o enfermedad alguna; b) permitir el tratamiento {quirtrgico,
medicamentoso, terapia genética) del feto para curar o paliar ciertas anomalias que
presente, o terapia fetal; ¢) indicar el modo de realizar el parto, de acuerdo con las
malformaciones que presente el feto (p. ej., practicar una ceséarea); d) determinar
el tratamiento a seguir con el recién nacido una vez que se haya producido el parto,
o para mas adelante (Medicina predictiva); e) adoptar la decisién del aborto euge-
nésico cuando esté permitido por la ley, que si lo estd en el Derecho espafiol (art.
417 bis n.° 1, 3.2 del Cédigo Penal) y en aquellos paises que han adoptado el siste-
ma de las indicaciones o el de los plazos o una combinacién de ambos; f) decidir
el aborto como método de seleccién del sexo, si estd permitido por la ley (no lo
estd en el Derecho espariol, pero es compatible con el sistema de plazos); g) asumir
el hijo que probablemente presentard anomalias, o preparar los tramites legales pa-
ra su adopciébn por terceros o su ingreso en una instituciébn para nifios
abandonados'®. La decisién sobre estas opciones dependeré de las convicciones
personales de los padres v de la situacién legal en cada pais en relacién con alguna
de ellas, como el aborto. De todos modos, ante este abanico de posibilidades que
ofrece el diagnéstico prenatal, que al fin y al cabo permitird una mejor atencién obs-
tétrica y neonatal, se ha sefialado que no ha de suponer un incremento indiscrimi-
nado de abortos, gracias a los avances logrados por la Perinatalogia en los dltimos
afios’”.

No hay inconveniente en calificar el diagnéstico prenatal como medida tera-
péutica, al igual que cualquier otro procedimiento diagnéstico, desde el momento
en que va encaminado al tratamiento del feto en la medida de lo posible*®. Habra
que considerarlo, por consiguiente, penalmente atipico, en el sentido de que no se
dan los elementos —del tipo— del delito de lesiones corporales en relacién con las
posibles actuaciones en el cuerpo de la madre o del embrién para obtener el diag-
néstico, en cuanto suponen un beneficio potencial para aquélla o éste o para am-
bos. Para ello serd necesaria la comprobacién de la indicacién del diagnéstico, con
la correspondiente ponderacién de riesgos y ventajas, y la actuacién conforme a
la lex artis. Dentro de esta nocién se entienden incluidas las técnicas diagnésticas
que poseen todavia un cierto componente experimental (experimentacién terapéu-
tica) y con ello de riesgo, como pudiera suceder hasta cierto punto con la amnio-
centesis, en consideracién a los peligros que todavia implica, ya descritos.

Si el diagnéstico se realiza con vistas a un posible aborto, dada la escasa enti-
dad de las lesiones seguras producidas con las pruebas diagnésticas (equivalentes
a una falta de lesiones corporales), quedarfan cubiertas por el consentimiento de
la embarazada, que es la que las padece en primer lugar.

18- V. Tabitha M. POWLEDGE/ John FLETCHER, “Recommandations concernant les problémes
moraux, socieaux et juridiques relatifs au diagnostic prénatal”, en Cahiers de Bioéthique, n.° 2, Québec
1980, p. 92.

19.- CARRERA, Diagnéstico prenatal: Un concepto en evolucién, cit., p. 8.

20 - En este sentido, ESER, Genética humana desde la perspectiva del derecho alemdn, cit., p. 351.
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Del mismo modo que en relacién con el diagnéstico preconceptivo y con el
cribado genético, también el diagnéstico prenatal ha suscitado la discusién en torno
a su caracter voluntario u obligatorio.
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