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1. Consideraciones previas

En el entramado de derechos y obligaciones que genera la relacion
médico-paciente ocupa un lugar especial, por su importancia a la vez que
por su complejidad, la tutela del derecho a la intimidad del enfermo; esto
es, su derecho a que el conocimiento de sus datos privados se limite a los
estrictamente necesarios para la terapia (vertiente negativa de la
intimidad), asi como a que los que lleguen a conocerse se utilicen sélo
con los fines y en los ambitos para los que haya prestado su
consentimiento (vertiente positiva de la intimidad).

La preocupacion por tutelar en este contexto aquel derecho es facil de
explicar teniendo en cuenta, en primer lugar, que los datos relativos a la
salud forman parte indiscutida del derecho fundamental a la intimidad,
hasta el punto de calificarse como singularmente sensibles, en cuanto
gue proporcionan una informacion que, como pocas, permite acceder a
la esfera mas privada del ser humano: el estado del soporte mismo de su
existencia y de su realidad. Es més, en la relacién médico-paciente
confluyen circunstancias  singulares que todavia acentdan mas la
necesidad de procurar una tutela especial a los datos sanitarios. Baste
pensar gue, debido a su posicion, los profesionales de la medicina tienen
una especial facilidad para acceder a los datos del paciente, y se situan
por tanto, como linea de principio, en “mejores” condiciones para
entrometerse en la intimidad de los sujetos que tratan, con el
consiguiente riesgo adicional de su revelacion posterior. Esta posicion de
los sanitarios contrasta llamativamente, como si fuera su antitesis, con la
singular situacion de fragilidad o vulnerabilidad en que a menudo se
encuentra quien le hace participe de esa informacion, el enfermo. No
puede olvidarse, en efecto, que éste no revela sus datos de salud de
forma espontanea, desinteresada o incondicional, sino que lo hace Unica
y exclusivamente motivado por la situacion de necesidad en que se
encuentra, lo que le lleva a pedir ayuda al profesional sanitario para que
diagnostique su estado, le ayude a recuperar su salud o a paliar la
enfermedad que padece, algo que sin lugar a dudas despoja a esa
comunicacion del caracter voluntario que normalmente es propia de la
cesion de informacion personal a terceros en cualquier otro contexto
relacional’.

' Sobre esas circunstancias peculiares puede verse GOMEZ RIVERO, La responsabilidad
penal del médico, Valencia, 2003, pp. 19 ss.
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Si estos aspectos justifican ya por si solos la necesidad de dispensar una
proteccion especial a la tutela de la intimidad del paciente, la misma se
acentla teniendo en cuenta los nuevos métodos y formas de atentar
contra aquel derecho fundamental. Sus quiebras, en efecto, no provienen
ya, 0 al menos no ya en exclusiva, de los comentarios mas o menos
indiscretos que pudiera hacer el sanitario sobre los datos de sus pacientes,
sino que encuentran su causa no sélo més frecuente, sino sobre todo mas
preocupante en {os nuevos avances propios de la sociedad que nos ha
tocado vivir. Entre ellos no solo se cuentan las posibilidades de obtener
informacion por vias que, como la informatica, eran por completo ajenas
a la atencién del legislador decimondnico, y que en la actualidad permiten
almacenar informacion sanitaria mediante métodos como la historia
clinica electrénica, la tarjeta sanitaria o la receta electronica.

También habria de apuntarse entre los factores coadyuvantes el
objeto mismo de ese acceso, esto es, la realidad de los datos que se
pueden obtener. A ello han contribuido de forma decisiva los nuevos
avances de la ciencia, que en la actualidad permiten acceder a un
determinado tipo de informacién que hace unas décadas era
simplemente impensable. Es lo que sucede de forma paradigmatica con
los nuevos descubrimientos de anélisis del ADN a partir de la recogida de
muestras especialmente faciles de obtener (un cabello, saliva, fragmentos
de ufas, etc.), que proporcionan una ingente informacioén que no sélo
sirve para identificar a la persona a la que pertenecen, sino también para
recabar datos sobre su individualidad que se adentran en sus aspectos
mas reservados, entre ellos, los relativos a su estado de salud. Estos
avances permiten también conocer las vias por las que se hereda
genéticamente la enfermedad o, en general, cualquier peculiaridad
genética, por lo que ofrecen también indirectamente informacion sobre
terceras personas familiares del titular de las muestras, extendiéndose asf
aun mas el abanico de datos sobre los que puede producirse un atentado
a la intimidad. No es por ello de extranar que la especial sensibilidad de
estos datos haya llevado a algun autor, como Romeo Casabona, a
advertir sobre el riesgo de que su difusién convierta al ser humano en un
“ciudadano transparente” o de “cristal”2.

A la vista de todo lo anterior, nadie debe de extrafarse de que la
tutela de la intimidad del paciente esté presente practicamente en todos

2ROMEO CASABONA, “El tratamiento y la proteccién de los datos genéticos”, en Gen-
Etica, coord. Mayor Zaragoza y Alonso Védate, Barcelona, 2003, pp. 249 ss.
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los textos normativos que, ya sea con caracter general o especial,
establecen los limites juridicos del ejercicio de la actividad sanitaria’ y que,
ya en el orden penal, ademas de la prevision especifica de revelacion de
secretos por los profesionales, se le conceda una tutela reforzada en el
art. 197.5 CP.

Lo anterior, esto es el reconocimiento de la singular fragilidad de los
datos sanitarios asi como la necesidad de su tutela, es, sin embargo, tan
solo el punto de partida del problema mas importante y a la vez mas
complejo que plantea el derecho a la intimidad sobre los datos sanitarios:
la delimitaciéon de los casos en que efectivamente deba prevalecer este
derecho frente a otros intereses con los que pueda entrar en conflicto. En
efecto, el debate hoy dia no reside ya en el reconocimiento del derecho
a la preservacién de los datos sanitarios, algo por completo indiscutido,
sino en solucionar los conflictos que a menudo plantea en la practica
médica diaria su colision con otros intereses. De todos es sabido que
ningln derecho prevalece siempre y en todas las condiciones, esto es,
con caracter absoluto, sino que su contenido y alcance tiene que
analizarse en términos relativos a la luz del ambito conflictual en el que
se plantea. Y desde luego, el derecho fundamental a la intimidad no es
una excepcion. En este sentido ha tenido ocasién de pronunciarse
reiteradamente el propio Tribunal Constitucional, por ejemplo, en la
Sentencia 37/89, de 15 de febrero, al considerar que la intimidad:
"puede ceder en ciertos casos y en cualquiera de sus expresiones ante
exigencias publicas”; o, por sélo citar otra, en la STC 57/1994, de 28 de
febrero: “la intimidad puede llegar a ceder en ciertos casos y en
cualquiera de sus diversas expresiones ante exigencias publicas, pues no
es éste un derecho de caracter absoluto”.

De hecho, si ya en general puede advertirse la facilidad de que el
derecho a la intimidad colisione con otros, esos espacios de conflicto
resultan aln maés evidentes cuando se contextualizan en el &mbito de la
practica médica. Asi lo determinan unas veces los propios
condicionamientos facticos de su ejercicio, en cuanto que su practica
ordinaria no siempre garantiza las condiciones de preservacion de la

3 Entre estos Ultimos, por solo citar alguno mas reciente, baste de mencién la LO
7/2006, de 21 de noviembre, de proteccion de la salud y de lucha contra el dopaje en el
deporte. Conforme a su articulo 34.1: "El personal que desempefie funciones de control
del dopaje debera guardar la confidencialidad y el secreto respecto de los asuntos que
conozca por razén de su trabajo; asi como en la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion
Biomédica, (BOE de 4 de julio de 2007) que regula, entre otros aspectos, la confidencialidad
de los andlisis y datos genéticos (art. 5).
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intimidad —baste pensar por ejemplo en que debido a las limitaciones de
los recursos hospitalarios a menudo el diagnéstico médico lo recibe el
enfermo hospitalizado en presencia de otros pacientes e incluso de los
familiares de éstos que le acompafian-, y, otras, razones de
funcionabilidad en la gestion médica, como lo revela, por ejemplo, la
necesidad de consignar el nombre o diagndstico del enfermo en los
distintos documentos de gestion administrativa“.

Pero mas alla de estos condicionamientos facticos o determinados por
las necesidades mismas de la prestacion asistencial, las genuinas
limitaciones del deber de secreto profesional estan condicionadas por la
amplia gama de situaciones en las que la tutela de la intimidad de los
datos del paciente puede colisionar con otros derechos e intereses que,
en su caso, se consideren de mayor rango: desde la salud de terceras
personas a la preservacion de intereses sociales, ya sean de salud publica
o vinculados a razones de funcionabilidad de la Administracién en sus
maés diversas vertientes (penitenciaria, Administracién de Justicia, etc.).
Logicamente, estos espacios conflictivos no han pasado por alto al
legislador cuando se ha enfrentado a la tarea de regular en distintos
ambitos los perfiles y Iimites del derecho a la intimidad, hasta el punto de
gue no resulta dificil encontrar la plasmacion de aquellos limites a lo largo
de la normativa que con caracter general o sectorial tutela la intimidad
de los datos sanitarios.

Asi, dejando a un lado las previsiones contenidas en el art. 18 del
Codigo de Etica y Deontologia Medica de 1999, que enuncia
determinadas situaciones en las que puede ceder el deber de secreto,
entre las disposiciones normativas puede citarse, por ejemplo, el art. 11
de la Ley Organica de proteccion de datos de caracter personal, que
exceptua la exigencia general de consentimiento para la comunicacién de
datos: "cuando la cesion de datos de caracter personal relativos a la salud
sea necesaria para solucionar una urgencia que requiera acceder a un
fichero o para realizar los estudios epidemiolégicos en los términos
establecidos en la legislacién sobre sanidad estatal o autondémica”, asi
como la LO 41/2002, que en su art. 16 ya citado hace referencia al uso
de la historia clinica con fines judiciales, epidemioldgicos, de salud
publica, de investigacién o de docencia. En el ambito reglamentario,

* Asi, por ejemplo, porque no se justifica por la presencia de ese interés prevalente, la
Sala 32 del TS, en la Sentencia de 6 de marzo de 1989 declaré como contraria a Derecho la
norma reglamentaria que imponia a los profesionales de la medicina la obligacion de que
en las facturas y copias se contuviera la descripcion de la asistencia médica prestada.
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valga de cita el RD 2210/1995, de 28 de diciembre, por el que se
constituye la Red Nacional de Vigilancia Epidemiolégica, que consagra en
su art. 33 la obligacion de los profesionales de la medicina tanto del
sector publico como privado de comunicar los casos de diagnostico del
Sida al Registro de Sida de la Comunidad Auténoma, o el RD 414/1996,
de 1 de marzo, por el que se regulan los productos sanitarios. Todo ello
sin olvidar las limitaciones en ambitos especiales, como el penitenciario®
o el de gestion tributaria®, por solo citar otros distintos.

A la vista de lo anterior, tampoco debe nadie extrafarse de que
cuando los legisladores civil y penal se hayan enfrentado a la tarea de
disefiar los preceptos que sancionen las quiebras a la tutela la intimidad
hayan incluido en sus respectivas previsiones una clausula que excepciona
su sancion en los casos en que aquella encuentre cabida en cualquiera de
las situaciones especiales que permiten puntualmente las distintas
normas. Asi, en el orden civil la LO 1/1982, de 5 de mayo, siguiendo las
previsiones ya recogidas en el CEDH’, establece en su art. 8.1 que “no se
reputaran, cono caracter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones
autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la
Ley”. A lo mismo apunta el legislador penal cuando en el art. 199.2 CP
condiciona la tipicidad de la conducta del profesional que revele los
secretos que haya llegado a conocer en el gjercicio de su actividad al
“incumplimiento de la obligacion de sigilo o reserva”, clausula que sin
ambages pone de manifiesto que la relevancia tipica de la modalidad en
cuestion se supedita a la ausencia de circunstancias que la justifiquen por

s El art. 286.5 del Reglamento de 1981, vigente conforme a la Disposicion Transitoria
Tercera del Reglamento actual. Por su parte, debe tenerse en cuenta que el art. 7.2 del
Reglamento Penitenciario dispone que “También se podran ceder datos de caracter
personal contenidos en los ficheros informaticos penitenciarios, sin previo consentimiento
del afectado cuando la cesidon tenga por destinatarios al Defensor de Pueblo o institucion
analoga de las Comunidades Auténomas que ejerzan competencias ejecutivas en materia
penitenciaria, al Ministerio Fiscal o a los Jueces o Tribunales, en el ejercicio de las funciones
que tienen atribuidas, asi como cuando se trate de cesion de datos de caracter personal
relativos a la salud de los reclusos por motivos de urgencia o para realizar estudios
epidemioldgicos”.

S El art. 37.5 del Reglamento General de Inspeccion en materia tributaria, RD 939/1986,
de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General de la Inspeccion de los
Tributos, tras consagrar el deber del profesional de facilitar informacién fiscal salvo que sea
aplicable el secreto profesional, dispone gue no se entenderan comprendidos en el mismo
la identidad de los clientes y los datos relativos a los honorarios satisfechos como
consecuencia de los servicios recibidos.

7 Conforme al art. 8.2 del CEDH: “no podréa haber injerencia de la autoridad publica en
el ejercicio de este derecho sino en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley”.
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la preservacion de otros intereses superiores instituidos por la normativa
correspondiente.

Dado que en estas paginas seria imposible tratar en su totalidad los
distintos ambitos en que puede plantearse la colision del derecho a la
intimidad del paciente con otros derechos o intereses, nos limitaremos al
estudio de dos supuestos concretos que comparten entre si el dato de
que el interés que entra en conflicto con el mantenimiento del derecho a
la intimidad esta representado por evitar que el propio paciente, sus
familiares o en general terceras personas sufran una lesion en sus bienes
juridicos fundamentales. En concreto, nos referiremos en primer lugar a
la posible quiebra del deber de sigilo para evitar la comision de un hecho
delictivo, y dentro de €él, como forma especial, a los casos en que se trata
de evitar conductas de riesgo que puedan poner en peligro la vida o salud
de terceros (a".). En segundo lugar nos referiremos a los casos en gue la
colision de aquel derecho se produce en el ambito de la genética, en
concreto, a los supuestos en que se plantea la vigencia del deber de
secreto frente al interés en preservar la salud de los familiares del paciente
que pudieran desarrollar una enfermedad genética (b".).

2. Los limites de la preservacion de la intimidad del paciente frente
al deber de evitar la lesién de bienes juridicos fundamentales de
terceras personas. Especial referencia a las situaciones de riesgo

Se tratan en este apartado los casos en que el médico conoce, o al
menos sospecha, que el paciente que trata va a lesionar con su conducta
bienes juridicos fundamentales de terceras personas, bien de forma
intencional, bien por mera negligencia o incluso con una actitud de
indiferencia frente a aquella posibilidad.

Para intentar esquematizar su estructura nos referiremos por
separado, en primer lugar, a los supuestos en que se plantean los limites
del deber de secreto médico frente al conocimiento de la comision de
hechos delictivos y, en segundo lugar, en buena medida como un subtipo
de los casos en que la denuncia de la comision de los hechos delictivos
se refiera a hechos futuros, a los supuestos en que se trata de evitar que
el paciente realice practicas de riesgo que puedan acabar lesionando
bienes juridicos de terceras personas..

2.1. Los limites del deber del secreto médico en los casos de
conocimiento de hechos delictivos
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El estudio de este primer grupo de supuestos plantea los limites con
que pudiera entenderse justificada la conducta del profesional de la
medicina que revelase datos secretos del paciente conocidos en el
ejercicio de sus funciones con la finalidad de proceder a la denuncia de
un delito.

La complejidad para trazar los presupuestos que justifiquen que el
sanitario quiebre la intimidad del paciente, o incluso que le obliguen a
denunciar los hechos gue llegue a conocer con motivo del ejercicio de su
profesion, vienen sin duda propiciadas por la falta de desarrollo legal de
las previsiones del art. 24. 2 de la Constitucion, conforme al cual “La Ley
regulard los casos en que, por razones de parentesco o de secreto
profesional no se estard obligado a declarar sobre presuntos hechos
delictivos”®. Ante la falta de tal desarrollo legislativo expreso, hay que
acudir a la normativa que con caracter general se ocupa del deber de
denuncia, y, en especial, a las previsiones de la centenaria LECr, de la que,
sin embargo, no es posible extraer con claridad conclusiones en torno al
régimen de obligaciones o exenciones de los profesionales de la medicina
respecto al deber de denuncia.

En efecto, la obligacién de denuncia viene consagrada con caracter
general en el art. 262 LECr, conforme al cual, “Los que por razén de sus
cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de algun delito publico,
estaran obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio fiscal, al
Tribunal competente, al Juez de Instruccién y, en su caso, al municipal o
al funcionario de policia mas proximo al sitio, si se tratare de un delito
flagrante”. De dicha obligacién dispensa el art. 263 a determinados
sujetos, en concreto a los Abogados, Procuradores, eclesidsticos y
ministros de cultos disidentes®.

Basta una lectura del precepto para advertir las dudas y dificultades
que plantea la tarea de delimitar su alcance. Estas desde luego no se
refieren a la inclusién de los médicos entre los profesionales
comprendidos en el art. 262 LECr, algo que no se presta a mayor

® Esta declaracién viene a excepcionar la obligacién consagrada en el art. 118 de la
propia Norma Fundamental de colaborar con los Jueces y Tribunales en el curso de un
proceso.

° Dispone dicho precepto que “La obligacion impuesta en el parrafo primero del
anterior articulo no comprendera a los Abogados ni a los Procuradores respecto a las
explicaciones o instrucciones que recibieron de sus clientes. Tampoco comprendera a los
eclesiasticos y ministros de cultos disidentes respecto a las noticias que se les hubieran
revelado en el ejercicio de las funciones de su ministerio”.
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discusion, sino a su falta de mencién entre los sujetos a los que el art.
263 dispensa de la obligacion de denuncia. En efecto, si bien este
precepto hace referencia a determinados oficios o cargos caracterizados
por la especial relacion de confianza que quienes lo ejercen mantienen
con las personas que en ese contexto le realizan confidencias, omite
cualquier referencia a los médicos, respecto a los que sin embargo
también esta presente sin género de dudas dicha relacién de confianza.
Por ello, si se siguiera una interpretacién estrictamente literal de la
norma habria que concluir afirmando que esos profesionales no estan
exentos del deber de denunciar, con la consecuencia entonces de que la
quiebra al secreto medico no solo podria quedar justificada por los
cauces propios de las causas de exclusion de la antijuridicidad, sino que
habria de contemplarse como una obligacién legal que, por ello,
debieran cumplir en todo caso.

Lo cierto es, sin embargo, que aun cuando esa interpretacion se
deduce de los estrictos términos de la norma, la necesidad de atender a
criterios de justicia material ha determinado que no hayan sido escasas
las voces que han propuesto interpretar, conforme a criterios
teleoldgicos, que dentro de esa referencia deben incluirse también a los
profesionales sanitarios. El principal argumento al respecto suele ser el
gue apunta a la situacion gravemente discriminatoria, por arbitraria, que
introduciria ese régimen respecto a otras profesiones liberales, como la
abogacia, en la que, mediando la misma relacion de confianza entre el
profesional y el cliente, la ley expresamente reconoce a estos
profesionales la dispensa del deber de declarar. En efecto, si la razén de
ser de dicha cldusula no es otra que garantizar el respeto a la
confidencialidad de los datos conocidos en funcién del oficio, no se ven
razones para negar que ese mismo fundamento estd presente en e
ambito sanitario. Afirmar esa facultad para un grupo de profesionales y
negarlo para otro no podria considerarse mds que como una solucion
arbitraria y, por ello, injusta en sus consecuencias.

Todo ello sin desconocer, ademaés, que la pretensién de convertir a los
profesionales de la medicina en sujetos obligados a denunciar en todo
caso cualquier dato de relevancia para la Administracién de Justicia que
llegaran a conocer en el gjercicio de sus funciones supondria tanto como
atribuirles una tarea que por completo le es ajena y que, si algo hace, es
justamente desnaturalizar el vinculo de confianza que les liga con el
paciente para reemplazarlo por una suerte de deber de fidelidad hacia el
Estado. En este sentido, no sin razon, no han faltado voces denunciado
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su conversion en una especie de tentaculos informativos al servicio de la
persecucion penal™.

Las consecuencias que se derivan de la interpretacion extensiva
propuesta no se hacen esperar. Conforme a la misma, en efecto, el
contenido de esas previsiones se traduce a la postre en una habilitacion
para que en tales circunstancias los profesionales puedan optar por la
denuncia frente al mantenimiento de su obligacién de guardar secreto.
Resultaria de esta forma que si el profesional decidiera hacer uso de esa
posibilidad y declarar en el proceso actuaria amparado por el
cumplimiento de un deber, de tal modo que quedaria exento de
responsabilidad penal sin que tuviera sentido, por tanto, recurrir a los
cauces de un estado de necesidad", como sin embargo a veces se ha
sostenido en la doctrina'.

Ahora bien, aun admitiendo dicha interpretacion extensiva, entiendo
que de inmediato debe advertirse la necesidad de conciliar la misma con el
respeto de la voluntad del legislador. Las dificultades pudieran surgir de que
en la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal la actuacion del médico
aparece como una pieza o elemento fundamental en la colaboracion con
la justicia. Asf lo pone de relieve en el ambito de la cooperacion judicial, por
ejemplo, el art. 355 que dispone que “Si el hecho criminal que motivare la

" En este sentido afirma por ejemplo SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “Alcance del
deber de secreto profesional sanitario ante la Administracion de justicia”, en Revista penal,
enero 2005, p. 139 que “Los profesionales sanitarios pasan, asi, de ser ‘confidentes
necesarios’ del potencial paciente a ‘confidentes forzosos' (o0 a su pesar) de la
Administraciéon de Justicia penal...Al proceder asi se olvida que no cabe imponer a los
profesionales un deber de cooperar en el descubrimiento de delitos precisamente basado
en las posibilidades de averiguacion inherentes a su condicion profesional, cuyo ejercicio
presupone el acceso a la intimidad del cliente”.

'" Baste pensar que la apreciacion de esa causa de justificacion requiere que quien la
invoca actUe en una auténtica encrucijada en la que Gnica salida para evitar la lesion de un
bien juridico o el cumplimiento de un deber sea la vulneracion de otro. Y, desde luego, si
se interpretan las previsiones de la LECr en el sentido de conceder una habilitacion al
profesional para que en tales casos pueda proceder o no a la denuncia, dificiimente podria
decirse que concurra aquella situacion de inevitabilidad. Bastard, por el contrario, con que
el sujeto haga uso de aquella facultad —legitima- para que actde conforme a derecho y de
esta forma sortee el conflicto sin lesionar ningln bien ni tener que ampararse en los
presupuestos del estado de necesidad. Estaremos, en definitiva, simplemente en los limites
del ejercicio de una facultad.

2 Véase por ejemplo OTERO GONZALEZ, Justicia y secreto profesional, Madrid, 2001 p.
34; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, en Revista penal, enero 2005, ob. cit., pp. 142 ss.,
quien llega a esa solucidn tras descartar que el conflicto pueda reconducirse al
cumplimiento de un deber.
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formacion de una causa cualquiera consistiese en lesiones, los médicos que
asistieren al herido estaran obligados a dar parte de su estado y adelantos
en los periodos que se les sefialen, e inmediatamente que ocurra cualquier
novedad que merezca ser puesta en conocimiento del Juez instructor”.

La necesidad de conciliar, por un lado, el respeto del papel que sin
duda la ley ha querido reservar al médico en cuanto pieza fundamental
de colaboraciéon con la Administracidn de Justicia y, por otro, la necesidad
de no introducir sesgos injustificados en el sentido de la dispensa del art.
263, entiendo que obliga a concluir que la interpretacién extensiva
propuesta para este articulo debe encontrar su limite alli donde se trate
de la denuncia de hechos ya cometidos, esto es, de los ya realizados en
el pasado. Baste pensar en el médico que atendiera a una persona que
mostrase una serie de lesiones sufridas al intentar subir una tapia para
robar en una vivienda o incluso, ya en los delitos contra la vida, en las
lesiones que presentase tras una pelea o agresion a otra persona. Bien es
verdad que en estos casos el hecho de que la conducta del médico se
contemple en términos meramente facultativos puede generar cierta
situacion de inseguridad en torne a la aptitud que en concreto adoptara
y, con ello, despertar como efecto indirecto una sensacién de
desconfianza del paciente hacia la actividad médica; como cierto es
también que, por ello, serfa deseable introducir criterios restrictivos que
delimitasen los supuestos en que procede su actuacién y, en concreto, en
nuestro caso, justificaran el ejercicio de su derecho'.

Por el contrario, aquel deber de denunciar habra de entenderse que
rige sin excepciones alli donde lo que se trate de impedir sea la comision
de un hecho delictivo futuro. En ellos, como ya pusiera de relieve Mufioz
Conde™ la importancia del interés que se trata de preservar con la

2 Tales criterios bien pudieran apuntar a la exigencia de que la denuncia en relacion con
hechos pasados tratara de evitar la lesién de intereses, no ya respecto a la Administracion
de Justicia, sino respecto a terceras personas. Serfa el caso, por ejemplo, en que con la
declaracion se tratara de evitar la condena de un inocente al que se le estad imputando el
delito. De hecho, no puede decirse que las propuestas de interpretacion reductoras de este
tipo hayan sido ajenas a la doctrina. Es el caso por ejemplo de SERRANO GONZALEZ DE
MURILLO, Revista penal, enero 2005, ob. cit, pp. 144 ss., quien propone dichas
restricciones tanto en relacién con la finalidad que se pretenda conseguir como con la
entidad de los bienes en conflicto, restricciones que por lo demas refiere a lo que considera
son los cauces de un estado de necesidad que aqui, sin embargo, rechazamos. Como
deciamos en el texto, sin negar el sentido y la racionalidad de este tipo de restricciones, lo
cierto es que dificilmente pueden sostenerse de lege lata mientras no exista una ley que
regule y depure los casos en que el médico esté facultado a declarar.

'* MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, 15 ed., Valencia, 2004, p. 268.
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denuncia debe llevar a comprenderla en términos obligatorios, no
meramente potestativos™. De otra forma se desconoceria ademas la
necesidad logica de mantener para estos profesionales lo que ya es
exigible para el resto de los ciudadanos con caracter general, puesto que
si el deber de denuncia para evitar la comision de delitos se predica para
todos los ciudadanos en términos obligatorios en cuanto manifestacion
de un deber juridico de solidaridad'®, no se entenderia que cuando estan
en juego bienes juridicos importantes, como sin duda son la integridad
fisica e incluso la vida de las personas, la denuncia y, con ella, el
impedimento de aquellos resultados quedara al albur de la decision del
médico, esto es, de que potestativamente optase o no por la denuncia.

Ahora bien, sentada esta regla general, de inmediato deben trazarse
una serie de limites a la obligacién de denuncia que sitlen en sus justos
términos su alcance. Porque lo cierto es que ni siquiera respecto a los
hechos futuros puede concederse a los profesionales una carta en blanco
para que denuncien cualquiera de los que tengan conocimiento, ni
tampoco puede decirse que una vez delimitados los casos que deban
denunciar, dicho deber les autorice para derogar sin mas condiciones el
derecho a la intimidad de las personas afectadas. En este orden de ideas
entiendo que dicha obligacién de denuncia debe mantenerse
condicionada al respeto de dos limites que se refieren, respectivamente,
a cada uno de los aspectos enunciados, esto es, los hechos futuros a
denunciar asi como la forma en que con la misma se afecte la intimidad.

En primer lugar, en lo que se refiere a los hechos delictivos futuros que
puedan ser denunciados, el primer limite pasa por cefiir dicho deber a los
que se adjetiven como dolosos, una restricciéon que vendria impuesta por
la peculiar morfologia de los delitos imprudentes. Como es sabido, su
injusto no se agota en el desvalor de accion, sino que requiere la
produccion de un resultado que solo cuando se verifica permite
fundamentar aquél. Si los arts. 262 y 263 LECr se refieren al
conocimiento de delitos, la imposibilidad de identificar la mera
realizacion futura de una conducta imprudente con lo que sea un delito
imprudente cercena la posibilidad de incluir aquellos en el &mbito de
referencia de esas previsiones procesales. Dicho con otras palabras, el
conocimiento de la comisién futura de un delito, en la medida que

s Véanse las citas doctrinales al respecto en GOMEZ RIVERO, La responsabilidad penal
del médico, ob. cit.,, pp. 660 ss.

s Sobre la implicacion de este aspecto en el bien juridico protegido en el tipo véase por
todos MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, ob. cit., p. 956.
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supone referirse a un injusto tipico, requiere que si no se ha cometido
aun exista al menos una intencion materializable en el futuro de su
comision, cuando menos en una forma intentada, sin que baste, por no
tener aun la condicion de delictiva, la mera realizacion de una conducta
contraria a las reglas de cuidado.

En segundo lugar, habra de exigirse adicionalmente, como por lo
demas suele sefalarse en la doctrina de forma practicamente indiscutida,
la concurrencia de indicios objetivos suficientes a partir de los cuales
fundamentar objetivamente la seria creencia de que el hecho delictivo va
a cometerse”, lo que sin lugar a dudas requerird atender a las
circunstancias que envuelven la confesion y, con ella, a la seriedad de la
misma. Es lo que sucederd, por ejemplo, alli donde quien padece una
enfermedad transmisible haya comunicado al médico su intencién de
contagiar a terceras personas o le haya confesado cualquier otra
intencion delictiva. Entre los ambitos en que puede plantearse esta
situacion la practica psiquiatrica es un buen caldo de cultivo de
confesiones de tendencias delictivas por parte de los pacientes, hasta el
punto de convertirse en el &mbito paradigmético de los supuestos en que
puede tener lugar esa colision de intereses.

Un ejemplo en este sentido lo ofrece el caso Tarasoff, ocurrido en
EEUU™: El 27 de diciembre de 1969 Prosenjit Poddar mat6 a Tatiana
Tarasoff. El autor era un enfermo mental que dos meses antes habia
confesado a su psicélogo su intencién de hacerlo. Si bien el terapeuta
comunicé a la policia la peligrosidad del enfermo, fue puesto en libertad
tras la detencién. El superior del psicologo que lo atendié fue acusado
por su pasividad, ya que tras ser dejado en libertad por la policia ordeno
la destruccién de todas las notas del psicologo asi como que no se
tomaran acciones policiales contra el enfermo.

Resulta también de interés la cita de la Sentencia del Tribunal
Supremo de Texas, en el caso Thapar (no. 97-1208), M.D v. Lyndall
Zezulka, fallado el 18 de noviembre de 1998. El Tribunal absolvié a un
psiquiatra que no reveld las confidencias que el paciente le habia hecho
acerca de la intencién de matar a su padrastro, algo que finalmente hizo.

7 Véase por todos SOLA RECHE, La omision del deber de intervenir para impedir
determinados delitos del art. 450 CP Granada, 1998, pp. 128 ss., asi como las referencias
doctrinales que hace en la nota 283.

8 puede verse un comentario del caso en SANCHEZ CARAZO en La intimidad y el
secreto médico, Madrid, 2000, pp. 34 ss.
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Sin embargo el psiquiatra entendié en el momento de la revelacién que
no existia un riesgo efectivo de que llevara a cabo sus revelaciones. De
hecho, anoto en la historia médica, que si bien el paciente sentia deseos
de matar a su padrastro, finalmente “habia decidido no hacerlo”. El
Tribunal consider6 que aun en el caso de que el psiquiatra hubiera
apreciado un riesgo inminente y serio de matar a la persona que le habia
revelado su voluntad, la vigencia del secreto médico en el estatuto
profesional de los psiquiatras determina que fuera potestativo para el
profesional proceder o no a la revelacion®.

Digno de mencién es también otro caso fallado en Estados Unidos,
ahora en el Estado de Georgia. Un jurado conden6 a pagar una
indemnizacion a un psicologo por revelar que un paciente, en concreto
un policia, le habia confesado que tenia visiones en las que asesinaba a
su superior, asi como que se suicidaba, no sin antes matar a otras diez
personas. El psicélogo, tras consultar con la abogada de la asociacion de
psicologos, revel6 esos pensamientos a los superiores del policia. El
Tribunal considerd que, dado que se trataba solo de una vision del policia
que, como el mismo psicologo reconocid, estaba lejos de cumplirse,
procedia la imposicién de una condena por revelacion de la informacién
profesional. Ello sobre la base de que el Estatuto de la profesion de
Georgia sélo permite la revelacion cuando se trata de proteger a menores
frente a abusos®.

Como ultimo ejemplo valga el caso fallado por la Corte de Apelacién
del noveno circuito de Estados Unidos el 22 de agosto de 2003. Se
trataba de un paciente con trastorno bipolar que habia confesado en
reiteradas ocasiones a su psicologo la seria intencién de matar de forma
inminente a determinadas personas, entre las que se encontraban dos
agentes del FBI, mostrando incluso la lista de las victimas. Igualmente
confes6 al psiquiatra que ya habia amenazado a algunas de esas
personas en los cinco afios previos. Pese a que el psiquiatra advirtié al
enfermo de que si persistia en su intencién tendria la obligacién de
comunicar el hecho a las autoridades, aquél continué reiterando sus
propositos asi como mostrando de forma evidente la inminencia de sus

' “Disclosure of confidential information under any od the staute’s exceptions is
permissive but not mandatory. Imposing a legal duty to warn third parties of patient’s
threats would conflict with the scheme adopted by the Legislature by making disclosure of
such threats mandatory”.

* Véase un comentario de estos dos supuestos en SANCHEZ-CARO, £l médico y la
intimidad, Madrid, 2001, pp. 181 ss.
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planes. Ello motivé finalmente que el psiquiatra denunciara los hechos a
las autoridades. La Corte consideré que en ese caso la conducta del
profesional revelando la informacién y denunciando los hechos habia
sido correcta, dada la inminencia del peligro?'. Con todo, debe advertirse
que en este caso resultaba especialmente facil fundamentar la quiebra
del deber de confidencialidad, dado que el propio psiquiatra habia
advertido al paciente de la obligacion que tendria de denunciar los
hechos si persistia en sus propdsitos criminales.

Junto a lo anterior, una tercera limitacién por lo que se refiere a la
indole de los delitos sobre los que pesa la obligacién de denuncia apunta
a la necesidad de cefirla a los que afecten a bienes juridicos
fundamentales, en concreto, la vida, la integridad fisica y la libertad,
comprendiendo la libertad e indemnidad sexual. Este requisito puede
fundamentarse sin ambages en la propia exigencia que ya se incorpora al
art. 450 CP cuando sanciona el deber de denuncia, precepto en el que,
como es sabido, el &mbito tipico se limita a los supuestos en que el delito
a cometer afecte a esos bienes juridicos fundamentales. Baste tener
presente que si esa restriccion rige con caracter general para los
ciudadanos, no deben ser otras las exigencias que se impongan al médico
que, conforme a cuanto venimos reiteradamente afirmando, en modo
alguno puede decirse que ostente una posiciéon de gendarme o gue sea
una especie de brazo de la Administracion de Justicia. Todo ello sin
desconocer que si esa obligacién se ampliara para los profesionales de la
medicina el coste de evitar otros delitos de menor entidad, como los
patrimoniales, seria demasiado alto, en cuanto que supondria desvirtuar
la confianza de los enfermos en su relacion con el médico, un aspecto
sobre cuya garantia ya hemos insistido ampliamente a lo largo de las
paginas anteriores.

En cuarto lugar, junto a estas limitaciones relativas a los delitos a
denunciar, entiendo que también la forma misma de la denuncia debe
someterse a determinadas restricciones que la hagan coincidir
exactamente con las exigencias impuestas por el cumplimiento de ese
deber y, con ello, aseguren la producciéon de las minimas quiebras a la

2" Sin embargo, pese a admitir esa ruptura de la confidencialidad, dio la razon al
apelante al considerar que el testimonio del psiquiatra no debia admitirse en juicio. Véase
la opinion en contra del voto particular formulado por el juez Kleinfeld, para quien careceria
de sentido admitir esa quiebra en la confidencialidad y no, sin embargo, en el deber de
testificar, maxime cuando el psiquiatra advirti6 al paciente de que tendria que denunciar los
hechos y, con ello, hizo desaparecer la base de la relacién de confianza.
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intimidad del paciente. Esto quiere decir que los datos que proporcione
el profesional mediante su denuncia han de ser los estrictamente
necesarios para poner los hechos en conocimiento de las autoridades
competentes y asi evitar la inminente comision del delito, pero sin que la
misma autorice, sin mas, revelar cualquier dato que el profesional hubiera
llegado a conocer con motivo del ejercicio de sus funciones.

Puede resultar ilustrativo de este limite los hechos saltados a la prensa
en marzo de 2005. Se trataba de la presentacion de una serie de
denuncias conteniendo los nombres, patologias y tratamiento
suministrados a una serie de enfermos del hospital Severo Ochoa de
Leganés (Madrid) que ponian en conocimiento de determinadas
asociaciones de defensa del paciente la administracién en los servicios de
urgencias de ese Hospital de lo que se calificaban como “dosis excesivas”
de calmantes a los enfermos terminales que aceleraban su muerte?. Si
bien se trataba de denuncias anonimas, surgio la sospecha acerca de que
en las mismas pudieran estar infiltrados algunos médicos que de esta
forma proporcionaran los datos de los pacientes. Dejando a un lado lo
dudoso del caracter delictivo de dicha practica, algo que requeriria
cuando menos demostrar que la forma en que se administraron esos
calmantes excedia efectivamente de las reglas de la lex artis asi como la
falta de consentimiento de los afectados, lo que interesa destacar ahora
es que los profesionales al servicio del hospital que quisieran denunciar la
realizacion de practicas delictivas en el mismo debieron limitarse a poner
genéricamente los hechos en conocimiento de las autoridades
competentes, de tal forma que fuera una vez presentada la denuncia
cuando, a peticion del juez, se requiriesen, en su caso, las historias
clinicas incluyendo los consiguientes datos de los concretos enfermos
afectados.

Concurriendo todos los requisitos anteriores, esto es, tanto los
relativos a los hechos objeto de la denuncia como la forma de realizarla,
puede hablarse de una auténtica obligacién de denunciar, que
encontrarfa ademas su sancién penal en el art. 450 CP. En efecto, este
articulo, tras castigar en el apartado primero a quien sin riesgo propio o
ajeno no impida con su actuacion la comision de un delito contra la vida,
integridad o salud, libertad o libertad sexual”, contempla en su apartado

 Véase por ejemplo la informacion aparecida en el Diario F/ Pais, el 16 de marzo de
2005.

# "El que, pudiendo hacerlo con su intervencién inmediata y sin riesgo propio o ajeno,
no impidiere la comision de un delito que afecte a las personas en su vida, integridad o
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segundo la conducta de quien “pudiendo hacerlo, no acuda a la
autoridad o a sus agentes para que impidan un delito de los previstos en
el apartado anterior y de cuya proxima o actual comision tenga noticia”.

Ahora bien, con lo anterior lo Unico que hemos sostenido es que
cuando lo que estd en juego es la evitacién de un hecho intencional
futuro en las condiciones que se han ido delimitando, las previsiones del
art. 263 deben entenderse en su términos literales, sin extender la
dispensa a los médicos. A partir de ahi las dificultades interpretativas se
concentran entonces ya en el genuino ambito penal; en concreto, a la
hora de determinar si cuando el médico denuncia la comisién de un
hecho futuro estamos ante el ambito propio de una colisién de dos
deberes u obligaciones penales, cuya solucion habria de discurrir
conforme a los cauces del estado de necesidad, de tal forma que el
profesional estuviera facultado para optar por la lesién de uno u otro bien
juridico (intimidad versus deber de denuncia)*, o si, por el contrario, la
imposicion de aquel deber de denunciar debe interpretarse con tal nota
de obligatoriedad que haya de prevalecer siempre frente a la preservacion
del deber de sigilo o reserva.

La solucion se condiciona directamente al valor que se conceda a la
clausula del art. 199.2 que excepciona el ambito de tutela que dispensa
el precepto a los casos en que la revelacion se realice “con
incumplimiento de su obligacién de sigilo o reserva”.. Si la misma se
entiende, como creo que debe hacerse, en los términos propios de una
norma penal en blanco que integra su contenido a partir de las
disposiciones extrapenales que regulan la actuacién del profesional, entre
las que sin duda debe incluirse, también, la LECr, habrd de entenderse

salud, libertad o libertad sexual, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos
afios si el delito fuera contra la vida, y la multa de seis a veinticuatro meses en los demas
casos, salvo que al delito no impedido le correspondiera igual 0 menor pena, en cuyo caso
se impondra la pena inferior en grado a la de aquél”.

2 Debe observarse que de ser ese el punto de partida la contemplacién relativa de las

penas prevista en cada uno de los articulos parece que debiera inclinar siempre la solucién
a favor del mantenimiento del secreto: mientras el art. 199.2 contempla como marco penal
de la pena de prision un periodo de uno a cuatro anos, el art. 450 contempla como pena
maxima de prisién la de seis meses a dos afios. De esta primera comparacion resultarfa, por
ello, que al legislador le merece mayor respeto el deber de sigilo que la obligacién de
denuncia.
Por otra parte, basta con remitirnos ahora a la nota siguiente de este trabajo acerca de las
razones por las que entendemos que la apreciacion, sin mas, de un estado de necesidad,
s6élo permite reconocer la facultad de actuar lesionando el bien de menor rango, pero no
instaurar un deber de preservar el interés superior.
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que cuando el médico denuncia la comisién de un hecho intencional
futuro en cumplimiento de una obligacién legal no estaria violando aquel
deber de sigilo y, con ello, no realizaria injusto penal alguno por lo que a
la revelacion de secretos se refiere. Al contrario, el injusto penal
Unicamente lo cometeria si no procediera a la denuncia de los hechos,
supuestos entonces en los que tendria que responder por el art. 450 CP.
Por ello, debido a la ausencia de una colisiéon de obligaciones, en estos
casos no habria espacio ni para apreciar un estado de necesidad que
justificara la lesion del deber aun vigente de guardar silencio, ni para
amparar la conducta por el cumplimiento de un deber, expedientes que
conceptualmente presuponen la justificacion de los hechos que
previamente se han calificado como tipicos.

De hecho, el caracter obligatorio con que debe contemplarse esa
actuacion del médico se confirma atendiendo a uno de los dmbitos que
en la actualidad goza de una lamentable actualidad: los casos de malos
tratos. En ellos, en efecto, late el mismo problema que ahora se trata, en
cuanto que esta fuera de dudas que cuando se plantea el deber de
denuncia del médico por este tipo de delitos su razon de ser no atiende
solo a los hechos pasados, de tal forma que la finalidad de la denuncia
fuera simplemente su persecucion judicial. También en relacion con la
denuncia de los mismos esta presente sin ambages el interés en evitar en
el futuro nuevos episodios de vejaciones o maltratos, incluso la muerte de
la victima, casos en los que la obligacién de denuncia del profesional no
se contempla en la respectiva normativa con caracter meramente
potestativo, a modo de un estado de necesidad que justificara la quiebra
del deber de secreto, sino con caracter obligatorio.

En este sentido resulta de interés la cita de los Protocolos de actuacion
sanitaria ante los casos malos tratos domésticos; en concreto, el
aprobado por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud”,
que dispone que tras las primeras asistencias el médico debe
cumplimentar un informe de las lesiones asi como de la prestacion
sanitaria, documento que debe llevar incluido el oficio de remision al juez
de guardia. Ya en el ambito comunitario, valga de cita el Protocolo de
actuacion sanitaria ante los malos tratos domésticos, elaborado para la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco por el Ministerio de Sanidad en
colaboracién con los Ministerios de Justicia e Interior y con las Sociedades
Cientificas, dentro del Plan de Accion contra la Violencia Doméstica

» Ministerio de Sanidad, Madrid, 2000.
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1998-2000, que dispone que ante situaciones en las que se constate o
sospeche fundadamente la existencia de dafos fisicos o psiquicos por
malos tratos, ha de cumplimentarse el modelo de informe que figura en
el protocolo, informe que lleva incluido el oficio de remision al Juzgado
de Guardia; o la Ley Foral 22/2002 de 2 de julio para la adopcion de
medidas integrales contra la violencia sexista, que dispone en su art. 14.3
que en los casos en que “exista constatacion o sospecha fundada de
datos fisicos o psiquicos ocasionados por agresiones o malos tratos, el
informe sera remitido al Juzgado de Guardia y a la Fiscalia”. Valga de cita
también las Instrucciones por las que se regula la asistencia sanitaria a
mujeres victimas de malos tratos, aprobada por el Servicio Andaluz de
Salud, que dispone gue “si en el reconocimiento médico que se efectue
a una mujer, se detecta que las lesiones que se observan han sido
provocadas por una agresion y no por cualquier otra causa que se alegue
por ella o su acompanante, debera darse el correspondiente parte al
Juzgado”. Véase también el Protocolo de atencion sanitaria a mujeres
victimas de malos tratos o agresiones sexuales, aprobado también por el
SAS, que dispone la obligatoriedad de rellenar el correspondiente parte
de lesiones; asi como el programa integral de deteccién y abordaje de la
violencia domeéstica del sistema sanitario publico de la Rioja.

2.2. Los limites del deber de secreto médico en situaciones de riesgo

En las paginas anteriores hemos hecho referencia a los limites del
deber de secreto en los casos en que el profesional tuviera conocimiento
de la comision de un delito en el ejercicio de sus funciones. Como un
subtipo de los supuestos en que se plantea la revelacion de datos para
evitar hechos delictivos futuros debe hacerse mencién al tratamiento de
aquéllos en los que la situacion que advierta sea una comportamiento de
riesgo que pueda eventualmente dar paso a la lesion de la vida o salud
de otras personas.

Sin duda, el caso paradigmatico es el de las enfermedades
contagiosas o transmisibles, de forma singular el Sida, supuestos que
pudieran situar al profesional de la medicina en la tesitura de mantener
su reserva o, por el contrario, de alertar a las personas que pudieran
resultar contagiadas en su relacion con el enfermo. Con todo, con ser
estos supuestos los mejores exponentes de la problematica, casi ni que
decir tiene que no son los Unicos imaginables, ya que también en una
vasta fenomenologia de ambitos puede surgir un peligro para la vida o
salud de las personas de mantenerse el secreto médico. Baste pensar, por
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ejemplo, en el caso en que el médico diagnostica a su paciente, un piloto
de lineas aéreas, una enfermedad que le produce episodios de crisis de
ausencia o, simplemente, la pérdida de las facultades fisicas para pilotar.
También en cualquiera de estos supuestos la quiebra del deber de secreto
podria plantearse en términos de evitar un riesgo para la vida o salud de
las personas eventualmente afectadas.

En primer lugar debe observarse que, en cuanto que se trate de
conductas meramente imprudentes, si se admite, como aqui lo hemos
hecho, que el objeto de la obligacion de denunciar sin posibilidad de
dispensa conforme al art. 263 LECr son los hechos delictivos futuros que
se cometan de forma intencional, los casos que ahora tratamos no
podrian reconducirse a las previsiones de dicho articulo para
fundamentar una quiebra del deber de sigilo. Es mas, en ninguna de las
referencias a los delitos que hace el art. 262 ni el 263 LECr podrian
entenderse incluidos los imprudentes puesto que su nocion requiere la
comision de un injusto que en el caso de los negligentes requeriria la
produccion de un resultado, una exigencia conceptualmente
incompatible con la posibilidad de impedirlos antes de su comision.

Por ello, por la via del juego de estas previsiones, no podria hablarse
propiamente del cumplimiento de una obligacién de denunciar para
evitar conductas de riesgo que excluyera el respeto del deber de sigilo o
reserva a que hace referencia el art. 199.2, de tal modo que la posibilidad
de eximir al médico del deber de obrar requeriria atender a otras
previsiones normativas que eventualmente permitieran fundamentar la
derogacion del mismo. En este sentido, la importancia de los supuestos
que se tratan, tanto cualitativa por los bienes juridicos afectados, como
cuantitativa por la frecuencia de su aparicién, ha determinado que la
normativa que regula la practica médica no haya permanecido ajena a
esta problemaética, siendo posible encontrar distintas previsiones al
respecto. Dejando a un lado las recogidas en el ambito internacional®, en
el orden interno, junto a otras declaraciones de principios?, debe citarse

* Entre ellas puede citarse la Recomendacion N° R (89), 14, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, relativa a los aspectos éticos de la infeccién por VIH en el cuidado
sanitario y en el marco social.

7 Como el Informe del Consejo General de Colegio de Médicos de marzo de 1995 o las
Conclusiones del Il Congreso Nacional de Comisiones de Deontologia Médica, celebrado en
Valencia en mayo de 1992, que incorporan el deber del médico de comunicar a la pareja el
riesgo de contagio. Véase al respecto DE MIGUEL SANCHEZ, Tratamiento de datos personales
en el ambito sanitario: intimidad ‘versus’ interés pablico, Valencia, 2004, pp. 121 s.
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el art. 18.3 del Codigo de Etica y Deontologia Médica, que dispone:

“Con discrecion, exclusivamente ante quien tenga que hacerlo y en
sus justos y restringidos limites, el médico revelara el secreto en los
siguientes casos: si con el silencio se diera lugar a un perjuicio al propio
paciente o a otras personas, o un peligro colectivo”.

Ya con caracter positivo, dejando al lado otras previsiones?, es de citar
el art. 18.2 de la LO 41/2002 conforme al cual,

“Los centros sanitarios y los facultativos de ejercicio individual s6lo
facilitaran el acceso a la historia clinica de los pacientes fallecidos a las
personas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, salvo que el
fallecido lo hubiese prohibido expresamente y asi se acredite. En
cualquier caso el acceso de un tercero a la historia clinica motivado por
un riesgo para su salud se limitara a los datos pertinentes. No se facilitara
informacion que afecte a la intimidad del fallecido ni a las anotaciones
subjetivas de los profesionales, ni que perjudique a terceros”.

Ciertamente de la norma citada no puede extraerse con caracter
general y expreso el criterio de la obligacion del profesional de comunicar
la enfermedad, ya que tan solo menciona el caso concreto del
fallecimiento de la persona y ademdas, al menos de su lectura, parece
deducirse que en estos supuestos el acceso tiene lugar a peticion del
interesado, sin que se realice motu propio por el médico, quien
simplemente estara obligado a posibilitar dicho acceso. No obstante,
seria posible interpretar que el valor integrador que en la exégesis de las
normas sanitarias debe otorgarse a las declaraciones deontolégicas

Deben citarse igualmente las recomendaciones dirigidas a evitar el riesgo de contagio del

médico al paciente. En este sentido son de destacar las Recomendaciones relativas a los
profesionales sanitarios portadores del Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH) y otros
virus transmisibles por sangre, Virus de la Hepatitis B (VHB) y Virus de la Hepatitis C (VHC),
del Ministerio de Sanidad y Consumo, marzo de 1998, donde se contemplan tanto los casos
en que procederia la prueba, el deber de comunicacién, asi como las consecuencias en
orden al ejercicio de la profesion.

28 Si bien ahora en relacién con las autoridades sanitarias, puede citarse la LO 3/1986,
de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, que dispone en el art.
3: "Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas
de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las medidas oportunas para el
control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con los
mismos, y del medio ambiente inmediato, asi como de las personas que se consideren
necesarias en caso de riesgos de caracter transmisible”.
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permitiria comprender la cldusula de forma extensiva y alcanzar a todos
los casos en que se plantee el riesgo, incluyendo también el deber del
médico de tomar la iniciativa para que esos terceros tengan acceso a los
datos médicos que son imprescindibles para la salvaguarda de su salud®.
Con todo, hay que reconocer, una vez mas, que nos encontramos ante
una dificultad interpretativa propiciada por la ausencia en nuestro
Derecho de una normativa que con caracter general y unitario contemple
la regulacion del secreto profesional y de la que sin ambages pudieran
extraerse las excepciones, potestativas u obligatorias, al deber de sigilo.
Mientras no contemos con ella, la labor de intérprete habré de seguir
guiandose por la necesidad de dotar de la forma mas coherente y
razonable posible de contenido a las normas de las que puntualmente
puede extraerse su régimen.

Si se admite lo anterior, esto es, que con las condiciones que
precisaremos mas adelante el médico no sélo estd facultado sino
obligado a comunicar el peligro, se despejan las dudas en torno al
tratamiento penal de la eventual quiebra en tales casos del deber de
sigilo. Porque, conforme a la comprension que sostenemos del art. 199.2
como una norma penal en blanco que requiere integrarse por leyes
extrapenales, habrd de admitirse que, alli donde concurran los
presupuestos de esas disposiciones, no podra hablarse del
incumplimiento de la obligacién de sigilo que requiere el tipo; al
contrario, la obligacion sera entonces la de denunciar.

Con todo, segun entiendo, para que pueda afirmarse que el médico
no incumple su obligacién de sigilo o reserva habrd de comprobarse,
conforme a la filosofia de aquellas previsiones, que la denuncia es
realmente el Ultimo recurso para impedir el resultado, algo que requiere
tener presentes distintos extremos que contribuyan a depurar sus
presupuestos conforme a una interpretacion restrictiva®.

» Debe advertirse que en la doctrina no existe unanimidad acerca del valor que deba
concederse a las previsiones deontoldgicas a efectos de integrar el deber de sigilo de la
norma penal, existiendo algunos autores que se muestran partidarios de excluirlas. Es el
caso, por ejemplo, de ROMEO CASABONA, Los delitos de descubrimiento y revelacién de
secretos, Valencia, 2004, p. 200. Debe observarse, con todo, que lo que se propone en
estas lineas no es convertirlas directamente en referente que acote el deber de sigilo del
médico, sino tan solo de concederles un valor interpretativo de las previsiones positivas.

* En la misma linea de interpretar de forma restrictiva los casos que pudieran justificar el
deber de denuncia del médico véase por ejemplo DE MIGUEL SANCHEZ, Tratamiento de datos
personales en el dmbito sanitario: intimidad ‘versus’ interés publico, ob. cit., pp. 121 ss.

64 Rev Der Gen H 26/2007

LOS LIMITES DEL DEBER DE SIGILO DEL MEDICO EN LAS SITUACIONES DE RIESGO. ESPECIAL REFERENCIA. ..

En primer lugar, porque son imaginables casos en los que el
diagnéstico de una enfermedad transmisible planteara el peligro
abstracto de su contagio a cualquier persona que genéricamente pudiera
entrar en contacto con el enfermo. En relacién con el Sida, es lo que
sucederia respecto al riesgo de que cualquier tercero que pueda realizar
determinadas practica de riesgo con el agente pudiera resultar infectado.
Como ya fundamentaba en otro lugar®’, no podria valorarse sino como
inadmisible, por desproporcionada, la pretensién de plantear siquiera un
conflicto de deberes entre el respeto del secreto y el supuesto deber de
alerta genérica a las terceras personas que pudieran entrar en relacion
con el enfermo. Tal obligacién solo podria fundamentarse desde el
absurdo presupuesto de asignar al médico una especie de funcién de
gendarme obligado a alertar a cualquiera de la enfermedad que ha
detectado. Sobre lo improcedente, por irracional, de esta pretensiéon no
creo que haga falta insistir. Es mas, como también entonces sostenia, ni
siquiera podria fundamentarse la obligacion de exigir al profesional un
deber de asegurarse de que el paciente adopte las medidas oportunas
tendentes a evitar el contagio, en cuanto que de nuevo esa pretension
desbordaria los parametros de racionalidad de lo que es exigible al
médico, llevando las exigencias de su practica a deberes realmente
disparatados no sélo por su inexigibilidad sino también por su
impracticabilidad misma®. Por ello, el presupuesto para comenzar a
hablar siquiera de una colisién de deberes en el ambito que nos ocupa es
gue resulte identificable una persona o grupo de personas como
afectadas de forma directa y concreta por el riesgo de que se trate, de tal
manera que pueda hablarse de posibles dafios a terceros identificables, y
no meramente con caracter general®,

En segundo lugar, para que surja la obligacién del médico de actuar
el presupuesto indispensable es que existan indicios suficientes para
sospechar que no bastara la mera advertencia al enfermo de los riesgos
para que éste adopte las medidas necesarias, ya que de otra forma no
habria lugar a la adopcién de medidas "extras” por parte del médico.
Baste pensar, por ejemplo, en el caso paradigmatico en el que se
diagnostigue el padecimiento del Sida a un paciente, con el consiguiente

» GOMEZ RIVERO, La responsabilidad penal del médico, ob. cit., pp. 662 ss.

2 SOLA RECHE, “Algunos problemas relativos al derecho a la intimidad del paciente”,
en Derecho y Salud, 1995, p. 87.

» HEITZMANN HERNANDEZ, Ef secreto médico: actitudes y toma de decisiones en la
practica clinica, Madrid, 1999, p. 124, donde enuncia las condiciones necesarias para que
pueda fundamentarse un deber de actuar.
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riesgo de transmision a su pareja si no adopta las precauciones
adecuadas. La necesidad de seguir manteniendo la confianza acerca de
la actitud cuidadosa y responsable que adoptara el paciente, asi como la
improcedencia de desplazar la misma por una actitud exacerbadamente
paternalista por parte del médico determina la imposibilidad de
fundamentar en tales casos la situacién de riesgo de que parte la
normativa referida como presupuesto de las medidas preventivas del
médico. Por otra parte, no puede olvidarse que, como sostenia en otro
lugar a propésito del Sida*, la adopcién de dichas medidas de proteccion
actualizan los parametros de permisibilidad social de las conductas de
riesgo, de tal modo que su practica en estas condiciones no habria de
contemplarse sino como una forma de riesgo permitido que, por ello, no
podria dar paso a fundamentar ningun deber de actuacion para
impedirlo.

La fenomenologia de los casos que quedan comprendidos en dichas
previsiones habria de limitarse, por tanto, a aquellos en gue, o bien el
paciente mostrara una actitud contraria a la adopcion de cualquier
medida preventiva del riesgo o bien las que él de motu propio pudiera
adoptar no fueran suficientes para evitar el peligro. En relacién con el
ejemplo del riesgo de transmision Sida, imaginemos el caso en el que la
persona a la que se le diagnostica la enfermedad fuera un profesional
gue puede entrar facilimente en contacto con la sangre de los pacientes
y que, pese a ello, prefiriese no adoptar medidas de proteccion para
evitar que los compafieros de hospital adviertan su estado de salud o
incluso que los pacientes pudieran conocerlo. Por continuar con los
ejemplos, otro tanto habria de decirse en el caso del piloto de lineas
aéreas que pese a que se le hubiera diagnosticado una enfermedad que
le inhabilitase para volar, prefiriese asumir la situacién de riesgo para
seguir en activo.

Esta comprension restrictiva de los supuestos que fundamenten el
deber de actuar del médico permite ademas seguir manteniendo la
relacion de confianza respecto a los profesionales de la medicina, en
cuanto que, como se ha destacado en la doctrina, "rupturas limitadas y
cuidadosas de la confidencialidad, pongamos por caso, informar sélo a
los compaferos sexuales o a los que comparten jeringas que estan
expuestos a un riesgo razonable, no va a disuadir a la gente de solicitar
pruebas y atenciéon médica. Seguiran solicitando pruebas si se les informa

* GOMEZ RIVERO, La imputacion de los resultados producidos a largo plazo, Valencia,
1998, pp. 191 ss.
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de que sélo se rompera la confidencialidad en condiciones estrictamente
limitadas y, en este caso, Unicamente a personas identificables en riesgo
de dafio grave”*.

Junto a las exigencias anteriores, la delimitacion del deber del
profesional esta necesitada de una ulterior precisién relativa ahora a los
bienes juridicos que pueden entrar en conflicto con el mantenimiento del
secreto profesional. La necesidad de cefirlo a los supuestos mas graves
que pudieran demandar la intervencion del profesional revelando la
situacion entiendo que determina que sean sélo los bienes estrictamente
personales los que puedan legitimar la actuacién del profesional
sanitario, basicamente, la vida y la salud*, y ya dentro de estos habria que
dejar al margen, a su vez, los casos en que la posible lesién fuera en
relacion con estadios previos de lo que luego serd la vida e integridad
fisica. Estoy pensando, por ejemplo, en la imposibilidad de fundamentar
la quiebra del deber de secreto médico para salvaguardar un interés tal
como impedir la concepcién de un ser que eventualmente pudiera
heredar la enfermedad de que se trate”. En tanto que la afectacién de
aquellos bienes juridicos seria todavia demasiado remota, habria de
descartarse la posibilidad siquiera de plantear un conflicto de intereses
con el mantenimiento del deber de secreto. No puede desconocerse, por
otra parte, que la decisién de engendrar un ser en tales circunstancias
sigue perteneciendo a los progenitores, sin que el Estado pueda adoptar
al respecto una actitud propia de un paternalismo fuerte que llevara a
legitimar medidas para impedir la concepcién ni para obligar al aborto.
Por ello, en tanto aquéllos actien con el conocimiento del riesgo de que
el futuro ser padezca la enfermedad, estaria fuera de lugar la
comunicacion de esa circunstancia a cualquier instancia.

Por otra parte, al igual que sosteniamos en el apartado anterior en
relacion con la obligacion de denuncia de hechos delictivos, también los
concretos datos que el médico ponga en conocimiento de las autoridades
competentes habran de entenderse de forma restrictiva. Esto quiere decir
que el reconocimiento de este deber del profesional no puede suponer

** BEUCHAMP/CHILDRESS, Principios de ética médica, Barcelona, 1999, pp. 408 ss., p.

412.

* Si bien son imaginables otros bienes, como la fibertad, dado que su lesién presupone
un ataque doloso, nos encontrariamos entonces ante un supuesto de impedir la comision
de delitos a los que nos referiamos en las consideraciones relativas al deber de denundia.

¥ Véase en este sentido BEUCHAMP/CHILDRESS, Principios de ética biomédica, ob. cit.,
pp. 397 ss.
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una autorizacion en blanco para revelar cualquier dato del paciente, sino
tan solo de aquellos que sean estrictamente necesarios para evitar la
situacion de riesgo. Todo ello con independencia de que, como también
destacabamos en el apartado anterior, la autoridad judicial pueda recabar
posteriormente mas datos relativos al paciente o incluso la historia clinica
del mismo.

Hasta aqui las razones para entender que cuando, concurriendo las
circunstancias anteriores, el médico revelase informacién de un paciente,
no estarfa quebrantando su deber de secreto. Cuestion distinta, en
cuanto que representa el reverso de la anterior, sera la relativa al
tratamiento de los casos en que el profesional, pese a la concurrencia de
aquellas circunstancias, no denunciara los hechos, ya sea por su propia
decision o meramente por dejadez.

Segun entiendo, tampoco ahora podria derivarse responsabilidad
penal para el médico que no actuara, debiéndose remitir su sancion, todo
lo mas, al orden disciplinario. Baste pensar que las dos posibles
clasificaciones imaginables serian, por un lado, el art. 450 CP; por otro,
los respectivos resultados imprudentes que llegaran a cometerse (lesiones
o incluso la muerte). La exclusion de su responsabilidad por estos
resultados me parece a todas luces evidente si se tiene en cuenta que el
médico no puede contemplarse como garante en tales casos. Como ya
sostenia en otro lugar, esa pretension sélo seria posible admitiendo una
comprension de los limites de la posicion de garantia en términos tan
amplios que se desbordaria cualquier pretension de racionalidad, en
cuanto que se convertiria al profesional en una suerte de garante social
obligado a evitar cualquier peligro para los miembros de la comunidad®.

® GOMEZ RIVERO, La responsabilidad penal del médico, ob. cit., pp. 663 ss. Como alli
sostenia, la imposibilidad de predicar la posicién de garantia del médico de una forma
genérica respecto a cualquier persona que pudiera resultar puesta en peligro en su vida o
salud, determina la improcedencia de hacerle responder por los resultados de muerte o
lesiones que llegaran a producirse.
La conversion del profesional en garante obligado a denunciar la comisiéon de los delitos
gue cometiera su cliente requeriria la existencia de una prevision legal que expresamente
consagrara su deber. A titulo de ejemplo, es lo que sucede en un dmbito distinto con las
previsiones contenidas en la Directiva 201/97 CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
4 de diciembre de 2001, que modifica la Directiva 91/308/CEE del Consejo, relativa a la
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales, que prevé
la obligacién de los abogados, junto a otros profesionales, de comunicar cualquier hecho
que pueda ser indicio de la comisién de un delito de blanqueo de dinero. La transposicion
de esta Directiva dio paso a la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los
movimientos de capitales y de las transacciones econdémicas con el exterior y sobre
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Por otra parte, tampoco podria fundamentarse su responsabilidad por el
art. 450, puesto que si el deber de denuncia de este articulo se interpreta,
como creo que debe hacerse, referido a la denuncia de hechos dolosos®,
la mayoria de los casos que ahora nos ocupan quedarian fuera de su
ambito de aplicacion. Sin ser este el lugar para entrar en el estudio del
art. 450 baste argumentar al respecto que, ademas de consideraciones
de orden politico-criminal, en contra de la inclusion de los delitos
imprudentes entre los que fundamentan el deber de denuncia, hablarian
argumentos relacionados con su peculiar morfologia que, como es
sabido, requiere la produccién de un resultado. Eso determina que la
inclusion de los comportamientos imprudentes entre los que deben
denunciarse conforme al art. 450 solo seria posible a partir de la
confusién entre lo que sea la evitaciéon de una conducta que infringe una
norma de cuidado y un delito imprudente. No creo que haga falta insistir
en que se trata de dos cosas distintas cuyos conceptos, por tanto, no
resultan intercambiables.

3. Los limites del deber de secreto médico en los casos de
diagnosticos genéticos

3.1. Consideraciones generales

Conforme a la Recomendacién R (97) 5, de 13 de febrero de 1997,
del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros
sobre proteccion de datos médicos, por datos genéticos se entienden
“todos los datos, cualquiera que sea su clase, relativos a las caracteristicas
hereditarias de un individuo o al patrén hereditario de tales caracteristicas
dentro de un grupo de individuos emparentados”, asi como “todos los
datos sobre cualquier informacién genética que el individuo porte (genes)
y a los datos de la linea genética relativos a cualquier aspecto de la salud

determinadas medidas de prevencion del blangueo de capitales. Solo si en relacion con los

profesionales de la medicina existiera una prevision normativa expresa que instituyera su
deber de denuncia ante la comision de futuros delitos, podria fundamentarse la posicién de
garantia del médico como presupuesto de su posible responsabilidad en comision por
omision.
Por ello, en el dmbito sanitario, sélo en supuestos excepcionales podria fundamentarse la
responsabilidad del médico conforme a un delito de lesiones u homicidio. Son los casos en
que pudiera apreciarse la posicion de garantia del médico como sucederia, por ejemplo,
cuando atendiera a otras personas de la misma familia que justamente le demandasen
informacion sobre las vias de evitar el contagio de una enfermedad, GOMEZ RIVERO, La
responsabilidad penal del médico, ob. cit., pp. 453 ss.

»® Véase por SOLA RECHE, La omision del deber de intervenir para impedir
determinados delitos del art. 450 CR ob. cit,,, pp. 122 ss.
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o la enfermedad, ya se presente con caracteristicas identificables o no”,
una definicion a la que, como advierten algunos autores como Sanchez
Caro/Abelan, habran de anadirse los datos protedmicos asi como las
muestras bioldgicas que provienen de los mismos conforme a la
Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos, de 16 de
octubre de 2003, de la UNESCO, aprobada por la XXIX Comisién de la
Conferencia General de la UNESCO en Paris el 11 de noviembre de 1997,
y por Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 10 de
diciembre de 1998%.

Las posibilidades que en la actualidad ofrece la ciencia para obtener y
almacenar este tipo de datos abre un nuevo frente de posibles ataques
en el derecho a la intimidad, no siendo por ello de extrafar que el
reconocimiento de la especial sensibilidad de estos datos esté presente en
los distintos textos internacionales y nacionales que se ocupan de
dispensar una proteccion especial para el tratamiento de los datos
genéticos, asi como que se haya llegado a proponer, incluso, que se
articule una proteccion intensificada de los mismos cuya culminacion
serfa la creacion de comités que actuaran mas alla de la iniciativa propia
gue eventualmente pudiera adoptar la persona afectada®, asi como la

“© SANCHEZ-CARO/ABELLAN, Datos de salud y datos genéticos. Su proteccion en la
Unién Europea y Espafa, Granada, 2004, p. 104.

# En este sentido debe citarse el Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos
y la dignidad el ser humano respecto a la aplicacion de la Biologia y la Medicina, firmado
en Oviedo el 4 de abril de 1997, la Declaracién Internacional sobre el Genoma Humano y
los Derechos Humanos aprobada por aclamacion el 11 de noviembre de 1997 en la
Conferencia General de la UNESCO, la Declaracién internacional sobre datos genéticos,
aprobada por aclamacién en la Conferencia General de la UNESCO el 16 de octubre de
2003, asi como la Declaracion Internacional de la UNESCO sobre Bioética y Derechos
Humanos aprobada por aclamacién en la Conferencia General de la UNESCO de 19 de
octubre de 2005. También deben citarse las resoluciones del Consejo Econémico y Social
de las Naciones Unidas sobre privacidad genética y no discriminacién 2001/39, de 26 de
julio de 2001, y la 2003/232, de 22 de julio de 2003.

“ Aun cuando todavia no se trata de una ley en vigor es importante mencionar la ya
citada Ley de Investigacion Biomédica, que regula, entre otros aspectos, la confidencialidad
de los andlisis y datos genéticos. Conforme a su art. 51.1, “El personal que acceda a los
datos genéticos en el ejercicio de sus funciones quedard sujeto al deber de secreto de forma
permanente. Sélo con el consentimiento expreso y escrito de la persona de quien proceden
se podran revelar datos genéticos de caracter personal”.

4 Véase por ejemplo RUIZ MIGUEL: "Los datos sobre caracteristicas genéticas: libertad,
intimidad y no discriminacién”, en Genética y Derecho, Escuela Judicial, Consejo General
del Poder Judicial, Estudios de Derecho judicial, Madrid, 2001, pp. 35 ss. Este autor
considera que hay que ampliar la proteccion con técnicas preventivas que operen antes de
que se produzca la violacion del derecho, por lo que identifica una dimensién objetiva que
se traduciria en el reconocimiento de la relevancia de su protecciéon como algo dariino no
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intensificacion de los medios de su proteccién en los distintos érdenes
imaginables, como pueda ser el procedimental®.

Esta preocupacion en absoluto resulta exagerada teniendo en cuenta
que, ademas de compartir con el resto de los datos relativos a la salud la
caracteristica de referirse a la informacion que se ha dado en calificar
como sensible, por sus propias peculiaridades tiene un singular potencial
para atentar contra ese derecho fundamental. Baste pensar que se trata
de datos que contienen una informacion que, ademas de otros
caracteres, posee las notas de ser predictiva y generacional, con lo que su
acceso o revelacion afecta a la vida futura del titular asi como a la de los
miembros de su familia®.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la facilidad para vuinerar
este derecho es especialmente grande, ya que a diferencia de lo que
sucede, por ejemplo, con la obtencién de otros datos relativos al estado
de salud la persona en los que se necesita una intervencién de cierta
entidad sobre la misma (por ejemplo, una prueba de analitica sanguinea),
cuando se trata de obtener datos genéticos es suficiente con la recogida
de muestras que a veces resulta imposible que el sujeto se asegure de

sélo para el titular, sino rechazable para la comunidad. Ello se plasmaria en 6rganos y
procedimientos que operan en defensa del derecho independientemente de que el titular
actue, entre los que habrfa de incluir como linea de principio los Comités de Etica. No
obstante, considera que la proteccion que brindarfan seria insuficiente ya que no tienen
caracter vinculante y carecen de poderes inspectores o sancionadores, por 1o que propone
crear un organo de caracteres similares a la Agencia de Proteccién de Datos en materia
informatica que, segun el autor, bien pudiera denominarse “Comisién Nacional de
Proteccion del Genoma humano”.

“ £ este orden de ideas véase RUIZ DE MIGUEL, en Genética y Derecho, ob. cit,, pp.
36 s., quien propone trasladar a este ambito las garantias establecidas para el respeto del
secreto de las comunicaciones por la Sentencia del TEDH (Kulin y Huvig, serie A 176-A, y
176-B, de 24 de abril de 1990). Aplicado analdgicamente, habria que exigir que todo
andlisis genético no consentido presuponga una intervencién judicial en la que se precise
qué individuo y qué datos genéticos se pretenden conocer, la naturaleza de los hechos que
puedan hacer exigible el anélisis; quién debe efectuar el andlisis y cémo; el procedimiento
de trascripcién de los resultados; las precauciones para conservar intactas y completas las
muestras (para facilitar el control del juez y, en su caso, la defensa); los casos en que pueden
o deben ser hechos desaparecer los analisis efectuados; asi como la indicacién, en definitiva,
del modo de control judicial.

5 A la especial vulnerabilidad de los datos que ofrece la informacion genética
contribuyen también otros factores, como los que apuntan a su dificultad para evitar la
identificacion del titular cuando se trata de la informacion con finalidades cientificas. Véase
al respecto por ejemplo MALEM SENA, en “Privacidad y mapa genético”, en Revista de
Derecho y Genoma Humano, 1995, p. 142. Sobre estos aspectos véase también NIELSEN,,
en Revista de Derecho y Genoma Humano, 1996, ob. cit, pp. 65 ss.
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preservar por completo. No hay mejor prueba al respecto que la
extraordinaria facilidad para acceder a esos datos mediante la recogida
de un cabello o de los restos de saliva que queden en un vaso o en un
cigarrillo. Todo ello sin olvidar, ademas, el circulo de sujetos que pueden
resultar afectados, en cuanto que a través de los datos genéticos no sélo
puede obtenerse informacién relativa a las personas ya nacidas, sino
también de las que estan en proceso de gestacion y aun por nacer.

Bien es verdad que aun reconociendo la especial sensibilidad delos
datos genéticos y su capacidad para lesionar el derecho fundamental a la
intimidad”, entre los datos contenidos en la informacion que proporciona
el conocimiento del ADN es posible distinguir dos tipos que afectan con
desigual intensidad a aquel derecho: por un lado, la llamada codificante,
que incorpora informacién sobre las caracteristicas biologicas de cada
individuo; por otro la conocida como no codificante que, si bien no
identifica genéticamente al individuo, aporta informacion individual
sobre el mismo*. Se habla metaféricamente de una especie de “cddigo
de barras”, que si bien no revela aspectos de la personalidad ni la posible
existencia de enfermedades presentes o futuras, ofrece datos precisos
para su identificacion. Pese a la menor injerencia en el individuo del
analisis del llamado ADN no codificante, lo cierto es, sin embargo, gue al
aportar datos personales influye igualmente en la intimidad de la
persona. Y no solo si se tiene en cuenta que, como sefialan no pocos
autores, no puede descartarse que en un futuro se llegue a conocer
también a través de los mismos informacién genética®, sino también
porque, como afirma Romeo Casabona, “esos analisis aportan alguna
informacion relativa al sujeto analizado respecto a ciertos perfiles o
rasgos biologicos (el perfil del ADN), en si mismos irrelevantes pero que
pueden ser significativos si se ponen en relacibn con otros datos

“ Sobre esta posibilidad véase por ejemplo ESCOBAR PACHECHO, "Sobre el derecho a
la intimidad de los incapaces y en especial de los no nacidos”, en Genética Humana y
derecho a la intimidad, México, 1995, pp. 83 ss.

¥ Véase al respecto, por ejemplo DE MIGUEL SANCHEZ, Tratamiento de datos
personales en el dmbito sanitario: intimidad ‘versus’ interés publico, ob. cit., pp. 178 ss.

“ Véase al respecto, por ejemplo LORENTE ACOSTA/LORENTE ACOSTA, E/ ADN y la
identificacion en la investigacion criminal y en la paternidad biolégica, Granada, 1995, p.
48; ALONSO ALONSO, "EI ADN en la investigacion penal y civil”, en Revista del Ministerio
Fiscal, n° 6, 1999, pp. 274 ss; ETXEBERRIA GURIDI, Los andlisis de ADN y su aplicacion al
proceso penal, Granada, 2000, pp. 9 ss; LORENTE ACOSTA/LORENTE ACOSTA, £/ ADN en
la investigacién criminal y en la paternidad bioldgica, ob. cit., pp. 48 ss.

“ ETXEBERRIA GURIDI, Los andlisis de ADN y su aplicacion al proceso penal, ob. cit,
p. 197.
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referentes a sucesos o circunstancias vinculados con aquél, por lo que
entonces puede verse afectada su privacidad, en el sentido que suele
utilizarse en relacion con los datos de caracter personal y con la llamada
'teoria del mosaico’, es decir, entrecruzamiento de datos que
aisladamente considerados no aportan informacion personal e intima
significativa, pero sf conjuntamente”*°.

Por ello, en cualquiera de estos casos el bien juridico que en primera
linea esta en juego en la recogida y aimacenamiento de datos genéticos
es el derecho fundamental a la intimidad, que por su especial morfologia
se ha dado en adjetivar como genética. Por tal debe entenderse, conforme
a la definicion que propusiera Ruiz De Miguel, “el derecho a determinar
las condiciones de acceso a la informacién genética”®', y cuyo titular habra
de considerarse al ser humano al que se refieran los datos, con
independencia de la fase de la vida —incluso inicial- en que se encuentre.

Al igual que sucede en general con el derecho a la intimidad, del que,
insistamos una vez mas, el conocimiento y revelacion de los datos
genéticos no es mas que una faceta, debe distinguirse entre una vertiente
negativa, como exclusion absoluta de los terceros al acceso a los datos
genéticos, y otra positiva, como control del destino de la informacion
genética, que se traduce igualmente en la garantia del libre desarrollo de
la personalidad del individuo®.

En cuanto a lo primero se refiere, a su vertiente negativa o referida a
la recogida de las muestras a partir de las cuales se obtiene

0 ROMEO CASABONA, “Utilizacién de las identificaciones del ADN en la
Administracion de Justicia”, en La prueba del ADN en medicina forense, Barcelona, 1999,
p. 9.
5 RUIZ MIGUEL, “La nueva frontera del derecho a la intimidad: genética y dignidad”,
en Revista de Derecho y Genoma Humano, 2001, p. 150. El trabajo puede consultarse
también en la pina web http://iwww. web.usc.es; véase también el mismo en “Los datos
sobre caracteristicas genéticas: libertad, intimidad y no discriminacion”, en Genética y
Derecho, Estudios de Derecho Judicial, ob. cit., pp. 31 ss. Como sefala el autor en esta
obra, seria posible igualmente distinguir en el derecho a la intimidad genética los aspectos
objetivos y subjetivos: “el elemento objetivo del derecho a la intimidad genética lo
constituye el genoma en Ultima instancia y, por derivacion, cualquier tejido o parte del
cuerpo humano en el que se encuentre esa informacién genética” (p. 32). Por su parte, el
aspecto subjetivo vendria representado por la voluntad del sujeto de determinar quiény en
qué condiciones puede acceder a la informacion sobre su genoma. (p. 33).

2 SEOANE RODRIGUEZ, "De la intimidad genética al derecho a la proteccién de los
datos genéticos. La protecciéon fundamental de los datos genéticos en el Derecho espanol
(A propésito de las SSTC 290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre), Parte |, en Revista de
Derecho y Genoma Humano, nimeros 16y 17, 2002, p. 149.
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posteriormente la informacién, debe observarse que las razones que
motiven la recogida y almacenamiento de tales datos pueden ser muy
diversas, y desde luego los usos o finalidades que con la misma se
pretenden, no siempre pueden adjetivarse como legitimos. Asi, si bien es
verdad que la recogida y toma de los datos genéticos responde a veces a
un interés justificado, por preponderante, como puede ser su
incorporacion a las registros de ADN existente en algunos paises con fines
de investigacién judicial®®, otras veces su uso se desliga de esos fines de
mayor calado que pudieran justificarlo para representar exclusivamente
atentados a la intimidad de la persona que, ademas, pueden causarle un
perjuicio ulterior. Baste pensar en los casos en que el conocimiento de los
datos genéticos de un individuo se utilice con fines discriminatorios®, ya
sea en el ambito laboral o a la hora de contratar un seguro®.

Dejando a un lado la fenomenologia de casos en que pudiera
producirse un ataque a la vertiente negativa de la intimidad genética, lo
que interesa destacar es que, por sus caracteristicas mismas, dificilmente
va a resultar afectada la que se ha dado en llamar intimidad corporal. En
primer lugar, porque debido a los caracteres de los métodos a partir de
los cuales se realiza usualmente el analisis genético, solo en casos
realmente excepcionales va a plantearse su implicacion con aquella
vertiente de la intimidad. Baste pensar que dado que el ADN es idéntico
en todas las partes del cuerpo, es posible obtener muestras mediante
procedimientos que en ningln caso suponen esa invasién sobre el sujeto
al que pertenecen, como, por ejemplo, la toma de restos de saliva

% Véase al respecto, por ejemplo, HERRERA BRAVO, “Los registros de ADN y los
derechos constitucionales, ¢como esquilar sin despellejar?, 2002, http.//www.alfa-
redi.org/upload/revista, (ltima visita junio 2005. Sobre los problemas de tales registros
véase también, por ejemplo ALONSO ALONSO, “El ADN en la investigacion penal y civil”,
en Revista del Ministerio Fiscal, n° 6, 1999 pp. 279 ss; CASALLO LOPEZ, "Aspectos del
tratamiento automatizado del codigo genético”, en Revista del Ministerio Fiscal, 1999, pp.
285 ss; MORA SANCHEZ, Aspectos sustantivos y procesales de la tecnologia del ADN,
Fundacion BBVA, Madrid-Bilbao, 2001, pp. 267 ss. En relacion con la tendencia expansiva
que se refleja en algunos ordenamientos, como el francés, véase de forma critica
ETXEBERRIA GURIDI, “Evolucion expansiva en la regulacion francesa de los ficheros de
huellas genéticas tras las recientes reformas”, en Revista de Derecho y Genoma Humano,
enero-junio, 2004, pp. 107 ss.

‘ * Esta preocupacion esta presente en buena parte de los Textos que regulan la
informacion genética, como la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
o el Convenio de Oviedo sobre la proteccion de los Derechos Humanos y la Biomedicina.

* Respecto al conflicto que se plantea en este Gltimo ambito, véase por ejemplo YANES,
"Seguro de personas e informacion genética (Il) y (), en Revista de Derecho y Genoma
Humano 1995, pp. 167 ss.
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dejadas en un vaso®. En segundo lugar, y esto es sin duda lo mas
importante, porque aun cuando la recogida de muestras tuviera lugar por
procedimientos que supusieran esa invasién, por ejemplo, un analisis de
sangre, la interpretacion realmente restrictiva que ha llevado a cabo el
Tribunal Constitucional acerca de aquél derecho, conforme a la cual el
mismo s6lo puede considerarse vulnerado cuando por el lugar del cuerpo
del que pretendan extraerse las muestras se vea afectado el sentimiento
de pudor, determina que dificilmente vaya a ser ese el caso en el ambito
que nos ocupa®’. Por ello, lo que va a estar en juego cuando se acceda a
la informacion genética sin consentimiento del titular es la vertiente de la
intimidad que no apunta a los métodos, sino al contenido de la
informacion que finalmente se obtiene, en lo que aqui interesa los datos
genéticos.

No esta de mas recordar al respecto que el contenido de esos datos
no solo puede afectar a la intimidad del sujeto sometido a la practica
analitica, sino también a terceros, en concreto a sus familiares. Es lo que
sucederfa, por ejemplo, cuando con la prueba trate de descubrirse una
mutacién genética capaz de dar paso a una enfermedad grave que sea
compartida por todos los miembros de una misma familia, aun cuando
con un indice de probabilidad distinto dependiendo del grado de
parentesco. No cabe duda de que en estos casos ni siquiera llega a
realizarse una prueba directa sobre esos familiares y, sin embargo, lo
cierto es que los mismos también pueden ver afectada por esta via su
derecho a la intimidad genética en su vertiente negativa. Aun cuando de
todo esto tendremos ocasion de ocuparnos en el apartado relativo al

5 \igase al respecto CHOCLAN MONTALVO, “Las técnicas de ADN como método de
identificacion del autor de los delitos contra la libertad sexual”, en La Ley, 1994, p. 819;
GUILLEN/PESTONI/CARRACEDO, “Bases de datos de ADN con fines de investigacion
criminal: aspectos técnicos y problemas ético-legales”, en Revista de Derecho y Genoma
Humano, 1998, pp. 147 ss; GIL HERNANDEZ, “La investigacion genética como medio de
prueba en el proceso penal,”, en Actualidad Penal, 1996, margs. 882 ss.

 No obstante algin autor ha propuesto una interpretacion amplia del concepto de
intimidad corporal que fuera capaz de comprender los andlisis genéticos. Es el caso de RUIZ
MIGUEL, La configuracion constitucional del derecho a la intimidad, ob. cit., pp. 107 s: “El
derecho a la intimidad genética en cuanto proteccion frente a manipulaciones no
consentidas sobre el codigo genético propio, podria quedar salvaguardado si se entiende
que el derecho a la intimidad corporal no solo debe concebirse culturalmente (como
proteccion del pudor), sino también fisicamente, en sentido amplio, lo que permitiria incluir
la proteccion del codigo genético. En efecto, una indagacién del patrimonio genético de la
persona puede obtenerse mediante el examen de cualquier parte del cuerpo. De ahi que
esa intimidad personal derivada del derecho constitucional a la intimidad, pueda ser punto
de partida para la proteccion de la intimidad genética”.
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conocimiento y revelacién de datos genéticos como medio de preservar
la salud de los familiares (b'2), baste apuntar por ahora que uno de los
principales problemas en el tratamiento de estos casos viene
determinado por el hecho de que aguellos, por compartir la informacion
genética, en cierta medida pueden considerarse también titulares de los
datos relativos a la persona que se somete a la prueba, al menos,
entendido en términos amplios como una suerte de titularidad familiar de
los datos, con lo que pudiera plantearse el valor que deba darse a su
negativa a que se practiguen las pruebas.

Por otra parte, por lo que se refiere a la vertiente positiva de la
intimidad genética, baste de momento llamar la atencion acerca de que
a veces confluyen en ella distintos intereses gue no encuentra parangén
en otros ambitos en los que se plantea la colision de otros intereses con
la vertiente positiva de la intimidad, lo que a menudo convierte ain en
mas complicada la resolucién de conflicto entre el respecto de la
intimidad genética y la cesiéon de los datos a terceros. Es lo que sucede
cuando se trata de preservar la salud de los familiares, casos en los que
hay que ponderar una multitud de aspectos que incluso hacen dificil
afirmar que el destinatario de la informacion resulte por completo
beneficiado por la revelacion. No hay mejor ejemplo de ello que los casos
en que se trate de alertar a los familiares del riesgo de que en el futuro
padezcan una enfermedad grave, un conocimiento que puede generarles
un estado de angustia que les hubiera llevado a preferir permanecer
ignorantes del riesgo. De esta fenomenologia de casos tendremos
ocasion de ocuparnos en las consideraciones que siguen..

3.2. El conocimiento y revelacién de datos genéticos como medio de
preservar la salud de los familiares

Entre los supuestos en que la colision del derecho a la intimidad entra
en conflicto con la salvaguarda de otros derechos resulta especialmente
conflictivo el supuesto en que la colision se plantea con el interés de los
familiares de la persona a la que se refieren los datos genéticos en
acceder a los mismos como medio de conocer, prever o completar los
relativos a su propio estado de salud.

En realidad, dentro de estos supuestos habrian de distinguirse dos
grupos de casos claramente diferenciables y que reflejan, a su vez, un
diferente grado de intensidad en la colisién de los intereses. El primero
serian aquellos en que se pretendiera la obtenciéon misma de los datos,
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esto es, los casos en los que la preservacion del derecho a la vida o salud
de terceras personas, familiares, pasara por la exigencia de que contra su
voluntad un sujeto se sometiera a una prueba genética. El segundo se
referiria a los limites con que pueda considerarse licita la revelacion de la
informacion que se hubiera obtenido del estudio de los datos genéticos
del titular a sus familiares.

El primer grupo de casos apunta claramente a la vertiente negativa de
la informacién genética, en cuanto que al referirse a la practica misma de
las pruebas focaliza el momento en que se obtiene la informacion. El
interés de esos otros familiares en la practica de la prueba no es dificil de
descubrir teniendo en cuenta que a menudo los test genéticos requieren
contrastar los resultados del anélisis de una persona con los de otros
familiares unidos por vinculos de sangre para identificar la concreta
mutacion genética responsable de la enfermedad, o simplemente para
completar aquellos resultados como medio de obtener lo que se ha dado
en llamar el “pedigree familiar™®.

Como regla general, habra de excluirse la procedencia de que en
estos casos esté permitida la quiebra de la intimidad a la luz del principio
basico de proporcionalidad. Y no ya sélo porque de otra forma se estaria
instrumentalizando a la persona, que quedaria asi funcionalizada en su
libertad a la consecucién de los intereses de otras, sino también porque
ese proceder supondria dar prevalencia frente a la intimidad a un
hipotético derecho a la salud que, por definicién, se presentaria ademas
necesariamente con caracter futuro e incluso incierto. Baste pensar no
s6lo en el deseo de un familiar de conocer los riesgos de padecer una
enfermedad que pueda compartir con sus allegados, sino también en el
caso en que el interés lo esgrimiese el conyuge o pareja de la persona a
la que pretende hacerse el anélisis genético como medio de asegurar la
salud del ser que, en su caso, llegaran a procrear®. En cualquiera de esos
supuestos la solucion del conflicto dando prioridad a dichos intereses no

8 \Véase al respecto, por ejemplo, SKENE, “Patients’ rights or family responsabilities?
Two approaches to genetic testing”, en Medical Law Review, 1998, pp. 4, 6.

5 Algun autor, como RUIZ MIGUEL, ha llegado a afirmar que en contra de la prevalencia
de ese supuesto derecho a la salud de los hijos hablaria incluso un argumento mucho mas
radical: el hecho de que la Constitucion no reconoce el derecho a tener hijos, con lo que
mucho menos podria alegarse el derecho a tener hijos sanos, en Revista de Derecho y
Genoma Humano, ob. cit, pp 158 s. Con todo, aun admitiendo la validez de este
razonamiento, entiendo que no puede desconocerse que el conflicto no se plantearia sélo
desde la 6ptica de los padres respecto a su derecho a tener hijos; sino desde el derecho a
la salud de los propios hijos que los padres estarfan obligados a preservar.
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habria de calificarse sino como desproporcionada, por cuanto que no
podria conceptuarse de otra forma la pretensién de obligar a una
persona a someterse a un examen genético, con todos los riesgos que
ello conlleva -sobre todo en sentido psiquico debido al temor y la
angustia que puede acarrear el conocimiento del pronostico-, para
proporcionar a otros familiares informacion sobre las posibles
enfermedades de origen genético que eventualmente pudiera desarrollar.
Dicha desproporcionalidad se traduce en términos juridico penales en la
ausencia de uno de los requisitos basicos para poder apreciar un estado
de necesidad, a saber, la concurrencia de un peligro real cuya evitacion
requiriese el sacrificio del derecho a la intimidad de una persona.

Por las mismas razones, la respuesta no habria de ser diferente en los
casos inversos en los que, partiendo igualmente del presupuesto de que
los datos genéticos de una persona afectan a los familiares con los que
se halla unida por vinculos de sangre, se planteara la oposicion de estos
a que aquél se sometiera a la prueba, alegando gque de esa forma podria
llegarse a obtener indirectamente una informacion sobre los mismos que,
sin embargo, no desean conocer. Si bien es verdad gue en estos casos
efectivamente se afecta en Ultima instancia la intimidad de esos otros
familiares, de nuevo la contemplacion de los intereses en pugna a la luz
del principio de proporcionalidad no puede arrojar mas que una
respuesta negativa en torno a la procedencia de gue se atendiera su
oposicién. En primer lugar, porque de otra forma se desconoceria el
derecho del concreto sujeto que desea someterse a la prueba genética,
gue asf se veria insoportablemente limitado en su libertad de actuar; en
segundo lugar, porgue aun reconociendo que se afecta el derecho a la
intimidad de otros sujetos, la Unica pretensién de éstos puede ser que
esos datos no se revelen a terceras personas, ni siquiera a ellos mismos
en el caso en que teman recibir un pronéstico que al anunciarle ia
enfermedad les genere angustia o temor. Esa es la Unica pretension que
racionalmente puede concederse a esos familiares bajo la dptica de la
proporcionalidad, pero nunca un derecho a impedir que los demaés, en
este casos sus familiares, ejerzan a su vez uno que le es propio: el
sometimiento a las pruebas.

Menos evidentes se presentan las cosas alli donde la pretensién no se
concrete en la practica misma de la prueba, sino que o que se pretenda
sea exclusivamente vulnerar el aspecto positivo de la informacion
genética, esto es, cuando se pretenda divulgar la informacién ya
obtenida, conducta que, ahora si, pudiera dar paso a la comisién de un
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delito del art. 199.2. Son los casos, en definitiva, en los que la practica
genética se hubiera realizado voluntariamente por el afectado y se
planteara su comunicacion a los familiares, que bien la reclamaran, bien
debieran ser advertidos de que corren el peligro de sufrir en un plazo mas
0 menos breve una determinada enfermedad.

De entrada, puede decirse que de los dos casos referidos en realidad
el primero de ellos, a saber, aquel en que los familiares reclaman motu
propio el conocimiento de la prueba, es el que menos dificultades va a
plantear en la practica. No puede perderse de vista que una de las
razones mas frecuentes para reclamarlos proviene del hecho de que,
como apuntdbamos ya lineas mas arriba, los resultados geneticos
obtenidos del estudio de un familiar necesitan completarse con los de
otros familiares para asi confirmar o desvirtuar la identificacion de la
concreta secuencia que produce la mutacion genética de que se trate. Si
todos esos familiares hubieran prestado su consentimiento para la
practica de la prueba, lo normal serd que consientan también en facilitar
sus resultados para dicho contraste. Es mas, justo por ello puede decirse
que en estos casos tan interesado va a estar el familiar que reclama la
prueba como aquél otro al que la misma se refiere puesto que, a su vez,
él también va a beneficiarse del contraste de sus resultados con los del
otro pariente. Todo ello sin olvidar que en dicha tarea ni siquiera es
necesario que el médico que lo ha evaluado comunique un detalle de la
informacion sobre cada uno de los familiares al resto, por lo que por esa
via puede quedar salvaguardada en todo caso la confidencialidad de la
informacion.

Fuera de estos casos, la reclamacion de datos por otros familiares que
no obedeciera al interés de contrastar la informacién o de obtener el
pedigree familiar habria de valorarse en general como improcedente, por
las mismas razones que en general también lo es aquella pretension
cuando se refiere a cualquier otro dato relativo a la salud. Las excepciones
a esta regla general habran de apreciarse de forma realmente restrictiva,
mereciendo especial mencion la que tiene como finalidad evitar un
peligro; en concreto, el de desarrollar una enfermedad en los mismos
términos que el sujeto examinado. Con todo, dado que van a ser mucho
mas frecuentes los casos en que la comunicacion de dicha informacion
no la requiera el familiar, sino que sean los médicos los que adviertan la
conveniencia de facilitarla a personas que por completo ignoran la
posibilidad de sufrirla, las consideraciones que siguen toman por base
esta especifica fenomenologia de casos, si bien advirtiendo que las
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conclusiones a que lleguemos en torno a la prevalencia del
mantenimiento del secreto o, por el contrario, de su revelacién, son
trasladables a aquel otro grupo de supuestos.

Cualquier aproximacion a las posibilidades de comunicar la
informacién genética como medio de preservar la salud de otros
familiares no puede perder de vista la peculiaridad de estos casos que
tantas veces hemos venido refiriendo: la proyeccién supraindividual que
tiene el conocimiento de esos datos sobre terceras personas. En efecto, a
diferencia de otros supuestos en los que también se plantea la quiebra a
la intimidad de un paciente para preservar la vida o salud de terceros,
como sin duda es de forma paradigmatica el del padecimiento de una
enfermedad transmisible grave como el Sida, y cuya nota caracteristica es
que el riesgo procede del exterior, en los que ahora nos ocupan ese
potencial de peligro no encuentra su origen en la conducta externa de
ningun agente, sino en la propia constitucion de la persona que
comparte un mismo codigo genético con aquella a la que se ha
diagnosticado la predisposicion genética a padecer la enfermedad.
Ahora, en efecto, se trata simplemente de alertar al individuo de que él
mismo lleva en sus genes un peligro que puede materializarse en
cualquier momento y ese peligro encuentra su origen en un dato que es
comun a otros familiares.

Este caracter compartido de la informacién y, a su vez, su naturaleza
insita a la realidad misma de la persona como una nota que le es propia
es importante subrayarlo, porque determina que el punto de partida de
la discusion adquiera rasgos peculiares capaces de condicionar de
principio a fin la solucién del problema. Me refiero a la posibilidad de
entender que aquella informacién que se conoce pierda como referente
de su titularidad a la persona individualmente considerada sobre la que
se practica el test genético y en su lugar esos datos pasen a adquirir una
titularidad familiar, lo que conlleva como principal consecuencia el
abandono de los clasicos parametros de confidencialidad en términos
individuales que en general inspira la tutela de cualquier otro dato
sanitario. En efecto, si se admitiera esa titularidad compartida por los
miembros de la familia de los datos genéticos, la consecuencia inmediata
no habria de ser otra que negar la necesidad de recabar el
consentimiento a la concreta persona que se sometid a analisis para
revelar el resultado; por el contrario, en la medida que esos datos
pertenecen a todos los miembros de la familia, habria de excluirse, por
improcedente, la pretension de una de ellas de impedir que fueran
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conocidos por el resto de los titulares. Ni que decir tiene que la ventaja
mas inmediata de esta construccién es la de permitir una actuacion
rapida que preserve la salud de esas otras personas y con ello, resulta
extraordinariamente funcional para poner a salvo aquellos bienes
juridicos. No es por ello de extrafar que, de hecho, este modelo, al que
se ha dado en llamar como modelo médico o modelo familiar en
contraposicion al que se conoce como modelo legal, haya encontrado
no sélo eco doctrinal®' y, en cierta medida, haya estado en parte presente
en algun pronunciamiento jurisprudencial en Norteamérica®, sino que se
haya plasmado en algin documento, como el preparado por un comité
multidisciplinario en Australia sobre el cancer: el Informe Ethics and
Familial Cancers including Proposed Guidelines on Ethical Aspects of Risk
Assessment, Genetic Testing and Genetic Registers in Relation to Cancer,
también conocido como Lovell report, publicado por Anti-Cancer Council
of Victoria, Cancer Genetics Ethics Committee, en marzo de 1997, que
partiendo de la titularidad compartida de esa informacion posibilita la
comunicacién a los familiares de los datos obtenidos®.

@ Véase al respecto SKENE, “Patients’ rights or family responsabilities? Two approaches
to genetic testing”, en Medical Law Review, 1998, ob. cit., pp. 1 ss, 24 ss., donde proponia
la denominacion de “modelo medico” (medical model), asi como en "Genetic Secrets and
the Family: a response to Bell a Bennett”, en Medical Law Review, 2001, pp. 162 s.,
proponiendo entonces denominarlo como modelo familiar (family model), p. 165.

& Véase al respecto SKENE, en Medlical Law Review, 1998, ob. cit., pp. 24 ss; el mismo
en Medical Law Review, 2001, ob. cit., pp. 162 ss.

8 De ellos dan cuenta BELL/BENNET, " Genetic Secrets and the family”, en Medical Law
Review, 2001., pp. 150 ss. El primero de ellos es el caso Pate v. Threlkel, fallado por la Corte
Suprema de Florida motivado por el hecho de que en 1987 una paciente habia sido tratada
de un cancer medular. Cuando en 1990 la hija fue diagnosticada de la misma enfermedad
presenté una demanda contra el médico por no advertirle del caracter hereditario de la
dolencia, lo que entonces le habria permitido adoptar medidas preventivas. La Corte
Suprema reconocio el deber de advertencia por parte del médico, si bien dejando claro que
el mismo no se referia directamente a los hijos de la paciente, sino a ésta. Otro caso fue el
fallado por la Corte Suprema de New Jersey en el asunto Safer v. Pack, también relativo a
una reclamacion por parte de la hija de un paciente contra el médico que habia atendido a
su padre de un cancer con alta probabilidad de transmitirse genéticamente, no siendo
tampoco advertido de su caracter hereditario. En esta sentencia la Corte fue incluso mas
alla al admitir que en determinados casos la obligacion de informar no se agota en informar
al paciente, sino que también puede resultar necesario que sean advertidos directamente
los familiares con alto riesgo de sufrir la enfermedad.

53 Véase un estudio de ese documento en SKENE, Medical Law Review, 1998, ob. cit,
pp. 24 ss., donde expone una serie de argumentos favorables a este criterio que apuntan
basicamente a la conveniencia de preservar la salud familiar. También sobre ese documento
pero de una opinidn contraria a sus premisas, véase BELL/BENNET, en Medical Law Review,
2001, ob. cit., pp. 130 ss., 132 ss. El documento puede consultarse en
http:/iwww.dhs. vis.gov.aulphd/hdvigeneticsiappend6.htm
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Sin embargo, en nuestro entorno juridico no es ese el modelo que se
ha impuesto, donde, por el contrario, rige el modelo cldsico que pone el
acento en la preservacion de la intimidad y, con ello, como linea de
principio, sigue concediendo plena facultad al sujeto examinado en
orden a decidir la comunicacién o no de sus datos a cualquier persona,
también a los familiares que pudieran verse afectados. El argumento que
principalmente respalda esta opcién atiende al caracter singutarmente
sensible de los datos que se obtienen por esta via, y la consiguiente
necesidad de asegurar no sélo el respeto de la reserva de la privacidad del
titular de los mismos, sino también que no sufrird consecuencias
perjudiciales, entre ellas, como preocupaciéon fundamental, cualquier tipo
de discriminacion. Solo en casos realmente excepcionales y que,
basicamente, responden a la logica de un estado de necesidad, se
permite que pueda revelarse la informacién a esos familiares, que
entonces habra de cefiirse a los aspectos estrictamente necesarios para
evitar el dafio®. En este sentido resulta especialmente interesante la cita
de la Recomendacion del Consejo de Europa R (92) 3, que en su punto
9 dispone que "en el caso de grave riesgo genético para otros miembros
de la familia, debera considerarse, de acuerdo con la legislacién nacional
y las normas deontoldgicas, el informar a los familiares sobre extremos
pertinentes a su salud o a la de sus futuros hijos”, afadiendo en el punto
11, en relacién con los descubrimientos inesperados que “La
comunicacién de dichos descubrimientos inesperados a miembros de la
familia de la persona objeto de analisis no deberd ser autorizada por la
ley nacional a no ser que la vida de esos miembros se encuentre en
peligro y la persona se niegue a advertirles”, asi como la Recomendacion
N° R (97) 5, relativa a la proteccién de datos médicos®™.

& Véase en este sentido KOBRIN, “Confidentiality of genetic information”, Ucla Law
Review, vol. 30, 1983, pp. 1310 ss.

& Puede verse un estudio detallado de esta normativa en relacién con el problema que

aqui interesa en MIGUEL SANCHEZ, Tratamiento de datos personales en el dmbito sanitario:
intimidad ‘versus’ interés publico, ob. cit., pp. 191 ss.
En esta linea debe tenerse en cuenta ademas el art. 14 de la Declaracion Internacional sobre
los datos Genéticos Humanos de la UNESCO, que dispone en su apartado b, que “Los datos
genéticos humanos, los datos protedmicos humanos y las muestras biolégicas asociados
con una persona identificable no deberian ser dados a conocer ni puestos a disposicién de
terceros, en particular de empleadores, compafiias de seguros, establecimientos de
ensefianza y familiares de la persona en cuestion, salvo por una razén importante de interés
publico en los restringidos casos previstos en el derecho interno compatible con el derecho
internacional relativo a los derechos humanos o cuando se haya obtenido el consentimiento
previo, libre, informado y expreso de la persona, siempre que éste sea conforme al derecho
interno y al derecho internacional relativo a los derechos humanos”.
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Resulta por ello légico que a partir de estas previsiones la doctrina
haya considerado que para justificar la comunicacién resulte necesario
comprobar una amenaza seria a la salud en los términos propios de un
estado de necesidad® y que, concretando mds, algun autor como es el
caso de ABBING en la doctrina alemana, haya exigido la concurrencia de
una serie de requisitos para justificar la quiebra de la intimidad. En
concreto, para este autor deberan darse las siguientes condiciones:
"debera haberse solicitado el consentimiento voluntario pero no haberse
obtenido; el Unico modo de impedir un grave perjuicio es comunicar la
informacion; existe la certeza relativa de que la comunicacién de la
informacion pertinente tendra el resultado previsto; la informacion
comunicada se limitara a lo que sea estrictamente necesario”®’.

Si bien es cierto que en principio no habria nada que objetar a esta
forma de expresar y resolver el conflicto conforme a los esquemas
generales de un estado de necesidad, de nuevo las singulares
peculiaridades de la informacion genética determinan que el rendimiento
de esos esquemas haya de ponerse en tela de juicio cuando se pretenden
trasladar al ambito que aqui nos ocupa. Baste pensar que uno de los
requisitos necesarios para poder apreciar esta figura es que se
compruebe la concurrencia de un peligro inminente para los bienes
fundamentales que estén en juego, en este caso, la vida y salud de esos
otros familiares, un requisito que, sin embargo, debido a las
peculiaridades de la informacion que proporciona este tipo de test
genéticos, dificilmente va a poderse apreciar en la practica, puesto que lo
normal serd que la misma se limite a advertir acerca de la existencia de
una mutacion genética que, con un determinado célculo de
probabilidades, pueda desarrollarse en un futuro. Pero ni tiene por qué
tratarse de un riesgo inminente en cuanto a su proximidad temporal ni

% DE SOLA RECHE, "Privacidad y datos genéticos. Situaciones en conflicto (1), Revista
de Derecho y Genoma Humano, 1994, p. 189; ROMEO CASABONA, "El tratamiento y la
proteccion de los datos genéticos”, en Gen-Etica, coord. Mayor Zaragoza y Alonso Védate,
ob. dit, p. 244.

¥ ABING, “La informacion genética y los derechos de terceros. ;Coémo encontrar el
adecuado equilibrio?”, en Revista de Derecho y Genoma Humano, 1995, p. 41 s. Véase
también por ejemplo MONIZ, “Privacy and intra-family communication of genetic
information”, en Revista de Derecho y Genoma Humano, nim 21, 2004, pp. 103 ss., quien
propone de lege ferenda introducir una cldusula expresa en el Cédigo que declare que el
médico no responde por la quiebra de la confidencialidad cuando "de acuerdo con el
estado actual del conocimiento y de la experiencia médica, constituya la Unica via adecuada
para la prevencion de un peligro serio e irreversible para la salud psiquica o fisica de un
tercero, teniendo en cuenta la fiabilidad que ofrece el test, la gravedad del trastorno
diagnosticado asi como la posibilidad de un tratamiento preventivo o curativo”, p. 124.
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siquiera revestir los caracteres de un riesgo futuro cierto, sino que la
mayoria de las veces serd meramente probabilistico. Apreciar en tales
casos un peligro inminente en los términos propios de un estado de
necesidad solo serfa posible desde una relajacion tal de sus presupuestos
que se acabaran abandonando los esquemas que le son propios®.

Por todo lo anterior, aun cuando no se quiera admitir, por considerarlo
demasiado amplio en sus efectos, el lamado modelo médico al que antes
nos referiamos, seria conveniente que se articularan de lege ferenda
mecanismos juridicos que permitieran justificar la revelacion de los datos
genéticos, permitiendo flexibilizar su requisitos en lo que se refiere a la
apreciacion del grado de peligro. Debe quedar claro que esto no quiere
decir, en el extremo opuesto, que debiera bastar ahora con constatar
cualquier grado de peligro, aun remoto, para proceder a la comunicacion,
ya que con ello se desconoceria que junto a la lesion de la intimidad de la
persona que se somete a la prueba también esta en juego la atencién a
las posibles secuelas psiquicas, como la angustia o temores que le genere,
asi como las consecuencias familiares y de otro orden que puede acarrear
el conocimiento de la informacion en el destinatario. Por ello, lo que se
propone no es una flexibilizacion en general de los requisitos de la
comunicacion, sino sélo del de la inminencia del mal, pero manteniendo
en todo caso el resto de los requisitos que apuntan al caracter restrictivo
con que pudiera justificarse la comunicaciéon, en especial, el de la
gravedad de la enfermedad que amenazara producirse, la exigencia de
que se supere un grado minimo de riesgo en torno a su futuro
padecimiento, asi como la existencia de medios terapéuticos de alguna
eficacia en orden al control preventivo de la enfermedad de que se trate®.

Lo anterior, sin embargo, tan sélo puede entenderse como una
propuesta genérica para evitar que, con el Codigo penal en la mano,
muchos casos en los que el profesional optara por la revelacién hubieran
de seguir valorandose como antijuridicos por la ausencia de este requisito
de inminencia del mal. El mecanismo a través del cual hubiera de
materializarse o concretarse esa propuesta pasaria por incluir en la
correspondiente normativa que regule la practica de los test genéticos
una cldusula en la que expresamente se permitiera la posibilidad, e
incluso la obligacion en determinados casos extremos de que el

% Véase en este sentido SKENE, en Medical Law Review, ob. cit.,, 2001, pp. 168 s.
% Sobre este ultimo requisito véase REQUEJO NAVERQS, E/ delito de revelacion de
secreto médico y la proteccion penal de la informacion genética, Madrid, 2006, pp. 277 ss.
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profesional procediera a revelar esos datos. De preverse la misma en
términos meramente facultativos, la consecuencia en el orden penal
habria de ser que cuando el médico se acogiera a ella estaria actuando
amparado por la concurrencia de una causa de justificacién, en concreto,
el efercicio legitimo de un derecho.

En este orden de ideas, resulta digno de aplauso el Proyecto de Ley de
Investigacion Biomédica, de septiembre de 20067, que tras reconocer el
derecho de la persona que se someta a analisis genéticos a no ser
informado de sus resultados, dispone en el ultimo inciso del art. 49.2 que
“Cuando esta informacion sea necesaria para evitar un grave perjuicio
para la salud de los familiares bioldgicos, se podra informar a los afectados
0 a sus representantes autorizados. En todo caso, la comunicacion se
limitara exclusivamente a los datos necesarios para estas finalidades”. Esta
prevision representa una excepcion a la regla que con caracter general
contempla el art. 51 del mismo texto, que dispone en su apartado primero
que "El personal que acceda a los datos genéticos en el ejercicio de sus
funciones quedara sujeto al deber de secreto de forma permanente. Sélo
con el consentimiento expreso y escrito de la persona de quien proceden
se podran revelar a terceros datos genéticos de caracter personal”.

A partir de todo lo anterior tan solo resta hacer referencia al
tratamiento de los casos en que pese a concurrir los presupuestos para
poder justificar la conducta, ya sea por la via de un estado de necesidad
o del ejercicio legitimo de un derecho, el profesional optase por no
realizar la comunicacién; en concreto, si en tales casos pudiera derivarse
responsabilidad para el mismo

A mi juicio, planteado el conflicto en términos meramente
potestativos, la solucién no puede ser otra que la de admitir la
impunidad, tanto en lo que se refiere a un posible delito de omisién
propia como impropia. Por una parte, en relacion con un delito de
omision pura, porque, a diferencia de cuanto sostuvimos para los casos
en que, por ejemplo, el paciente portador de una enfermedad
transmisible grave revelase al médico su intencién de contagiar a otras
personas, supuestos en los que afirmabamos la posibilidad de apreciar el
delito del art. 450 CP, dicha calificacion resulta realmente discutible en los
que ahora tratamos, debido a la dudosa concurrencia de los
presupuestos mismos de su tipicidad. En primer lugar, porque para que

7 Publicado en el BOCG el 22 de septiembre de 2006, serie A, num. 104-1.
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pudiera decirse que el médico que revela esos datos contra la voluntad
del paciente trata de esa forma de impedir que se cometa un delito, el
presupuesto l6gico habria de ser que la conducta del paciente pudiera
calificarse como tal, algo que sélo podria sostenerse si se entendiera que
la posicion de garantia que ostenta el paciente respecto a sus familiares
o allegados se extiende a revelarles los datos sanitarios que pudieran serle
de interés, con la consiguiente atribucién, caso de no hacerlo, de
responsabilidad como comitente omisivo por la muerte o las lesiones que
posteriormente se produjeran por el advenimiento de la enfermedad.
Esta solucién, sin embargo, sélo resultaria admisible si se considerase
suficiente para apreciar la comisién por omisién con constatar posiciones
meramente formales de garantia, sin necesidad de comprobar la
concurrencia de ningn requisito adicional de equivalencia material.
Sobre lo discutido de estas concepciones y su compatibilidad con los
principios basicos del Derecho penal existe una amplia literatura que,
cuando menos, en su discusion, evidencia lo discutible de este tipo de
construcciones, por lo que no creo que sea necesario insistir en estas
lineas al respecto.

En segundo lugar, aun cuando se admitiese lo anterior, tampoco
desaparecerian las dificultades para reconducir la pasividad del médico al
art. 450 CP. Como tuvimos ocasiébn de destacar en apartados
precedentes, la apreciacion de ese tipo requiere que el delito que se vaya
a cometer sea doloso, algo que, desde luego, va a ser dificil de apreciar
en la mayoria de los casos que ahora se tratan. Lo normal serd, en efecto,
que el paciente que se niega a que los resultados de la prueba se den a
conocer a sus familiares lo haga motivado por el exclusivo interés en
preservar su intimidad, no de lesionarles. Por ello, salvo que se apreciara
de manera amplia una forma de dolo eventual en ese tipo de negativas,
las lesiones o muertes que en su caso se produjeran a esos familiares a
consecuencia del desarrollo de la enfermedad habrian de reconducirse
todo lo mas a los esquemas de la imprudencia.

Por Ultimo, descartado lo anterior, tampoco podria fundamentarse la
responsabilidad del profesional sanitario a titulo de omision impropia por
las lesiones o muertes que sobrevinieran a consecuencia del
padecimiento de la enfermedad sobre la que no advirti¢ a esos familiares.
Como ya sostuve en otro lugar a propdsito de la transmision de
enfermedades’”, afirmar su deber de garantia en tales casos supondria

" GOMEZ RIVERO, La responsabilidad penal del médico, ob. cit., p. 453 ss.
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tanto como asignar al sanitario una suerte de papel de gendarme que ni
le es propio ni tiene por qué asumir. Es mas, como entonces también
sostenia, dicha responsabilidad habria de descartarse igualmente aun
cuando la persona cuya salud se tratara de preservar fuese también un
paciente de ese profesional. Asi obliga a entenderlo el hecho de que el
médico no es garante absoluto de la salud de sus pacientes, sino sélo
respecto al tratamiento de las concretas dolencias que éstos le confian.
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