Notlclas

NO ES NECESARIO
AUTORIZACION JUDICIAL
PARA LA ADOPCION

DE MEDIDAS
TERAPEUTICAS

EN PACIENTES
DISCAPACITADOS
CUANDO EXISTE
CONSENTIMIENTO

DEL TUTOR LEGAL

Provincial de Jaén se ha pronuncia-
do sobre una solicitud de autoriza-
cidn judicial para adopcidn de medidas
de sujecién a un paciente aquejado de

la enfermedad de Huntington.
Los antecedentes de hecho tienen

origen en un Auto dictado por el
juzgado de Primera Instancia n® 1 de
Andujar en el que acordaba “no acce-
der a la solicitud de autorizacién judicial
instada por D Encarnacion, relativa o
fas medidas de sujecion con sujecién ab-

i a Seccién Tercera de la Audiencia

dominal y perineal”. Contra dicho Auto’

se interpuso por el Ministerio Fiscal,
Recurso de Apelacién, solicitando
la nulidad de actuaciones, y que se
dictase otra Resolucién autorizando o

denegando la solicitud de autorizacién-

Judicial.

En ese sentido la Seccién Tercera de
la Audiencia Provincial de Jaén confir-
ma el Auto recurrido por el Ministerio
Fiscal al considerar que “se trata de una
medida terapéutica que no precisa la
intervencion judicial” y razona que en el
presente supuesto resulta de aplicacién
la Ley 41/2002 de 14 de Noviembre,

Ley bésica reguiadora de la autonomia

del paciente y de derechos y obligacio-
nes en materia de informacién y
documentacion clinica.

La norma en cuestién en el articulo
5.3 establece que cuando el paciente
carezca de capacidad para entender la
informacion a causa de su estado fisico
o psiquico, se pondréd en conocimiento
de las personas vinculadas a él por
razones familiares o de hecho. De igual
modo el articulo 9.3 se refiere a la
prestacion del consentimiento por
representacion: a) cuando el paciente
no sea capaz de tomar decisiones,
a criterio del médico responsable de la
asistencia, o su estado fisico o psiquico
no le permita hacerse cargo de su
situacién. Si el paciente carece de re-
presentante legal, el consentimiento lo
prestardn las personas vinculadas a él
por razones familiares o de hecho, y b)
cuando el paciente esté incapacitado
legalmente, recordando igualmente
que “todo ello sin perjuicio de la facultad
que se les confiere a los médicos para

“Mevar a cabo las intervenciones dinicas

indispensables a favor de la salud de fos
pacientes, sin necesidad de contar con su
consentimiento, en casos de grave riesgo
para la salud publica o para la fntegridad
fisica o psiquica def enfermo.”

Concluye esta Seccién 32 que “en

- este caso consideramos que concurren {os:

consentimientos recesarios para que se

S 'adopten la sujecion abdominal y perineal
- prescritas para el discapacitado Juan

Manuel En primer término la doctora
que lo ha aconsejado, lo justifica necesa-
rio por la discapacidad mental y motora
de coordinacién y alteracién del equili-
brio, para evitar caidas por alteracion de

la postura o por agitacion. De otro fado,
la madre y tutora D% Claudia también. |
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Aparici {1

presié su consentimiento expreso; siefido

asi que de igual modo se ha justificado la
condicién de minusvdlido, en situacion
de invalidez permanente absoluta del
afectado. Es por todo ello, y porque no se
exige legalmente una autorizacion
Judicial para este caso, por lo que consi-
deramos que no ha lugar a la peticion
interesada por su innecesariedad”.

“WRONGFUL
BIRTH” - ’
(NACIMIENTO INJUSTO)

a Seccidén 10* de la Audiencia
LProvEnciaI'de Madrid en su resolu-
cién de fecha 28 de julio del 2008,

ha estudiado la reclamacién formulada
por los padres de una recién nacida en
reclamacion de dafos y perjuicios
contra un: ginecélogo que se articula
sustancialmente sobre ia base de un
error en el diagndstico prenatal.

Alegaban los reclamantes que en el
curso del embarazo, “no sdlo no se
detectd que el feto presentaba una
malformacion congénita consistente en
agenesia de la mano izquierda, sino que,
con ocasién de fa practica de "ecografia
morfoldgica obstétrica” correspondiente
a la 209 semana de gestacion, se
documentd la presencia de ambas
manos” solicitando la suma total de
875.193 euros en concepto de indem-
nizacién por dafios y perjuicios.

Igualmente sobre. la base del
supuesto error en el diagnéstico y la
vulneracién de la "lex artis ad hoc", los.-
representacion legal de los padres.

- argumentaba que “af no haber recibido
© una’ informacién veraz sobre el estado
- del feto, fueron privados de su derecho a
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decidir si continuaban con el embarazo, concluyendo la parte
actora que ef citado error ha sido determinante para la
continuidad del mismo®, articulando de esta forma la accién
denominada por la doctrina jurisprudencial "wrongful birth"
0 hacimiento injusto

En ese sentide {a juzgadora de Instancia absoEwo al
ginecélogo demandado como a la Compafiia de asistencia
sanitaria argumentando que “constituye una mera hipétesis
decir que en el caso de ser informada fa madre gestante,
hubiera tomado la dificil decision de interrumpir el embarazo
deliberadamente buscado”, e indicando que no se habia
probado en las actuaciones que la madre hubiera tenido la

-, intencién de abortar,

- Por su parte la Seccion 10® de la Audiencia Provindal de
Madrid nos recuerda que para que prospere la accién de
\ “Wrongful Birth”, (nacimiento injusto), es preciso que el
‘ordenamiento juridico admita como sucede en nuestro
- caso, la despenalizacién del aborto eugenésico, y que en el
- momento en que el médico omita negligentemente la
informacion necesaria concurran las condiciones previstas
por la ley para proceder legalmente a una interrupcion
voluntaria del embarazo, siempre que no se aporten
pruebas suficientes de que si la madre hubiera tenido la
posibilidad de abortar no lo hubiera hecho. Es decir la
reclamacion se sustentarfa, fundamentalmente, en la
privacién de la posibilidad de la madre de decidir en torno
a la interrupcién legal del embarazo, con todas las
consecuencias que ello conlleva, lo que constituiria una
lesién a su desarrollo a la dignidad personal y al principio de
flibre desarrollo de su personalidad, reconocido en el articulo
10 de la Constitucién Espafiola.

Pues bien, la Seccién 102 revoca parcialmente la resolucion
de la Juzgadora de instancia al entender que “esta Sala,
tenierido en cuenta la mds moderna jurisprudencia anterior-
mente citada (S5TS 21 de diciembre de 2005y de 6 de julio de
2007), no estd de acuerdo con la argumentacion del Juzgador
de instancia, porgue entendemos que, en el curso causal
normal, es mds I8gico pensar que la madre que efectia
técnicas de diagndstico prenatal y amniocentesis (como en el
presente caso), las haga no por curiosidad, sino para acudira
la interrupcién voluntaria del embarazo si hubiera lugar a
efo. La circunstancia misma de que fa madre acudiera al
diagndstico prenatal constituye per se un indicio suficiente-
mente significativo de que podria haber abortado si hubiese
conocido la enfermedad del feto. Por este motivo, entendemos
que deberia ser el médico quien deberia demostrar que la
madre no habria abortado, pues se ha de tener presente
siempre que para la madre seria diabdlico, mds bien imposi-
ble, demostrar su intencion de abortar si no es mediante su
propia palabra”.

Concluye la Seccién 102 en su resolucién de fecha 28
. de Julio del 2008 concediendo a los reclamantes 9.600
“euros en concepto de dafios y perjuicios al argumentar y
i con respecto a la exploracién ecografica de diagnostico
.- prenatal que “en dicha prueba, no solo no se advirtié la

- agnesia, sino que expresamente se hizo constar que se
visualizé la mano izquierda. La agnesia de mano tampoco se
detectd en los posteriores controles ecogrdficos practicados”.

* sta obra fue realiza-
% da por José Rivera
Bem(1591-1652),
pintor espafiol nacido
en Jativa, discipulo de
Ribalta y més conocido
como el -Spagnoletto,
sobrenombre gue adoptd
tras una larga estancia
en ltalia.

Titulada el Patizambo,
que actualmente se
encuentra en el Museo
Louvre de Paris, se
puede contemplar a un
nifio, de unos 10-12
afios, que sonrie al
espectador desde un
plano superior, lo cual
produce una cierta sen-
sacion de majestuosidad.

El nifio, probablemen-
te, sea mudo o presente
alglin tipo de trastorno
en el habla, tal y como
atestigua la cuartilla que
porta. En ella se puede leer: “Dadme una limosna por amor
de Dios”. Su sonrisa es el reflejo de algln retraso mental,
su facies es claramente asimétrica y el brillo de sus ojos
denota un inusitado optimisme.

Si nos fijamos con detalle, llama fa atencién el despro-
porcionado tamafio de la muleta, mas que ayudarle le
ocasionarfa enormes dificultades para poder caminar con
normalidad. E{ nifio ia sujeta como si de un fusil se tratase.
La otra mano, la derecha, aparece contracturada y discre-
tamente rotada. Los pies también son patolégicos, el
derecho es equinovaro, mientras que el izquierdo es plano.
Por otra parte, el miembro inferior derecho aparece
discretamente retrasado vy rotado hacia fuera.

Todos estos hallazgos nos permiten realizar una serie de
conjeturas. Por una parte, lo més probable es que el nifio
pertenezca a una familia con escasos recursos econémicos
y que sea un mendigo. Siguiendo en esta linea, no es dificil
imaginar que su madre no dispusiese de ningdn tipo de

- ayuda en el momento del parto, que fuese atendida por

manos inexpertas y que el parto se prolongase mas de lo
debido, ocasionando anoxia periparto, que conducirfa a
las malformaciones referidas.

Dr. Pedro 'Gargantiﬂa.
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