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RESUMEN

En materia de la responsabilidad civil médica, el principal problema que se plantea es el de la
determinacion del nexo causal entre la actuacion del profesional sanitario y el dafio ocasionado, asi
como la imputabilidad del agente, cuya prueba efectiva conducira, posteriormente, a la dificil
cuestion de determinar la valoracion del dafio a efectos de la fijacién de la indemnizacién como
unico remedio, la mayoria de las veces, muy deficiente.

Ello se constata, especialmente, tras examinar algunas de las situaciones concretas en las que
puede encontrarse la mujer como paciente y de las respuestas judiciales que recibe. La pérdida
de una mama como consecuencia de una infeccion hospitalaria es indemnizada con 6.000.000
ptas.; las secuelas de una intervencion quirirgica para deshacerse de un cumulo de tejido
adiposo en la zona abdominal se reparan con 30.000 €; la amputacion de una mama autorizada
por la paciente al informérsele de forma erronea de una malignidad que luego se acredit6
inexistente es valorada en 9.000.000 ptas.; un error en el diagnostico prenatal y la consiguiente
imposibilidad de interrumpir el embarazo con nacimiento de un hijo con sindrome de Down es
reparado con 50.000.000 ptas. La dificil reparacion integra del dafio (fisico y psiquico) y la
discrecionalidad judicial para la fijacién del quantum indemnizatorio requieren una reflexion.

PALABRAS CLAVE
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NOTA INTRODUCTORIA

Se trata de un tema candente en nuestros dias el de la responsabilidad civil (contractual o
extracontractual) del profesional médico-sanitario por una actuacion negligente tomando como
referencia la diligencia propia de la lex artis ad hoc, pues la medida de la diligencia no se halla en el
clasico canon del buen padre de familia, sino en el cumplimiento de los deberes médicos.

La jurisprudencia impone un particular deber de cuidado en la practica médica, en lo que se ha
venido en llamar el deber de empleo de los medios adecuados, presumiéndose la culpa o negligen-
cia del médico cuando no se actud de acuerdo a la lex artis, tanto por la gran dificultad de discernir
la culpa en materia predominantemente técnica, como por el valor inestimable de la vida y salud
cuyo cuidado es encomendado a los profesionales médicos. Asi, se establece, entre otros, el deber
de acreditar la asepsia (STS. de 15 de febrero de 1993), la exigencia de mantener las instalaciones
en buen estado y disponer del material adecuado (STS. de 7 de junio de 1988), estimandose la
imprudencia por defectuosa conservacion del material en una sobredosis de radioterapia (STS. de 1
de diciembre de 1987), el deber de adecuacion de medios a la cirugia realizada (STS. de 6 de
octubre de 1994), el deber de realizar las pruebas apropiadas para cerciorarse del diagndstico
(STS. de 21 de septiembre de 1993), el deber de agotar los medios usuales y de revisar la
actuacion del residente en cuestiones complejas (STS. de 25 de noviembre de 1993), el deber de
extremar los medios de vigilancia de los disminuidos psiquicos (STS. de 30 de julio de 1991) y el
deber de informacidn veraz al enfermo que es quien debe asumir los riesgos extraordinarios de la
practica médica (SSTS. de 23 de abril de 1992 y de 25 de abril de 1994). La doctrina jurisprudencial
califica asimismo la falta de atencidn v, en particular, la negativa de atencién como supuesto que
origina una responsabilidad directa por los dafios causados. Asi, en la operacion realizada sin
cerciorarse de la circunstancia de una herida (STS. de 24 de noviembre de 1989) o la negativa de
un hospital a recibir al enfermo alegando la falta de camas libres (STS. de 6 de julio de 1990) o por
demora en el cuidado del enfermo sin proporcionarle asistencia con la diligencia debida (SSTS. de
4 de marzo de 1993 y 21 de septiembre de 1993).

Pese a su enorme trascendencia practica, no vamos a hacer un estudio detenido de la
responsabilidad médico-sanitaria, puesto que ello excederia en mucho nuestro proposito, pero si
queremos detenernos en el examen de algunas de las situaciones concretas en las que puede
encontrarse la mujer como paciente y las respuestas judiciales que recibe.

Antes de nada queremos destacar que, en esta materia de la responsabilidad civil médica, el
principal problema que se plantea es el de la determinacion del nexo causal entre la actuacion (por
accion u omision) del profesional sanitario y el dafio ocasionado (de un lado, fisico, corporal o
material y, de otro, el importante dafio psiquico o0 moral no sélo causado al paciente, sino también a
sus familiares) y la imputabilidad del agente (excluida cuando concurre caso fortuito o fuerza
mayor), cuya prueba efectiva conducira, posteriormente, a la dificil cuestion de determinar la
valoracién del dafio a efectos de la fijacién de la indemnizacion como Unico remedio, la mayoria de
las veces, muy deficiente.

Como se sefiala en las SSTS. de 10 de febrero de 1996 y 19 de febrero de 1998, la obligacion
contractual o extracontractual del médico y, en general, del personal sanitario, no es la de obtener,
en todo caso, la recuperacion del enfermo o lo que es igual, no es la suya una obligacién de
resultados sino de medios, es decir, esta obligado a proporcionarle al enfermo todos los cuidados
que requiera, segun el estado de la Ciencia, pero no a curarlo, descartdndose la responsabilidad
objetiva, sin que opere la inversién de la carga de la prueba, admitida en dafios de otro origen, y
estando a cargo del paciente la prueba de la culpa y del nexo causal, sin que baste la relacidn
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material o fisica, a la que ha de sumarse el reproche culpabilistico, sin el cual no hay
responsabilidad sanitaria.

Por tanto, un dato importante a tenerse en cuenta es que es al paciente a quien corresponde la
prueba de la relacion de causalidad culpable, doctrina ésta sobre la carga de la prueba que se
excepciona en dos supuestos: 1.°) cuando por la practica de una intervencion quirlrgica reparadora
o perfectiva o estética el paciente es cliente, y la obligacion ya es de resultado por ubicarse el acto
médico preciso en una especie de locatio operis (SSTS. de 25 de abril de 1994, 11 de febrero de
1997, 28 de junio y 2 de noviembre de 1999 y 11 de diciembre de 2001, entre ofras); y 2.°) en
aquellos casos en los que por circunstancias especiales acreditadas o probadas por la instancia, el
dafio del paciente o es desproporcionado, 0 enorme, o la falta de diligencia e, incluso, obstruccién,
o falta de cooperacion del médico, ha quedado constatado por el propio Tribunal (SSTS. de 29 de
julio de 1994 | 2 de diciembre de 1996 y 21 de julio de 1997).

Por tanto, la regla general es que la responsabilidad médica es de medios y no de resultados, al
incidir en éstos la propia naturaleza humana, descartando toda clase de responsabilidad mas o
menos objetiva ante la realidad de que los facultativos no pueden asegurar la salud, sino procurar
por todos los medios su restablecimiento, por no ser algo de lo que se pueda disponer y otorgar;
siquiera son censurables y generadoras de responsabilidad civil todas aquellas conductas en las
que se da omision, negligencia, irreflexion, precipitacion e incluso rutina que causen resultados
NOCIVOS.

Excepcionalmente, pues, se tratara de una obligacion de resultado. En tales casos, el plus de
relevancia y de exigencia que en estos casos tiene el consentimiento informado, al que se
refiere el art. 10.5y 10.6 de la Ley 14/1986 de 25 de abril y el art. 8 de la Ley 41/2002 de 14 de
noviembre, se traduce en que la informacion facilitada al cliente debe ser mucho més completa y
comprender los siguientes extremos: a) se debe explicar con minuciosidad, precisién y exactitud
todas las consecuencias previsibles de la intervencion; b) se debe hacer un informe claro y
completo de los riesgos descartables y de los no descartables para que la persona que solicite
la intervencion pueda asumir expresamente los riesgos que se le han explicado de forma clara; y
c) la informacion debe ser individualizada, lo que descarta la existencia de documentos estandar
que no tengan en cuenta las circunstancias personales del cliente en cuestion (SSTS. de 21 de
octubre de 2005 y 4 de octubre de 2006).

Claras estas premisas y siendo conscientes de la enorme profusiéon de supuestos de dafios
(corporales y morales) producidos a una mujer a consecuencia de una actividad médica negligente,
nos centraremos en algunos supuestos que de un tiempo a esta parte son, probablemente, los mas
frecuentes, de ello el interés que revisten y que pasamos seguidamente a analizar, vertiendo
algunas reflexiones acerca de los mismos.

A).- OPERACIONES DE CIRUGIA ESTETICA

Como acabamos de ver, en los casos de medicina voluntaria, no curativa o satisfactiva, la
prestacion del profesional sanitario se aproxima al contrato de arrendamiento de obra, esto es, no
es una obligacion de medios o de actividad sino de resultado, lo cual quiere decir, segun ha
matizado la jurisprudencia, que el cumplimiento de las obligaciones del profesional esta sometido a
la lex artis médica, pero, tratandose de este tipo de medicina, los supuestos de mal resultado puede
generar una presuncion desfavorable de culpabilidad.
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En relacion a las intervenciones fallidas de cirugia estética, los supuestos son muchos, la mayor
parte, por exigencias sociales, en concreto, de moda, tienen por sujeto a la mujer. Veamos, a titulo
de ejemplo, algunos de los enjuiciados por nuestros Tribunales.

La STS. de 3 de diciembre de 1991 condend al médico por su actuacion negligente en la interven-
cion de cirugia plastica en una mama afectada por area tumoral recidiva del carcinoma
anteriormente extirpado al pago a la actora de 5.000.000 de pesetas.

La AP. de Valencia, en su S. de 4 de noviembre de 1993 relativa a un caso de implantacion de
protesis de silicona en el pecho de la actora y posterior vaciamiento del mismo se condend a la
empresa fabricante y a la suministradora de la misma al abono a la actora de 3.000.000 de pesetas.

En la STS. de 2 de diciembre de 1997 se produjeron dafios derivados de una operacion de
alargamiento tibial mediante el Sistema Ralka, condenandose a la Administracion de la que
dependia el Hospital y al Instituto Nacional de la Salud a indemnizar a la paciente en la cantidad de
10.000.000 de pesetas.

La S. de la AP. de Asturias de 13 de septiembre de 2005 condeno al centro privado médico y al
cirujano al abono, con caracter solidario, a una paciente de una indemnizacion de 63.316,77 euros
por una defectuosa elevacion de las mamas caidas e implantacion de prétesis mamarias.

La S. de la AP. de Santa Cruz de Tenerife de 2 de julio de 2007 condené al centro de estética y al
cirujano, por infraccion del deber de informacion al paciente, al pago solidario a una mujer por las
secuelas de una intervencion quirlrgica para deshacerse de un cumulo de tejido adiposo que
tenia depositado en la zona abdominal, la suma de 30.000 euros, teniéndose en cuenta que el
costo de la operacion ascendié a 6000 euros y cuantificandose los dafios fisicos, estéticos y
morales, en atencion a las circunstancias concurrentes al caso (principalmente, frustracién de
las expectativas de la demandante y su edad, 35 afios) en 24.000 euros.

B).- EL VALOR DEL CUERPO DE LA MUJER

B.1).- Supuestos de infeccion hospitalaria contraida en el curso o con carécter posterior a
una intervencion quirdrgica

En el caso que motivo la STS. de 12 de mayo de 1988 se resolvid un recurso de casacion por las
secuelas sufridas por la paciente, a consecuencia de una infeccion tetanica que contrajo por el hilo
de sutura utilizado, después de ser sometida a una operacion de cesarea ante el desarrollo anormal
del parto, cifrandose la condena en 6.000.000 de pesetas en concepto de indemnizacion de dafios
y perjuicios.

En la STS. de 30 de mayo de 1997 el caso enjuiciado se centraba en dafios originados por una
infeccion hospitalaria que se contrajo en el curso de una intervencidn quirtrgica y que tuvo como
consecuencia la pérdida de la mama derecha que sufri6 la paciente, quien padecia por ello un dafio
corporal o fisico, viéndose afectada asimismo en su capacidad laboral, todo lo cual fue tomado en
cuenta en la sentencia para la cuantificacién de la indemnizacién, que fue fijada en 6.000.000 de
pesetas.
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B.2).- Errores medicos

En la STS. de 31 de diciembre de 1997 se procedio por error médico a la amputacion de una mama
en una mujer de 44 afios que concedié su autorizacion al informarsele de forma erronea de una
malignidad que luego se acredit inexistente. Se determind la culpa del facultativo por la omision de
un medio adecuado para confirmar el diagndstico antes de proceder a la extirpacion, como era el
estudio intraoperatorio, medio éste existente y que no implicaba aumento de riesgo y cuyo no uso
produjo el resultado de la amputacion. Se concedieron 9.000.000 ptas. por la amputacion del pecho
a la paciente, sin haber padecido jamas cancer de mama o carcinoma.

C)- LOS LLAMADOS CASOS DE WRONGFUL LIFE O HIJOS NACIDOS CON
DEFICIENCIAS O MINUSVALIAS Y WRONGFUL BIRTH O HIJOS SANOS NO DESEADOS

Un tipo de dafios determinantes de una eventual responsabilidad civil del médico en relacidn con
la concepcién y nacimiento de la persona, son los casos que, en terminologia inglesa, se
conocen como wrongful birth y wrongful life, expresiones de vida injusta.

Mas concretamente, se trata, como explica la S. de la AP de Cadiz de 17 de septiembre de
2002, en su FJ 1°, de "un grupo de casos de responsabilidad médica en relacion con error en el
diagndstico prenatal por falta de realizacion o defectuosa realizacion del diagndstico,
produciéndose con ello la consecuencia de que no existe constancia —o no se descubre 0 no se
informa a tiempo- del riesgo de enfermedad congenita de la criatura concebida, resultando que
el feto sufre la dolencia y nace con tales defectos, no disponiendo ya la mujer de la posibilidad
de recurrir al aborto dentro del plazo legalmente establecido".

Aun es escasa (y, ademas, no uniforme) la atencion prestada a estas acciones por nuestra
doctrina cientifica y jurisprudencial.

Baste un dato: la primera sentencia del Tribunal Supremo que resuelve un caso de wrongful
birth (si bien, errbneamente, sefiala que es una accion de wrongful life) es de fecha de 6 de junio
de 1997, sobre una prueba de amniocentesis comunicada tardiamente a la madre cuando ya no
era posible proceder voluntariamente a la interrupcion legal del embarazo, con posterior
nacimiento de un nifio afectado con Sindrome de Down.

No ocurre lo mismo fuera de nuestras fronteras.

Lo sefala la apenas citada S. de la AP de Cadiz de 17 de septiembre de 2002, en su FJ 1° "el
problema es conocido en otras latitudes, mucho, por ejemplo, en Estados Unidos, y en Europa
en los Ultimos tiempos, y todo hace suponer que el progresivo arraigo de la «conciencia social»
de la posibilidad de abortar, asi como el incremento de las pruebas prenatales, incrementen
estas demandas de responsabilidad civil contra médicos y otras instituciones".

Como podra bien intuirse y asi pone de manifiesto la misma Sentencia gaditana, la problematica
aqui apuntada se mueve, sin duda alguna, "en un delicado terreno, en el que lo moral, lo
filosofico y lo juridico confluyen de forma especialmente compleja, donde se entrecruzan
dificultades conceptuales junto al propio drama humano que en ellos existe en cuanto ponemos
en contraste (en abstracto, no en presencia de un caso concreto) la idea de nacer -y verse
sometido a una vida quebrantada y objetivamente poco atractiva- y la de no haber nacido" -FJ
1°-, a lo que ha de afiadirse que muchos son los prejuicios sociales que privilegian criterios de
superflua estética y consumismo e impulsan al rechazo de todo aquello (incluidas personas) que
no cuadre dentro de tales parédmetros, de ahi que, frente a un diagnostico prenatal de
discapacidad, un elevado numero de personas se sienta tentado a terminar el embarazo.
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Desde una dptica estrictamente juridica, las "nuevas" acciones de wrongful birth y wrongful life
entrafian, a nuestro entender, dos grandes dificultades en cuanto a su enjuiciamiento: una, en lo
que respecta a cual es el dafio resarcible (;constituye un dafio el nacimiento de un nifio en si
mismo considerado?; ;se puede considerar que la misma vida pueda constituir un perjuicio que
dé derecho a reparacion?); otra, en cuanto a la relacion de causalidad que debe darse para que
la accion de responsabilidad prospere.

Alrededor de estas dos cuestiones, fundamentalmente, se discute, poco todavia en Espafia en
comparacion con otros paises de nuestro entorno como, por ejemplo, Italia.

La accion de wrongful birth es entablada contra el médico por los padres del nifio nacido con
discapacidad (fisica o psiquica) diagnosticable durante el embarazo, con base en la falta de
diagndstico o de informacion acerca de la posibilidad de que la madre conciba o dé nacimiento a
una criatura con enfermedades congénitas, privandoseles, en consecuencia, de la oportunidad
de adoptar una decisién informada sobre si procrear o no, sobre si dar o no lugar al nacimiento.
De este modo, en estos casos, la culpa del médico consiste en un error que ha conducido al
nacimiento del hijo de los padres demandantes.

Como se ha sefialado, el primer pronunciamiento judicial acerca de un caso de wrongful birth lo
hace el Tribunal Supremo en su Sentencia de 6 de junio de 1997, en la que los hechos litigiosos
son los siguientes: la demandante, una mujer embarazada en situacion de alto riesgo para la
madre y el feto, acudié al Hospital Clinico Universitario de Valencia dependiente del Servicio
Valenciano de Salud, para que se le practicase una amniocentesis. Dicha prueba, por causas no
constatadas, fracasd, pero ese resultado le fue notificado dos meses mas tarde, hallandose el
ginecdlogo titular de baja y no proporcionandole tal informacion la doctora sustituta. Cuando la
madre conocié el fracaso de la prueba, habia transcurrido ya el plazo legal para interrumpir
voluntariamente el embarazo. La gestante dio a luz a un hijo con Sindrome de Down, razén por
la cual interpuso demanda de reclamacion de dafios y perjuicios. EI JPI desestimé la demanda.
La AP confirmé la sentencia de instancia. EI TS ha lugar al recurso de casacion interpuesto,
casa y anula la sentencia recurrida y, con revocacion de la de primera instancia, condend al
Servicio Valenciano de Salud y a la doctora sustituta a pagar solidariamente a la demandante 50
millones de pesetas en concepto de dafios morales y materiales.

La segunda vez que el Tribunal Supremo se enfrenta a una reclamacién de wrongful birth es en
su Sentencia de 4 de febrero de 1999. En ella, una mujer dio a luz a una nifia que presentaba
multiples anomalias: le faltaban las extremidades superiores e inferiores izquierdas, tenia dedos
fusionados e imperforacién anal. Durante la gestacién, se le practicaron todas las ecografias
correspondientes a un embarazo de bajo riesgo, grupo al que parecia pertenecer la madre. Los
padres habian vivido cerca de la central nuclear de Almaraz (Caceres) y el padre trabajaba en la
planta que la Empresa Nacional del Uranio, S.A. (ENUSA) tiene en Juzbado (Salamanca),
circunstancias que no habian sido comunicadas a la ginecdloga que habia seguido el embarazo.
Los padres reclamaron a la ginecologa, al Instituto Nacional de la Salud (INSALUD) y al
Ministerio de Sanidad una indemnizacién de 200 millones de pesetas por los dafios derivados de
la imposibilidad de abortar y del nacimiento de la nifia en aquellas condiciones. El JPI condend
al INSALUD al pago de 75 millones de pesetas y absolvié a la ginectloga. La AP estimé el
recurso de apelacion interpuesto por el INSALUD vy lo absolvio. Los demandantes interpusieron
recurso de casacion que el TS declar6 no haber lugar.
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Mencionamos, también, la STS de 7 de junio de 2002 que enjuici6 el siguiente caso: en 1989,
una mujer, de 40 afios, madre de tres hijos y que habia sufrido un aborto espontéaneo en enero
del mismo afio, acudié a la consulta de un ginecélogo, que prestaba sus servicios en una Clinica
privada propiedad de Previsién Popular de Seguros, S.A, para confirmar su embarazo. En
sucesivas ocasiones, la mujer y su compariero manifestaron al médico su preocupacion, dada la
edad de la madre, sobre el riesgo de engendrar un hijo con alguna anomalia. En todo momento,
sin embargo, el médico se encarg6 de despejar tales dudas, afirmando que no se preocuparan
y que “todo iba normal’, afirmaciones que realizd tanto en su consulta, con motivo del
seguimiento del proceso de gestacion, como en conversaciones informales mantenidas con la
pareja en el bar que ésta regentaba y al que ocasionalmente habia acudido el ginecologo. El
parto tuvo lugar el dia 9 de octubre de 1989 y la madre dio a luz a un hijo varén afectado con
Sindrome de Down. Los padres del nifio ejercitaron una accion de responsabilidad civil contra el
ginecologo y Previsidn Popular de Seguros, propietaria de la clinica privada. En su propio
nombre reclamaban una indemnizacion de 50 millones de pesetas para cada uno, en nombre
del hijo nacido con Sindrome de Down reclamaban una indemnizacion de 100 millones de
pesetas, y en nombre y representacion de sus otros hijos reclamaban una indemnizacion de 20
millones de pesetas para cada uno de ellos. El JPI condend a los demandados a pagar
solidariamente a los padres 10 millones de pesetas a cada uno, al hijo nacido con Sindrome de
Down 20 millones de pesetas, y a los hermanos 5 millones de pesetas a cada uno. La AP
estimé parcialmente los recursos de apelacion interpuestos por ambas partes, revocd
parcialmente la sentencia de instancia y condend a los demandados a pagar solidariamente a
los padres 40 millones de pesetas, absolviendo a los demandados en relacién con los demas
actores. El médico y la compafiia condenados interpusieron recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo, que declaré haber lugar al recurso, casé la sentencia de la Audiencia Provincial y
absolvié a los demandados de todos los pedimentos.

Siguiendo un orden cronoldgico, y en relacion a los tribunales inferiores, nos encontramos con la
SAP de Cadiz de 17 de septiembre de 2002, citada ya en varias ocasiones. El caso discutido fue
el de una mujer de 30 afios, madre de un hijo nacido en perfectas condiciones aunque por
cesarea, que, durante el afio 1995, acudio a la consulta de su médico ginecélogo, el mismo que
controlé su anterior embarazo en iguales condiciones y centro hospitalario, quien comprobo el
segundo embarazo de la paciente y controlé todo su periodo de gestacién, comunicando a los
padres su normalidad, sin informar de la existencia de anomalia alguna en la gestacion, por lo
que causo gran sorpresa la mujer diera a luz un varén vivo polimalformado. Los padres del nifio
interpusieron demanda contra el ginecologo y otros reclaméandoles una indemnizacion. El JPI
estimo la demanda, condenando a los demandados a pagar 84.142 euros a cada progenitor en
concepto de dafios morales y 142.200,05 euros al hijo por los dafios fisicos. La AP estimé los
recursos de apelacién interpuestos por los demandados, absolviéndolos.

El incumplimiento (por accion u omision) de uno de los deberes médicos, el de informar
adecuadamente al paciente, puede ser causa de dafio que motive eventuales acciones de
responsabilidad profesional.

El deber de informacion, sefiala, en su FJ 7°, la STS de 11 de mayo de 2001, a la que sigue la
SAP de Albacete de 30 de octubre de 2002, ambas resoluciones judiciales acerca de casos de
wrongful conception, "consistird en informar al paciente o, en su caso, a los familiares del
mismo, siempre, claro estd, que ello resulte posible, del diagndstico de la enfermedad o lesion
que padece, del prondstico que de su tratamiento puede normalmente esperarse, de los riesgos
que el mismo, especialmente si éste es quirdrgico, pueden derivarse y, finalmente, y en el caso
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de que los medios de que se disponga en el lugar donde se aplica el tratamiento puedan resultar
insuficientes, debe hacerse constar tal circunstancia, de manera que, si resultase posible, opte
el paciente o sus familiares por el tratamiento del mismo en otro centro medico mas adecuado
(S. 25-4-1994]. Asimismo, se ha expuesto que «...la informacion del médico preceptiva para que
el enfermo pueda escoger en libertad dentro de las opciones posibles que la ciencia médica le
ofrece al respecto e incluso la de no someterse a ningun tratamiento, ni intervencion, no supone
un mero formalismo, sino que encuentra fundamento y apoyo en la misma Constitucion
Espafiola, en la exaltacion de la dignidad de la persona que se consagra en su articulo 10, 1,
pero sobre todo, en la libertad, de que se ocupan el art. 1, 1 reconociendo la autonomia del
individuo para elegir entre las diversas opciones vitales que se presenten de acuerdo con sus
propios intereses y preferencias —Sentencia del Tribunal Constitucional 132/1989, de 18 de
julio-en el articulo 9.2, en el 10.1 y ademas en los Pactos Internacionales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948), proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, principalmente en su Preambulo y articulos 12, 18 a 20, 25, 28
y 29, el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de Roma de 4 de noviembre de 1950), en sus articulos 3, 4, 5, 8y 9y del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 16 de diciembre de 1966), en
sus articulos 1, 3, 5, 8, 9 y 10. El consentimiento informado constituye un derecho humano
fundamental, precisamente una de las Ultimas aportaciones realizada en la teoria de los
derechos humanos, consecuencia necesaria 0 explicacion de los clasicos derechos a la vida, a
la integridad fisica y a la libertad de conciencia. Derecho a la libertad personal, a decidir por si
mismo en lo atinente a la propia personay a la propia vida y consecuencia de la autodisposicion
sobre el propio cuerpo, regulado por la Ley General de Sanidad) y actualmente también en el
Convenio Internacional para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser
Humano con respecto a las Aplicaciones de la Biologia y de la Medicina y que ha pasado a ser
derecho interno espafiol por su publicacion en el BOE forma parte de la actuacion sanitaria
practicada con seres libres y autdnomos» (Sentencia 12-1-2001). En la propia Carta 2000/CE
364/2001, de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en su art. 3, se prescribe
respecto a la integridad de la persona: «1.—Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y
psiquica. 2.-En el marco de la medicina y la biologia se respetaran en particular: el
consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades
establecidas en la Ley...».

En relacion a los casos de wrongful birth, el deber de informacion se concreta en la emision del
diagndstico prenatal, que consiste en la identificacién de anomalias en el feto antes de su
nacimiento. Los dos tipos de anomalias que pueden diagnosticarse prenatalmente son: por un
lado, las anomalias anatémicas o morfologicas, como pueden ser las malformaciones cardiacas,
faciales, de miembros, etc.; por otro, las alteraciones cromosémicas o genéticas, como son el
sindrome de Down y otras muchas.

Pues bien; un error en el diagnéstico prenatal por falta de realizacion, verbal o escrita (si asi se
hubiere solicitado expresamente), o defectuosa o incorrecta emision del mismo (falsos positivos
o falsos negativos) por el médico, a quien se exige una diligente interpretacion y valoracién del
resultado de las pruebas de acuerdo con su profesion (lex artis ad hoc, patrén o medida de la
culpa que sobrepasa la delimitada por la diligencia genérica de un "buen padre de familia"),
implica una mala praxis en el seguimiento de la gestacion que puede desatar la responsabilidad
civil del meédico, puesto que, por su actuacidn negligente, se pueden tomar decisiones
reproductivas de enorme trascendencia (imaginese, bien que el profesional no aconseja a la
mujer sobre la conveniencia de someterse a ciertas pruebas genéticas evitando que conozca
ciertas patologias fetales, lo que limitaria su derecho a interrumpir el embarazo, o bien que
comete una negligencia en la interpretacién o valoracién de los resultados obtenidos tras las
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pruebas emitiendo, por consiguiente, un diagnéstico erroneo al considerar que el feto tiene
malformaciones y, por ello, la pareja decida interrumpir el embarazo). Por ello, la actitud
profesional adecuada deberia ser la de dar informacion, la de permitirles a los padres tomar la
decisién con el méximo conocimiento, con el minimo de dudas y con la mayor libertad posible.

Claro ejemplo de error en el diagnostico prenatal por prestacion defectuosa o incorrecta del
deber de informar al paciente lo constituye la ya mencionada STS de 6 de junio de 1997, que
resolvié, como ya hemos tenido ocasién de ver, un caso de wrongful birth sobre una prueba de
amniocentesis comunicada cuando ya no era posible proceder legalmente a la interrupcion
voluntaria del embarazo, naciendo posteriormente un nifio con Sindrome de Down.

En el caso enjuiciado por la Audiencia Nacional, en su Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccion Cuarta) de 6 de junio de 2001, también acerca de un pleito de wrongful
hirth, los hechos litigiosos planteados trataban de una mujer que se someti6 a la prueba de triple
screening durante la decimotercera semana de embarazo. La muestra de sangre se realizd en
un laboratorio externo. Sin embargo, el resultado no llegd a la unidad de diagndstico prenatal,
naciendo el bebé con Sindrome de Down. La Audiencia Nacional concedid a la madre una
indemnizacion de 60.101 euros.

Clara la obligacion de informar por parte del médico, sélo cuando, efectivamente, se demuestre
la ausencia de informacidn surgira la responsabilidad basada en una obligacion de reparar los
dafios y perjuicios producidos en el paciente y, en este sentido, la carga de la prueba recae
sobre el profesional de la medicina demandado, que por sus propios conocimientos técnicos en
la materia litigiosa y por los medios a su disposicion, goza de una posicion procesal mucho mas
ventajosa que la de la propia victima, ajena al entorno médico y, por ello, con mucha mayor
dificultad a la hora de buscar la prueba, en posesion, la mayoria de las veces, de los propios
meédicos o de los centros hospitalarios a los cuales, qué duda cabe, aquéllos tienen mucho mas
facil acceso por su profesién (en esta linea se pronuncian, entre otras, las SSTS de 2 de
diciembre de 1996, 28 de diciembre de 1998, 19 de abril de 1999 y la de 7 de marzo de 2000).

En cuanto al dafio indemnizable y su valoracién, en los casos de nifios nacidos con
discapacidad, la determinacion del dafio resarcible es compleja. Porque, ¢constituye un dafio
per se el nacimiento de un nifio?

Una respuesta afirmativa parecia dar la STS de 6 de junio de 1997, en la que el Alto Tribunal
sefiald: "Surge en el presente caso un perjuicio o dafio, como es el nacimiento de un ser que
padece el Sindrome de Down (Mongolismo)" -FJ 3°-.

Sin embargo, tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencial (vid. SAP. de Madrid de 5 de
mayo de 1998, SAP. de Leon de 1 de septiembre de 1998, STS. de 11 de mayo de 2001, que,
pese a enjuiciar un caso de wrongful conception por vasectomia fallida, diferencia tales casos de
concepcion no deseada de un hijo sano, de los de wrongful birth y wrongful life o casos de
nacimientos de hijos con malformaciones "que no han sido causadas por la negligencia médica
y que parten de una premisa comdn: al no informar en tiempo oportuno a la madre de la
malformacion, ésta no ha podido decidir si queria llevar a cabo o0 no la interrupcion legal del
embarazo" —FJ 6°-; SAN, Sala de los Contencioso-Administrativo de 6 de junio de 2001; la SAP
de Cadiz de 17 de septiembre de 2002 y la SAP Albacete de 30 de octubre de 2002) considera
que, en las acciones de wrongful birth ejercitadas por los padres del hijo con discapacidad, lo
que se debe indemnizar es la pérdida de la oportunidad de decidir sobre la interrupcion del
embarazo, respondiendo el médico que cometié la negligencia solo si el aborto hubiera sido
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legalmente posible (por razones de tiempo, de gravedad de las taras, etc.) Pero, al respecto, el
Tribunal Supremo, en su Sentencia de 4 de febrero de 1999, manifiesta: "la doctrina
predominante rechaza que el nacimiento en estas circunstancias sea un dafio per se, y los que
defienden que el dafio es la privacion del derecho a optar, no hacen méas que sostener de modo
mas 0 menos indirecto, que el dafio es el nacimiento”.

De este modo, rechazandose claramente que el nacimiento del hijo, tanto si estd sano como si
nace afectado con malformaciones, constituya en si mismo un dafio indemnizable conforme a
las reglas de la responsabilidad contractual o extracontractual, se aproxima el eventual dafio, en
los supuestos de wrongful birth, a la privacién de la posibilidad de decidir en torno a la
interrupcion legal del embarazo, lo que lesiona el derecho a la dignidad personal y el principio de
libre desarrollo de la personalidad de la madre reconocidos en el art. 10 CE (en este sentido, la
SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 6 de junio de 2001, considera que "el dafio
resarcible estd en que al no recibir el resultado del triple screening, se le privd de una
informacion trascendente para optar por repetir la prueba cuando estuviese en rango, por una
prueba diagnostica invasiva como es la amniocentesis y, en Gltimo término, por la posibilidad, no
delictiva en Espafia, del aborto eugenésico. Esto implica que lo lesionado fue una manifestacion
de la facultad de autodeterminacion de la persona, ligada al principio de dignidad"). Por tanto,
todas las consecuencias economicas y perjuicios morales que derivan de la lesion de esos
principios, en su vertiente justificativa del aborto por motivos eugenésicos (conforme al entonces
vigente art. 417.bis.3 CP, hoy derogado por la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo), son indemnizables.

En las acciones de wrongful birth, los padres (si bien es cierto que el interés o derecho objeto de
proteccion se asocia a la madre -derivado del derecho a abortar-, su lesién provoca, por rebote,
un dafio tanto material como moral también en el padre, de ahi que la indemnizacién de los
dafios vaya més alld de la madre y se extienda a ambos progenitores) reclaman la
indemnizacion del dafio consistente en el quebranto moral y econémico derivado de haber
tenido un hijo aquejado de una enfermedad congénita: de un lado, el dafio moral es el
constituido por la afliccién, el pesary la carga que lleva consigo la existencia de un hijo afectado
por una dolencia irremediable y, normalmente, muy penosa (a este tipo de dafio se refiere la
STS de 7 de junio de 2002: “la vida del nifio ha sido, y es un «dramético acontecer», no sélo
para él, sino que muy concreta y especialmente para sus dichos progenitores” o la STC 53/1985
que, refiriéndose al aborto eugenésico, considera que su penalizacion impondria a la madre la
carga de tener que continuar la gestacion y tener que asumir la derivada del nacimiento y
crecimiento del hijo que, en opinion del Tribunal Constitucional, “excede de la que normalmente
es exigible a la madre y a la familia”, y que resulta “agravada en muchos casos por la
insuficiencia de prestaciones estatales y sociales que contribuyan de modo significativo a paliar
en el aspecto asistencial la situacion, y a eliminar la inseguridad que inevitablemente ha de
angustiar a los padres acerca de la suerte del afectado por la grave tara en el caso de que les
sobreviva®); de otro, el dafio econdmico viene determinado por la necesidad de hacer frente a
gastos y desembolsos especiales o extraordinarios que la misma enfermedad o deficiencia
impone, es decir, adicionales a los que exigiria el mantenimiento de un hijo sano (vgr. gastos
meédicos o sanitarios, de educacion especial, de adquisicién o adaptacion de un vehiculo
adecuado para su transporte, gastos de adaptacion de la vivienda familiar, ingresos dejados de
percibir por el progenitor que ha tenido que abandonar el trabajo o reducir su jornada con el fin
de prestar al hijo enfermo las atenciones necesarias, etc.).

Expuesto lo anterior, clarificador es, en relacién al dafio resarcible y a su valoracion, el

pronunciamiento de la SAP de Cadiz de 17 de septiembre de 2002, en su FJ 3°% "En primer
lugar, parece absolutamente correcta la tesis de que la vida, esto es, el nacimiento de una
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criatura, nunca puede ser considerada como un dafio. El dafio (...) no es el nacimiento del hijo.
Aparte de que puede repugnar a la natural consideracion de las cosas el que la vida de un ser
pueda ser calificada asi, el nacimiento de la criatura no es consecuencia de la actuacion del
médico, sino de la naturaleza, de la providencia o, por utilizar una palabra aséptica, de la
fatalidad. El feto adolecia de la enfermedad antes y al margen de la actuacién de los
profesionales médicos, es decir, la criatura habria nacido con la malformacion en todo caso.

Arrancando de esta premisa, caben, no obstante, otros dos enfoques. Uno de ellos consiste en
considerar que el dafio (puesto que, por definicidn, el nifio ha nacido) es el constituido por dos
factores: primero, el quebranto moral sufrido por los padres al experimentar dia a dia la congoja
de la contemplacion de un ser doliente, aquejado de limitaciones irreversibles y cuyo futuro se
ve como un panorama de abandono e indefension; y, segundo, la lesion econdmica consistente
en tener que arbitrar medios de crianza, atencion médica, educacion y mantenimiento que una
criatura sana no requeriria. EI segundo enfoque es el de entender que el resultado dafioso que
determina el deber de indemnizar consiste en la circunstancia de que la madre, por la actuacion
negligente del médico, no pudo hacer uso del aborto como medio para atajar la innegable
contrariedad de un hijo que se sabe que va a ser siempre enfermo.

En definitiva, en la actualidad, parece unanime entender que argumentos como el de la cantidad
de la vida, o el de la compensacion de las cargas de un hijo incapaz con la grandeza de la
paternidad, no son bastantes para negar la existencia de algin dafio (no la vida, ni siquiera la
vida enferma) y, por ese motivo, rechazar la existencia de un dafio en sentido legal y toda
solicitud de indemnizacion en dinero. Por el contrario, parece convincente, y ya casi unanime y
ampliamente extendido, el pensamiento de los autores que mas tempranamente se
manifestaron a favor de la admisibilidad de estas acciones (aunque con reservas sobre su
alcance), cuando afirman que no se puede negar que ha existido un dafio de consecuencias
legales si un profesional de la salud ha dejado de comunicar a los padres informacion que podia
haber conducido a evitar el nacimiento del nifio.

Esto sentado, los posibles quebrantos econdmicos derivados del nacimiento del hijo enfermo
deben ser objeto de resarcimiento, atendiendo a los dos enfoques antes comentados, lo que
obliga a su necesario planteamiento e interpretacion en sede judicial.

Por un lado, entender por quebrantos econémicos los dafios de este caracter que ocasiona,
precisamente, la enfermedad del hijo (cuidados médicos y de otras personas, muebles o
prendas especiales, educacion también especial, etc.); esto es, los gastos y desembolsos que
constituyen un plus respecto de los que acarrea un hijo no enfermo. Quedan en pie, sin
embargo, problemas como el de si esos costos adicionales han de ser soportados integramente
por el demandado y el relativo al tiempo global que debe servir de computo o referencia a
efectos de valoracion y cargo a costa exclusiva igualmente del demandado (¢servird de
referencia toda la vida del nacido, esto es, todo dafio o sufrimiento que experimentase siempre
el hijo venido al mundo sin desearlo sus padres?). Las dos son complejas cuestiones, que
permiten al Tribunal si acude al sistema de una indemnizacion en capital hacer uso de la
facultad moderadora de la indemnizacion que contempla el articulo 1103 del Codigo Civil.

También, debe ser indemnizado el dafio moral que para los padres entrafia la contemplacion del
hijo doliente y las limitaciones que a los propios progenitores va a ocasionar la enfermedad. Y no
puede descartarse la existencia de dafio y estimacion de la demanda entablada por el propio
hijo (accion de «wrongful life»), si con ella se pretende la indemnizacion de dafios materiales
experimentados por él, si bien plantea problemas juridicos de compatibilidad cuando no esta
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ejercitada a titulo individual (aunque representado por sus padres) y exclusivo, sino conjunta y
afiadida con la accion de «wrongful life» -rectius: wrongful birth- ejercitada también por aquéllos
y, por tanto, haciendo coincidir y duplicando idénticos —o, cuando menos, parecidos— dafios a
resarcir.

Por otro lado, desde un segundo enfoque comentado, aunque no incompatible con el primero,
que alivia un tanto la «crudeza técnica» del problema que nos ocupa, se considera que el
«dafio» en este caso es s6lo —pero lo es- la «pérdida de oportunidad» o, como lo denomina la
doctrina francesa, la «perte d'une chance»: «el dafio sufrido —se dice— no es el nacimiento de un
hijo, sino la pérdida de la posibilidad de someterse a otra prueba médica y, dependiendo de su
resultado, decidir si abortar dentro de los limites temporales establecidos por la Ley». Ahora
bien, con este segundo enfoque la cuestion radica en determinar qué criterio ha de utilizarse
para valorar o cuantificar este dafo referido a la innegable realidad de que la mujer se ha visto
privada de una «opcion» o, dicho en términos mas técnicos, ha perdido «una oportunidad», lo
que introduce un elemento de juicio por el que el Tribunal puede acomodar el montante de su
condena a la apreciacion de los datos que pericialmente se le suministren en punto a la relacion
de causalidad. Aparte de esta inicial dificultad practica surgen, ademas, otras inevitables como,
por ejemplo, la posibilidad de que la cifra de la condena pueda verse atemperada -en
comparacion con los canones habituales— por la inevitable incertidumbre (que nadie podra
disipar nunca) de si la madre habria abortado o0 no y, de otro lado, que la condena a indemnizar
«parte del dafio», propia de este enfoque o doctrina de la «pérdida de oportunidad», suscitara
los reparos del juicio saloménico y las aprensiones sobre posible falta de seguridad juridica por
la considerable participacion de la subjetiva apreciacion de cada Juez.

Con todo lo expuesto, queda clara la fragilidad o dificultad en la determinacion de las bases de
la indemnizacion, esto es, los conceptos que debe incluir y su exacta o correcta dimension y
valoracion econdmica a costa exclusiva de los posibles condenados".

A la vista de los distintos pronunciamientos judiciales recaidos sobre la materia, puede decirse
que el nexo causal es el eje central de los razonamientos contenidos en los mismos.

Siendo evidente que los médicos no intervienen en el curso causal cuando se reclama por un
nifio que nace con deficiencias, la relacién de causalidad debera existir entre el error en el
diagndstico prenatal y la privacion o pérdida del derecho de la madre a la interrupcion voluntaria
del embarazo o aborto eugenésico, accién amparada legalmente, lo cual si puede ser imputable
al médico (l6gicamente, si la futura madre conoci6 o pudo conocer la posibilidad de abortar, no
podra accionar contra el médico que intervino en su embarazo).

Acerca de la relacién de causalidad se pronuncia la SAP. de Cadiz de 17 de septiembre de 2002
en su FJ 2° que explica, con claridad, la problematica que gira en torno a esta cuestion: "el
punto de partida es el de que, evidentemente, el error del médico (al no realizar en debida forma
el diagnostico prenatal, o al no informar en términos adecuados sobre su resultado —si éste
fuese correcto—, 0 al no aconsejar la practica de las pruebas cuando fuera razonable hacerlo) no
es la causa de la enfermedad del feto y, en definitiva, de la criatura nacida.

La hipotesis de error en el diagndstico prenatal en sentido estricto es mas compleja, porque en
ella la mujer ya esta embarazada y su alegacion es la de que, de haber conocido la enfermedad
que afectaba al feto, habria optado por abortar. Evidentemente el problema en materia de
relacion de causalidad esta en el concepto de los «cursos causales no verificables», en el
sentido de que la parte demandada puede alegar que no es seguro que la madre hubiera

- 2094 -



abortado si hubiese sabido de la enfermedad congénita del feto. Por decirlo de otro modo, esa
decision de la madre es una hipdtesis, no una certeza. Por lo que, podria concluirse, la relacion
de causalidad entre su conducta negligente y el resultado (nacimiento de un nifio enfermo por no
haberse podido acudir al aborto) se encuentra quebrada o al menos mediatizada por una
supuesta decision de la madre.

Por ello, cuando la accién es ejercitada por la madre, parece unanime exigir como elemento
necesario, pero no suficiente, no sdlo el que aquélla pudiera haber abortado legalmente sino
que, ademas, es imprescindible que «declare que lo habria hecho», lo que introduce un doble
razonamiento a realizar entre la conducta culposa del médico y el desenlace, de forma que hay
no uno sino dos problemas de relacion de causalidad.

El primero de ellos, en el fondo el mas sencillo pero no baladi, es el consistente en determinar si
la culpa del médico fue «causa» de que la madre no pudiera abortar.

El segundo es el de si, aun habiéndose dado el primer curso causal, esto es, hallandose la
madre en posibilidad fisica y legal de abortar, ésta habria 0 no decidido hacerlo. Este segundo
paso en el andlisis que la relacion de causalidad requiere nos llevara a una pregunta clave:
¢puede decirse que hay relacion de causalidad entre la culpa del médico (o, en su caso, la
accion —u omision— de la Administracion o Entidades sanitarias) y el «desenlace» acontecido,
cuando no es posible asegurar con toda certeza que la madre habria acudido al aborto si
hubiere conocido la enfermedad que aquejaba al feto?

La distincion que se acaba de hacer es siempre posible y parece especialmente obligada y
justificada en los casos que nos ocupan y, por supuesto, al expuesto en la propia sentencia
objeto del presente recurso ante esta Audiencia.

Esta es una circunstancia juridicamente curiosa, porque el Tribunal considerard que existe
relacion de causalidad, y subsiguiente dafio, slo sobre la base de lo que ahora («a posteriori»)
declara la misma madre, lo que nos hace pensar en un singular caso en el que la condena se
dicta en funcion de una mera manifestacion de quien demanda, siempre y cuando, por supuesto,
no parezca contradictoria tal declaracion «ex novo» 0 «intra proceso» con los elementos de
juicio y actos previos al proceso.

Pero, parece prudente y légica exigencia en el marco del derecho, que esa declaracion tiene
que existir (aunque sea a efectos puramente dialécticos, porque por principio no puede ser
discutida ni negada). Lo delicado de los aspectos que aqui estan en juego exige que por parte
de esa madre exista por lo menos el compromiso moral que supone tomar posicion ante el
aborto y responsabilizarse de ella".

En el mismo sentido se pronuncia la AP. de Las Palmas, en su S. de 25 de enero de 2005,
confirmatoria de la resolucion de primera instancia por la que se condenaba solidariamente a
una entidad médica y al facultativo al pago de una indemnizacion de 250.000 euros a la actora,
una mujer de 32 afos de edad, a quien durante la gestacién de su segundo hijo, no recibié un
correcto diagnostico prenatal, naciendo el menor con con sindrome polimarformativo y sospecha
de cromosomopatia, confirmada con posterioridad con diagndstico de sindrome de Patau y de
West, con los padecimientos de onfalocele y diverticulo de Meckel, operados con posterioridad;
aspecto microcéfalo, con occipucio prominente; hipotelorismo; microftalmia bilateral; nariz
bulbosa; micrognatia discreta; Uvula bifida; orejas de implantacién discretamente bajas con
rotacion posterior; polidactilia en ambas manos, sexto dedo unido por pediculo cutaneo, operado
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con posterioridad; dedos acabalgados, pulgar adducto y quinto dedo muy largo; pies
equinovaros bilaterales, primer dedo muy grande y ufias hipoplasicas; dextrocardia.

A diferencia de los supuestos de wrongful birth, la accion de wrongful life la ejercita el hijo (sus
padres en nombre y representacion suya) nacido con deficiencias o anomalias diagnosticables
durante el embarazo, reclamacion que se basa en el hecho de que, de no haber sido por el
consejo medico inadecuado, no habria nacido para experimentar el sufrimiento propio de su
enfermedad. En consecuencia, el error médico que se invoca es el de que ha conducido a la
vida del propio hijo enfermo demandante.

En este tipo de reclamaciones, el hijo demandante solicita la condena del médico para que le
indemnice de los dafios consistentes en: de un lado, el hecho mismo de nacer, pues se suele
alegar que habria sido mejor para él no haber nacido que vivir en las condiciones que lo hace,
esto es, alega el derecho a no nacer 0 a nacer con una mente y cuerpos sanos; de otro, los
dafios econémicos que acarrea su vida enferma (cuidados médicos, asistencia de otras
personas, habilitacion especial de la casa o vehiculo, etc.).

Recuérdese que en el caso litigioso examinado por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 7
de junio de 2002, el JPI condené a los demandados a pagar solidariamente a los padres 10
millones de pesetas a cada uno, al hijo nacido con Sindrome de Down 20 millones de pesetas, y
a los hermanos 5 millones de pesetas a cada uno. La AP estim6 parcialmente los recursos de
apelacion interpuestos por ambas partes, revocd parcialmente la sentencia de instancia y
condend a los demandados a pagar solidariamente a los padres 40 millones de pesetas,
absolviendo a los demandados en relacion con los demés actores. EI médico y la compariia
condenados interpusieron recurso de casaciéon ante el Tribunal Supremo, que declard haber
lugar al recurso, casé la sentencia de la AP y absolvid a los demandados de todos los
pedimentos.

Junto al anterior, en el litigio resuelto por la SAP. Cadiz de 17 de septiembre de 2002, el JP!I
estimo la demanda, condenando a los demandados a pagar 84.142 euros a cada progenitor en
concepto de dafios morales y 142.200,05 euros al hijo por los dafios fisicos, si bien la AP estim6
los recursos de apelacidn interpuestos por los demandados, absolviéndolos.

Particular consideracion merece, aqui, la llamada doctrina Perruche elaborada por el Tribunal
Supremo francés, que tuvo origen en el litigio que le da nombre, doctrina que conmocion6
especialmente, en el pais vecino, al colectivo de ginecélogos, ecografistas, minusvalidos y a la
sociedad entera por suponer un vuelco de la ética y la moralidad al promover la eugenesia y el
aborto como mal menor frente a los designios de la genética.

Josette Perruche, en estado de gestacion, ante una infeccion de rubéola de su hija mayor, pidio
un diagnostico advirtiendo que, en caso de que ella estuviera contagiada, abortaria. El médico y
el laboratorio que realizaron las pruebas concluyeron, erroneamente, que Josette no padecia
rubéola, por lo que prosiguid el embarazo y alumbr6 a Nicolds, que nacid con graves
malformaciones y diversas anomalias neurolégicas. Los padres ejercitaron una accion de
indemnizacion por dafios y perjuicios, en nombre propio y en el de su hijo. La Cour d’Appel de
Paris considerd que la negligencia del médico habia dado lugar a un error de diagnéstico que
llevd a la madre a creer que estaba inmunizada contra tal enfermedad, y, en consecuencia,
indemniz6 a la madre, si bien rechazd la demanda ejercitada en nombre del hijo. Sin embargo,
la Cour de cassation, en su Sentencia de 17 de noviembre de 2000, revocé la resolucion
recurrida, reconocié que la negligencia médica habia impedido a la madre decidir sobre la
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interrupcion legal del embarazo y evitar, asi, el nacimiento de un hijo con graves anomalias, y
concedio al hijo que las sufria una indemnizacion por los dafios derivados de las mismas,
decisién ésta que el Tribunal de Casacién francés reiterd, al enjuiciar otros casos litigosos,
durante el afio 2001.

Hasta entonces, la jurisprudencia francesa tradicional se habia inclinado por indemnizar a los
padres cuando una negligencia medica limita el acceso al aborto en los casos previstos por la
ley, pero la corriente jurisprudencial Perruche suponia, sin duda, un paso mas: considerar que
no solo los padres estan legitimados para demandar esta restriccion de la autonomia de la
voluntad, sino también el hijo, al que se consideraria victima en virtud de una relacién causa-
efecto y titular de un derecho a no nacer con taras.

La decision del Tribunal de Casacion, al entender que un nifio podia legitimamente ser
indemnizado por el hecho de no haber sido abortado si el defecto hubiera sido detectado, abrid,
de inmediato una cascada de cuestiones médicas, éticas, sociales y filoséficas, y una afrenta al
buen sentido: ¢cémo se puede pedir reparacion de un dafio que no habria podido evitarse mas
que suprimiendo al que lo ha sufrido y en nombre del cual se reclama justicia?

El Comité Nacional Consultivo de Etica (CNCE) francés emitié un dictamen en el que advertia
contra la inconsistencia juridica de esta tesis (pues no es la omisién diagnostica la que genera el
dafio, sino factores genéticos o del desarrollo fetal inabordables por la Medicina) y contra sus
consecuencias éticas: de un lado, el derecho a no nacer con taras permitiria una demanda
contra los padres entablada por el hijo con discapacidad, aunque sus padres lo hubiesen
asumido libre e informadamente (es lo que lo que la doctrina ha denominado dafio de
procreacion); de otro, obligaria a regular qué se entiende por tara, norma que, ademas,
generaria un clima adverso contra las personas con discapacidad, que ya sufren suficiente falta
de apoyo social, ademas de una insoportable presidn sobre la profesion médica, que no quiere
ver comprometida su responsabilidad en todo momento (piénsese que, para evitar demandas
por error en el diagndstico prenatal, al médico le bastaria, en caso de duda, con emitir un
diagndstico pesimista tendiendo, asi, a la practica del aborto).

Tras una reunién de arbitraje entre los directores de gabinete de cuatro ministerios (Justicia,
Solidaridad, Salud y Familia), el Gobierno francés del socialista Lionel Jospin presenté a la
Asamblea Nacional un texto destinado a acabar con la llamada jurisprudencia Perruche y
calmar, asi, los encrespados animos de los colectivos afectados, principalmente, asociaciones
de minusvalidos y médicos. Contenia tres principios: el nifio ya no podrd pedir una
indemnizacion en caso de error médico que haya privado a la madre de la posibilidad de abortar;
los padres, en cambio, podran seguir haciéndolo, y la Seguridad Social ya no podra dirigirse
contra los padres para recobrar las cantidades que les ha abonado para hacerse cargo de la
minusvalia del nifio.

Después de cuatro horas de debate sobre la propuesta del Ejecutivo, en marzo de 2002, los
diputados franceses aprobaron el siguiente texto:

"Nadie, aunque haya nacido minusvalido, puede beneficiarse de un perjuicio por el Gnico hecho
de su nacimiento. La persona nacida con una minusvalia debida a un error médico puede
obtener la reparacion de su perjuicio cuando el error hubiera provocado la minusvalia, la hubiese
agravado o no hubiera permitido tomar medidas para atenuarlo (como puede apreciarse, se
redefine, asi, el error médico, inexistente en casos como el de Nicolas Perruche, pues el
diagndstico erréneo no habia provocado directamente la minusvalia del nifio, sino privado a la
madre de la posibilidad de abortar).
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Cuando la responsabilidad de un profesional 0 de un centro sanitario queda comprometida
frente a los padres de un nifio nacido con una minusvalia de una cierta gravedad, no descubierta
durante el embarazo, que sea consecuencia de un error medico grave, los padres pueden pedir
una indemnizacion (de este modo, en casos como el de Josette Perruche, se rechaza toda
posibilidad de reconocer una indemnizacion al nifio por un perjuicio material por el hecho de no
haber sido abortado si el defecto se hubiera oportunamente detectado, salvo el perjuicio moral a
los padres). Y continua el texto aprobado: Esta [la indemnizacidn] corresponde a los costes
particulares resultantes de su minusvalia a lo largo de toda su vida, una vez deducido el importe
del subsidio o prestaciones de cualquier naturaleza que perciba la persona beneficiaria a titulo
de la solidaridad nacional o de la Seguridad Social.

En este preciso caso, los organismos sociales no pueden ejercer ningln recurso contra el autor
del error para obtener la devolucion de los subsidios o prestaciones ingresadas.

Las disposiciones de la presente ley son aplicables a las instancias en curso, a excepcion de
aquéllas que hayan sido irrevocablemente estipuladas por el principio de la indemnizacion”.

Entre los autores espafioles que se han ocupado del estudio de este tipo de reclamaciones, las
posiciones difieren. Por un lado, se encuentran quienes defienden la indemnizacién del hijo
nacido con las malformaciones siempre que se demuestre que, de haber sido informada, la
madre habria decidido abortar, y aplican una interpretacion favorable a dicha posibilidad, al
considerar prueba suficiente el hecho de que la madre se hiciera practicar las pruebas
prenatales. Otro sector de la doctrina rechaza indemnizar al hijo al considerar que el médico no
tiene, respecto del nasciturus, ningun deber de impedir que éste venga al mundo. De existir
algun deber, se trataria en cualquier caso de un deber respecto de los padres, a quienes impidi6
ejercitar la opcion de interrumpir la gestacion. En dltimo término, argumento que parece
fundamental, cuando el legislador despenaliza el aborto bajo ciertas condiciones, no lo hace
para dar a la madre o a los padres la posibilidad de proteger los que a su juicio sean los
intereses del futuro ser, sino exclusivamente sus propios intereses.

A nuestro entender, no plantea problemas sélo la determinacion del dafio resarcible, pues no
puede lesionarse un "derecho a no vivir’ cuando se sufren graves anomalias si éste es
inexistente, existiendo, en cambio, el "derecho a la vida" reconocido por el art. 15 CE como un
derecho fundamental de la persona especialmente tutelado, ademas de la imposibilidad logica
de comparar la vida dafiada con la no vida, como por la dificultad practica de medir los
presuntos darios (¢se puede hacer un dafio a una persona al permitir que nazca?; ;,como puede
saberse que en el caso de una persona con discapacidad, no nacer hubiera sido la mejor
opcion?, jcuales son los requisitos minimos que han de cumplirse para considerar que una vida
es digna de ser vivida?). La mayor dificultad se centra en la relacién de causalidad y, mas
concretamente, que el hijo pueda llegar a probar, de forma concluyente, que su madre habria
abortado.

A ello parece apuntar la SAP Céadiz de 17 de septiembre de 2002: " mayores dudas suscita el
caso en que la accion sea entablada sélo por el hijo enfermo (accion de «wrongful life»). El
demandante puede alegar que su madre podia haber decidido abortar, pero no estd en
condiciones de probar (si no es con la colaboracion de la madre, lo que obliga a suponer el
curioso caso de que ésta ya ha muerto) que su madre habria tomado aquella decision. Parece
cuando menos dudosa la rectitud de una decision judicial de «wrongful life» que se basa
exclusivamente en lo que la madre podia haber hecho, aunque podria utilizarse el criterio de la
«razonable verosimilitud de que la madre habria decidido abortar», teniendo en cuenta, como es
obvio, lo documentado y probado en autos sobre dicho extremo”.
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No obstante, tal vez pueda estimarse una demanda entablada por el propio hijo si con ella se
pretende exclusivamente la indemnizacion de dafios materiales experimentados por él, siendo
muy dudoso, por contra, que sean indemnizables los dafios morales puros (el hecho, en si, de
nacer o estar enfermo, pues resulta problematico un reconocimiento de responsabilidad del
médico frente al nacido en este sentido, dado que un diagnostico correcto no habria permitido
eliminar la discapacidad, sino que habria inducido a la madre a interrumpir el embarazo).

A diferencia de los casos de wrongful life y wrongful birth referidos a nacimientos de hijos con
malformaciones no causadas por una negligencia médica, sino por la falta de informacién del
médico, en tiempo oportuno, a la madre de la malformacion, lo cual le ha impedido decidir si
queria llevar a cabo o no la interrupcién legal del embarazo, los supuestos de wrongful
conception o wrongful pregnancy son debidos a anticoncepciones fallidas que han dado lugar al
nacimiento de un hijo sano pero no previsto.

Segun la Ciencia médica, ningun método anticonceptivo es totalmente seguro; sin embargo, en
ocasiones, su fracaso es imputable a la negligencia médica o a un defecto del propio
mecanismo anticonceptivo.

De este modo, los supuestos de wrongful conception pueden ser: de un lado, operaciones de
esterilizacion como vasectomias o ligaduras de trompas negligentemente practicadas o
practicadas correctamente pero con omision por parte del médico de la oportuna informacion
relativa a las precauciones que deben adoptarse o0 a los riesgos de que no produzca el efecto
perseguido (sobre vasectomias, vid., entre otras, las SSTS de 25 de abril de 1994, 31 de enero
de 1996, 11 de febrero de 1997, 11 de mayo de 2001; sobre ligaduras de trompas fallidas, vid.
las SSTS 10 de octubre de 1995; 27 de junio de 1997; 5 de junio de 1998 y la SAP de Badajoz
de 20 de febrero de 2003); y, de otro, colocacion negligente de un mecanismo anticonceptivo
intrauterino  (DIU) (vid. STS 24 de septiembre de 1999) o puesta en circulaciéon o
comercializacion de un mecanismo anticonceptivo ineficaz que no impide el embarazo.

Como sefiala la STS de 11 de mayo de 2001, en su FJ 6° acerca de una operacién de
vasectomia y posterior embarazo, "sobre la Naturaleza Juridica de esta intervencion profesional
médica se subraya que, a la hora de calificar el contrato que une al paciente con el médico a
cuyos cuidados se somete, esta Sala, en doctrina constante, lo ha considerado como de
arrendamiento de servicios y no de arrendamiento de obra, en razon a que, tanto la naturaleza
mortal del hombre, como los niveles a que llega la ciencia médica, son insuficientes para la
curacion de determinadas enfermedades vy, finalmente, la circunstancia de que no todos los
individuos reaccionan de igual manera ante los tratamientos de que dispone la medicina actual,
lo que hace que algunos de ellos, ain resultando eficaces para la generalidad de los pacientes,
puedan no serlo para otros, todo ello impide reputar el aludido contrato como de arrendamiento
de obra, que obliga a la consecucion de un resultado —el de la curacion del paciente- que, en
muchos casos, ni puede, ni podra nunca conseguirse, entendiendo que, por tratarse de un
arrendamiento de servicios, a lo Gnico que obliga al facultativo es a poner los medios para la
deseable curacion del paciente, atribuyéndole, por tanto, y cualquiera que sea el resultado del
tratamiento, una llamada obligacion de medios, consistente en utilizar cuantos remedios
conozca la ciencia médica y estén a disposicion del médico en el lugar en que se produce el
tratamiento, de manera que, como recogen, entre otras, las sentencias de 7 de febrero y 29 de
junio de 1990, 11 de marzo de 1991 y 23 de marzo de 1993, la actuacion del médico se rija por
la denominada «lex artis ad hoc», es decir, en consideracion al caso concreto en que se produce
la actuacion e intervencion médica y las circunstancias en que la misma se desarrolle, asi como
las incidencias inseparables en el normal actuar profesional, teniendo en cuenta las especiales
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caracteristicas del autor del acto médico, de la profesion, de la complejidad y transcendencia
vital del paciente y, en su caso, la influencia de otros factores enddgenos —estado e intervencion
del enfermo, de sus familiares, o de la misma organizacion sanitaria—, para calificar dicho acto
como conforme 0 no a la técnica normal requerida, pero, en cualquier caso, debiendo de
hacerse patente que, dada la vital transcendencia que, en muchas de las ocasiones, reviste para
el enfermo la intervencion médica, debe ser exigida, al menos en estos supuestos, la diligencia
que el derecho sajon califica como propia de las obligaciones del mayor esfuerzo...

Que, si las anteriores obligaciones médicas pueden predicarse en los supuestos en los que una
persona acude al mismo para la curacion de una enfermedad o cuadro patolégico, en los que,
como se ha dicho anteriormente, el contrato que liga a uno y otro cabe calificarlo nitidamente
como de arrendamiento de servicios, en aquellos otros en los que la medicina tiene un carécter
meramente voluntario, es decir, en los que el interesado acude al médico, no para la curacion de
una dolencia patoldgica, sino para el mejoramiento de un aspecto fisico o estético o, como en el
estudiado en los presentes autos, para la transformacion de una actividad biolégica —la actividad
sexual-, en forma tal que le permita practicar el acto sin necesidad de acudir a otros métodos
anticonceptivos, el contrato, sin perder su caracter de arrendamiento de servicios, que impone al
médico una obligacion de medios, se aproxima ya de manera notoria al de arrendamiento de
obra, que propicia la exigencia de una mayor garantia en la obtencion del resultado que se
persigue, ya que, si asi no sucediera, es obvio que el interesado no acudiria al facultativo para la
obtencién de la finalidad buscada. De ahi que esta obligacion que, repetimos, es todavia de
medios, se intensifica, haciendo recaer sobre el facultativo, no ya s6lo, como en los supuestos
de medicina curativa, la utilizacion de los medios idéneos a tal fin, asi como las obligaciones de
informar de indispensable exigencia, como luego se examina, sino también, y con mayor fuerza
aun, las de informar al cliente —que no paciente—, tanto del posible riesgo que la intervencion,
especialmente si ésta es quirtrgica, acarrea, como de las posibilidades de que la misma no
comporte la obtencion del resultado que se busca, y de los cuidados, actividades y analisis que
resulten precisas para el mayor aseguramiento del éxito de la intervencion... (S. 25-4-1994])".

La responsabilidad del médico en las demandas de wrongful conception deriva del
incumplimiento negligente por parte del profesional sanitario del deber de informar previamente
al paciente sobre las probabilidades de fracaso de la intervencion de esterilizacion o en el
postoperatorio, 0 por no practicar los examenes necesarios tras la intervencién o no hacerlo
correctamente, pero lo cierto es que, si no hubiera sido por dicha actuacion negligente, el hijo no
habria sido concebido. Pero, como ya ha quedado dicho, el hijo no es un dafio (como ha
sefialado la STS 5 de junio de 1998, “la vida humana es un bien precioso en cualquier sociedad
civilizada, cuyo ordenamiento juridico la protege ante todo y sobre todo. No puede admitirse que
el nacimiento de hijos no previstos sea un mal para los progenitores”), razén por la cual ha de
concluirse que fundamento de una reclamacion, en estos casos, se encuentra en la privacion de
la libertad de procrear, como manifestacion del principio de libre desarrollo de la personalidad
del art. 10.1 CE. Sobre esta base, los demandantes reclaman el dafio moral que les ha supuesto
el nacimiento de un nifio no querido, ademas del dafio patrimonial por los gastos que tendran
que afrontar para criar, mantener y educar al nifio.
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CONCLUSIONES

Del rapido recorrido jurisprudencial recién hecho pueden extraerse diversas ideas conclusivas.

Cuando el dafio causado no es 0 no solo es patrimonial, la valoracién del mismo se dificulta y ello
conlleva que las cuantias indemnizatorias que se fijan nos lleguen a parecer, cuanto menos,
ridiculas.

De este modo, como se valora una discapacidad como es el sindrome de Down, si han de tenerse
en cuenta diversos aspectos, como es el del impacto psiquico de crear un ser con discapacidad que
previsiblemente podra valerse por si mismo y que puede llegar a alcanzar edades medianas,
precisando, a su vez, una atencion fija permanente (casi siempre de la madre) y, por lo comun,
asalariada (piénsese en los gastos que conlleva un colegio especial), todo lo cual hace dificil la
determinacion del montante.

Con dicha cuestion esta intimamente relacionado el debate acerca de hasta qué punto las lesiones
al feto han de considerarse como lesiones a la madre, entendiendo que el feto es parte del cuerpo
de la madre, o, si, por el contrario, se tienen que considerar como lesiones a una persona distinta
de la madre, postura ésta que, dificimente salvable a la luz del Tribunal Constitucional que
considera que el nasciturus o concebido y no nacido no es persona, restringiria la pretension
indemnizatoria de la madre en cuanto a los dafios morales que han de repararse en caso de aborto
involuntario por practica negligente, dado que no podra reclamar los dafios morales irrogados a la
vida del feto y que recaen sobre él, cuya reparacion éste no podra solicitar.

Y cémo puede determinarse el monto correspondiente a la reparacion de la pérdida de la mama
que sufre la paciente a consecuencia de la infeccion que contrae en el curso de la intervencion
quirtrgica: ¢justamente 6.000.000 pesetas/36.000 euros, ni mas ni menos, son suficientes para
dejar indemne a una mujer que pierde su mama derecha y que sufre un perjuicio fisico y estético
pero también psicolégico o impacto o sufrimiento psiquico o espiritual, ademas de consecuencias
pecuniarias como los gastos de cirugia para su restitucion plastica, teniéndose en cuenta diversos
factores de la paciente como la edad, estado civil, profesion, etc.?. ;Puede decirse con toda
seguridad que 6.000.000 pesetas/36.000 euros responde adecuadamente al principio de la
reparacion integra del dafio?. ;Puede el Juez llegar a colocarse en la situacion personal de la
victima para hacerse una idea aproximada del dafio que le ha sido causado?

La gran dificultad que encierra la cuantificacion del dafio y dolor fisico y psiquico conduce a la
indudable discrecionalidad judicial para la fijacion del quantum indemnizatorio hasta el punto que la
obtencién de un mayor o menor montante de resarcimiento va a estar en estrecha relacion con la
generosidad o no del juez e, incluso, si tiene 0 no un buen dia. Asi las cosas, la subjetividad de los
drganos de instancia en la fijacion de las cuantias indemnizatorias, lo que conduce a que a
supuestos similares se concedan cantidades diferentes que se ha llamado de forma muy expresiva
la loteria judicial, infringiéndose con ello el principio de seguridad juridica asi como el de igualdad
exigidos, respectivamente, en los arts. 9.3° y 14 CE, a lo que ha de sumarse, complicandose aln
mas si cabe, la falta de formacidn especializada de los peritos y el fuerte corporativismo médico ha
llevado a la doctrina a plantearse la conveniencia de que la valoracién del dafio médico se realice
con arreglo a algun criterio objetivo, concretamente, se plantea la posible aplicacion de los baremos
indemnizatorios de dafios producidos en accidentes de circulacidon de vehiculos a motor.
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