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INTRODUCCION

No hace muchas décadas, en los tribunales espanoles laimportanciade la
responsabilidad médica radicaba en el frente totalmente opuesto al actual. En
efecto, la trascendencia de la relacidn médico-paciente para los tribunales desde
el punto de vista de la responsabilidad se centraba, al contrario de lo que sucede
hoy en dia, en los litigios promovidos por el cobro de honorarios profesionales’.
El paciente se limitaba a seguir paso a paso los consejos de su médico sin hacer
més pregurntas que las necesarias, ni indagar acerca de su proceder ante resultados
insatisfactorios. Esto muchas veces (hay que reconocerlo) producia cierta liviandad
en algunos profesionales a la hora de efectuar diagnosticos, ejecutar tratamientos,
o practicar intervenciones. Hoy en dia, esa especie de “temor reverencial” que
existia hacia los médicos ha desaparecido, transformédndose el antiguo paciente
que aceptaba la opinidn y actuar del médico como una verdad absolata, en alguien
muy similar al mas exigente de los consumidores, cayendo quizé en excesos a la
hora de reclamar la responsabilidad del médico ante cualquier resultado que no

* Alumno del doctarade en Derecho: Programa general de la Universidad Carlos I11 de Madrid.

! Ganzdlez Mordn, Luls, La responsabilidad civil del médico. Barcelona: José Maria Bosch, 1990, pp. 49
y spies. Bl autor afirma que salvo excepeiones, hasta los afos 1970 las demandas que llega a conocer el
Tribunal Suprema sabre o matsria versan sobre cobro de honorarios médicos. Para una exposicidn un
tanto més detallada de la evolucion de la responsabilidad médica, véase: Rodriguer Lépez, Pacro.
Responsahilidad médica v hospitalaria. Barcelona: Bosch, 2004, pp. 19 y sgtes, v Pérez del Leal, Rosana,
Ru]mrm]}ﬂidal{l civil del médico, Terulencias cléasicas y madernas, Buenos Aires: Editarial Undversidad, 15965,
pp. 25 ¥ sgles,
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colme sus expectativas. Se observa ya que frente a la “fe ciega” del paciente hacia
el médico (en general hacia el profesional liberal}, se ha evolucionado a una
mentalidad de cierta fiscalizacién de la actividad profesional®. Y ante esta situacién
los tribunales deben (y deberdn) ser en extremo cautelosos.

Esto porgue el escenario es sumamente complicado. En primer lugar, la
ciencia médica no es de las lamadas perfectas, es practicamente imposible predecir
determinada consecuencia a cierto tratamiento, con un ciento por ciento de
efectividacl. Por lo tanto, muchas veces el resultado no serd el deseado (y tantas
veces peor atin), por causas completamente ajenas y no imputables al facultativo
encargado. No podemaos dejar de lado que la mayoria de las veces que un médico
interviene en la vida de un ser humano, éste ya se encuentra sufriendo de una
enfermecdlad (se le podria llamar dano), y que su tarea serd eliminarla o atenuarla
al maximo. En consecuencia, de no poder cumplir su propésito, el paciente
seguird enfermo o se encontrard peor. En segundo lugar, este aumento notable de
demancas que persiguen laresponsabilidacd del médico que supuestamente causé
un dario, acarrea un negativo (y quiza no vislumbrado en su oportunidad) efecto
en la calidad de la atencién médica. Por un lado, ésta se ha despersonalizado en
extrema, lo que de todas formas para muchos no constituye un problema. Y por
otro, el médico hace ahora todo lo humanamente posible por “cubrirse las espaldas”
a la horade tratar a sus pacientes, para evitar se cleclare su responsabilidad producto
de una eventual demanda {aun existiendo seguros de responsabilidad civil, el
prestigio se resiente} . Entonces extrema al maximo las precauciones, muchas veces
se vale solamente de exdmenes de laboratorio (innecesarios a veces) antes que de
su criterio clinico’ (que podra ser mas acertado que las maquinas), lo que se
traduce en un gasto de recursos y tiempo innecesario.

Es por eso que considero que el tema de la responsabilidad médica debe
ser tratado con el cuidado que se merece, para no caer en supuestos extremos
producto de la ambicidon o el Animo de lucre de algunos que ven, nublados por
la enfermedad, la oportunidad de vengarse de quien muchas veces no es
responsable del mal pasar del demandante,

¥ Liarmnas Pombe, Eugenio. La resporsabilidad civil del médice: Aspoctes tradicionales y modernos, Macvid:
Trivium, 1988, p. 22, Observa acertadamente el autor que esta situacidn ha generado clerta “psicosts”
rue leva alos pacientes a “exdgir una indemnizacidn no ya cuando se praduce un dafio, sea éste mas o
menos grave, sing siempre que el paciente no gquede tolalmente salisfecha”,

* Esta unida a que en casos extremas [atencidn ce urgencias por sjemplo) podra inconscientemente
hacer tada lo posible por no tener gue atender a ciertos pacientes extremadarmente graves, para evitar
tener que temar una decisicon bajo presion que le pusde costar la carrera,
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CUESTIONES PRELIMINARES

Se puede abordar el estudio de la responsabilidad médica desde distintos
puntos de vista, ademads de intentar lograr una cobertura completa del tema. En
esta oportunidad, se intentara realizar una breve mirada a uno de los elementos
principales de la responsabilidad civil, si no el mds importante hoy™ el dano. Fn
efecto, bastante se puede debatir acerca de la accion u omision fundante de la
responsabilidad, o de la naturaleza y existencia de la relacién de causaliclad, pero
el objetivo esta vez es dedicar algunas palabras al dano, en particular a algunos
supuestos especiales de perjuicio que se presentan en la responsabilidad médica y
gue Hlaman particularmente la atencién del autor.

Como cuestiGn previa, es necesario asentar y aclarar el escenario que se
adopta para desarrollar el tema propuesto. En efecto, considero 1itil e
indispensable exponer brevemente® en qué sede de la responsabilidad nos
maoveremos, acerca de la relacion médico-paciente, y de la clase de obligacidn
que asume el facultativo.

I. Responsabilidad contractual y extracontractual

Se objetd en su momento que entre el médico y el paciente pudiera existir
un contrato, argumentandose que adoleceria de objeto ilicito por tratarse del

cuerpo humano, y por el cardcter no reglado de la profesién liberal. Frente a esto
serespondic que el objeto del contrato no es el cuerpo humano, sino los servicios
prestados por el profesional como contraprestacidn del pago de honorarios, siendo
el cuerpo humano simplemente el lugar donde se prestaran dichos servicios, y
que la dificultad de regulacién es mds aparente que real®. Hoy en dia es claro que
puede existir un contrato, existe consentimiento entre el médico y el paciente
respecto al servicio a prestar y monto de los honorarios. Ils mds, se senala que

dentro de la medicina privada constituird laregla general, siendo la sede extra-

¥ Yequierdo Tolsada, Mariano, Sistena de responsabilidad civil, contractual y extracontractual. Madrid:
Divkinson, 2001, 545 p. Bl autor resalta que no obstante el tratamienta de més o menos importants gue
la dectrina ha empleado al dafio en las distintas épocas, ¢l dafie constituve el elemento principal de la
responsabilidad civil hoy (v une de los puntos principales que la diferencian de la responsahilidad
erimina).

5 Dabe reiterar eXpaTer |L'u' silo esto), brevementa woeon 8] solo objetive de seniar ciertas cussiiones
preliminares. Todos los temas acotados son suficientes para ser tratados por si solos #n oportunidades
distintas y de una forma mucho mas extensa y profunda.

& Fernandez Hierro, José Manuel. Sistema de responsabilidad médica. Granada: Comares, 2000, p. 16
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contractual laexcepcion (médico que atiende a un accidentado en la via puiblica
por gjemplo)’. Frente a la problemitica que presentan ciertos supuestos de hecho
dificiles de encuadrar en una u otra sede, la jurisprudencia, dudosamente, en
ocasiones ha resuelto que no es deber del demandante “etiquetar” la demanda,
sino limitarse a senalar los hechos en que se basa su pretensidn, ante lo cual el
tribunal (al que no le seria vinculante la calificacidn de los hechaos efectuada por
el demandante) puede obrar con libertad absoluta, y si la “reclamacion no encaja
en el campo pretendido por el actor, podra intercambiar los argumentos y darle
acomodo en la otra esfera, sin que ello suponga vicio de incongruencia™. No
podemos obviar tampoco que es perfectamente posible {y frecuente en la practica)
que se presenten casos de concurrencia de ambas sedes, pues el "médico, ademas
de estar obligado a cumplir las obligaciones derivadas del contrato, ha de observar
la més genérica obligacién de no causar dano aotro”.

II. Relacién médico-paciente

Se ha discutido (dentro de la responsabilidad contractual légicamente)
cudl es la naturaleza juridica de la relacidn que vincula al médico con el paciente.
En un comienzo primaba la idea de que era un contrato de mandato, evolu-
cionando luego a distintas figuras, entre las cuales destacaron la de la comision
civil, la del contrato innominado atipico, la del arrendamiento de empresa, la del

arrendamiento de obra, la del contrato de trabajo, y por iltimo (la de mayor
aceptacion en la actualidad, tanto doctrinaria como jurisprudencial), la del
arrendamiento de servicios'™. En éste el médico se obliga a prestar un servicio
determinado a cambio de la correspondiente contraprestacidon en dinero

{honorario}, sin asegurar un resultado determinaclo, mds que a prestar el servicio
observando la diligencia debida. No obstante lo anterior, ladoctrina ha entendido
que en los casos de medicina veluntaria'’ (versus medicina curativa, que

" Ibidem, p. 19,

¥ Deseribe v critica osta especial doctring jursprodencial, Yequierdo Tolsada, Mariana, Sistema de
resporsabilidad... p. 102, Mas critico ain, Diez-Picazo v Pones de Ladn, Luis, Derecho de danos. Macricl:
1909, Civitas, p. 263,

* Rodriguez Lopez, Padro. Resporsalbilidad médica y hespitalaria, Barcelona: Bosch, 2004, p, 164,

1" Excluyéndose para el caso particular de la responsabilidacd médica la subordinacién propia del
arrendamiento de serviclas, Ferndndez Hierro, José Manuel. Sistema de... pp. 19 v sgtes. Hay quienes
estiman que la Figura correcta seria la del “contrato de serviclos meédicos”, véase Rodriguez Lapez, Pedro.
Resporsakilidad, .. p. 141,

" A modo de ejemple de medicina voluntaria se sefialan corrlentemente las clrugias estéticas o las
madilofaciales, las esterilizaciones (bajo ciertos matices), ete.
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corresponde a la generalidad de los casos) 1a figura se aproxima a la del contrato
de obra, dado que el médico se obliga a hacer un trabajo determinado y concreto ',

ITI. Clase de obligacion

Intimamente derivada de la afirmacion del péarrafo precedente es la siguiente
distincion. Una de las principales particularidades que presenta la responsabilidac
médica se da en la clase de obligacidn que asume el médico (sepuimos todaviaen
sede contractual ldgicamente'”}. Se sefala acertadamente que en la actividad del
médico se “hallasiempre presente un elemento aleatorio, en el sentido de que el
resultado buscado no depende exclusivamente de su proceder, sino también de
otros factores, enddgenos y exdgenos a su actuacion, que escapan asu control” *,
Se observa aqui la clasificacion de las obligaciones que distingue entre obligaciones
de resultado y obligaciones de medios. La obligacién asumida por el médico
corresponderia a esta dltima clase, en la que no se garantiza la curacidn, si el
empleo de técnicas adecuaclas en el tratamients'®. En consecuencia, alahorade
acreditar el incumplimiento, el demandante (victima) deberd probar que la
conducta del médico fue negligente, lo que en otras palabras es acreditar su culpa'®.

Esto como principio general en la medicina curativa, en tanto que en lamedicina
voluntaria se ha senalado que la obligacién asumida es de resultado’ (asi como
también que la relacidn médico-paciente se aproxima mas al contrato de

arrendamiento de obra), lo que hace presumir la culpa del médico que fue causa

2 Ferndandez Hiorro, José Manuel. Sistema de... p. 32,

" Lo gue a la vez o5 relative. Bn materta extraconteactual, la exdgencia de no “dafar al projimo” se
mediria con la misma vara tambicn.

" Galin Cortés, Julio César. “Eesponsabilidad civil médica”, En. Alvarez Sanchez, José [gnaclo (din), La
respansabilidad civil profesional. Madrid: Conselo General del Poder Judicial, 2003, p. 177,

1% Sentoncia del Tribunal Suprema de Espafia (en adelante, STS) de 19 de junic de 1990

18 FI Tribunal Supremo, en sentencia de fecha 2 de diciembre de 1997, sefiala (citando otra sentencia del
misimno tribunal de fecha 22 de abril del mismo afio) que "la obligacién no es la de obtener un resultado
(en este caso, lasalud del paciente), sine la de prestar el servicio mds adecuado en orden a la consecucion
dle un resultada. El resultado stempre sstd prosente en la abligacidn; en la de actividad, ésta es el objeto
de la abligacian; en la de resultacda, su objeto es o] resultado misma”’, en sentide similag, STS de 23 de
febrero de 1896,

7 8o soflala también que on la medicina voluntaria so aproxima al contrato de obra (sin llegar a serlo
aparentermente}, siondo la obligacién asumida por o] médico "de medios acentuada”, en la que "si bien no
se garantiza el resultado, por el compoenente aleatorio inherente a toda actuacian medica, debe partirse
cle una “cieria’ garantia en su obilencidn, puss de lo contrario el clienle, que ya no pacienis, na se
sommeteria a la actuacion médica, dendo especialments relevante la exgencia de unainformacion rigurosa
w exhaustiva sobwe todos los resgos ¥ alternativas de laintervencion en incluso la eventualidad de un mal
resultade’, Galdn Cortés, Julle César, “Responsabilidad...”, p. 181,
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del dano'. Sin embargo, hay casos de medicina curativa en que no obstante ser la

obligacidn de medios, se libera a la victima de la obligaciéon de probar la culpa
del médico®.

EL DANO EN LA RESPONSABILIDAD MEDICA

Considero necesario, no obstante no ser ni el cercano propdsito de este
ensayo, dedicar algunas lineas al dafio en general. Su conceptualizacion escapa
con creces de nuestros objetivos, por lo que nos limitamos en esta opor tunidad
a sefalar cudles serian los elementos (esenciales y constitutivos) del dafio: se requiere
una lesidn en bienes patrimoniales o morales de una persona, debiéndose este
menoscabo a la accién (culpable o no) de otra persona, eventualmente obligada
a reparar el perjuicio causado®™. Puede resultar esta caracterizacion un tanto
contradictoria con las tendencias actuales a la hora de clasificar”" el dano en
patrimonial y moral. En efecto, segtin algunos hoy es preferible distinguir segiin
las consecuencias que el dafio acarrea, lo que genera otras subdistinciones. El
danio patrimonial podré ser directo o indirecto. Serd dano patrimonial directo el
que se infiere y afecte al patrimonio de la victima, e indirecto, el que no obstante
recaer sobre bienes extrapatrimoniales, se traduce inmediatamente en un dano
patrimonial (dano moral impropia}™. Y al contrario, sera daio moral el que, no
obstante recaiga directamente sobre bienes patrimoniales, afecte inmediatamente
la faz espiritual de la victima, o sus atributos de la personalidad. Esta dicotomia
parece negar entonces la existencia de los danos corporales como categorfa
auténoma de dano, puesto que serdn patrimoniales si infieren en el patrimonio
del afectado (gastos médicos (darno emergente) o le impiden trabajar {lucro
cesante), por gjemplo), y serdn morales en caso contrario (el mero dolor o
sufrimiento fisico, o la deshonra que pueda producir una deformidad fisica notoria
{perjuicio estético), producto de una fallida intervencion quirtirgica) .

En consecuencia, se analizardn a continuacién ciertos supuestos de dano
sin atender necesariamente a su caracter o al bien juridico que afectan en primer

TS de 2 de diciembra de 1997, 5T de 27 dajunio de 1997, a modo de gjemplo.

¥ Fundandose en diversas doctrines come lade a “Tacilidad probataria”, o ladel “dafio desproporconada”,
come se verd. Para un andlisis mds detallado, ver Luna Yerga, Alvara. La prusba de la respansabiilidad civil
médico-sanitaria, Culpa v causalidad. Mavarra: Thomson Civitas, 2004, pp. 175 v sgtes,

* Extraidos {y levernente alterados) de Gonzalez Moran, Luis; La respoansahilidad... p, 111,

D las diversas clasificaciones que Ja doctrina ha elaborado en materia de dafios, séle me raferiné
spcintaments a asia.

Y zquierde Tolsada, Marlano, Sistema de rsparsabllidad... p. 155,
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orden, pues variara caso a caso su caracter de patrimonial o maoral, segiin cada
caso particular y en el que la prueba del mismo jugard unrol trascendental. No
estimo funcional analizar al dano médico en general como una categoria
independiente de dano dentro de la responsabilidad, dado que a mi juicio el
dano médico abarca practicamente todas las posibilidades de perjuicio que pueden
afectar aun ser humano. Esto es, el perjuicio que puede sulrir una persona como
consecuencia de una deficiente actuacién médica puede ser casi de cualquier
indole”. Puede ser de cualquier clase y afectar la més amplia gama de bienes
juridicos, tanto patrimoniales como morales (o extrapatrimoniales, segiin la
terminologia que se prefiera). Es por ello que en esta oportunidad he decidido
exponer algunos supuestos particulares de perjuicio proveniente de responsabilidacd
mélica, escogidos por su originalidad y polémica.

I. Pérdida de oportunidad

La mencionada inexactitud de la ciencia médica dificulta en muchas
ocasiones la determinacion del perjuicio que ha sufride el paciente. La pérdida
de oportunidad, dano quiza mas fécil de apreciar en los casos deresponsabilidad
de abogaclos o procuradores®, se presenta en las hip6tesis en las cuales “la accién
del agente priva a la victima de la posibilidad de obtener una ganancia o evitar
una pérdida’®. Iin el escenario de la responsabilidad médica se puede presentar
esta posibilidad de distintas formas. Por ejemplo, el obrar negligente del médico
que no causa laenfermedad, pero disminuye las posibilidades de curacién parala
victima, o que fracasa en un reimplante de una extremidad perdida acciden-
talmente, por haber obrado negligentemente®. En esta ltima hip6tesis, el que le
reimplantaran la extremidac era una probabilidad alta, pero no segura. Entonces
la negligencia médica le hizo perder esa posibilidad, la que de todas formasala
hora devalorarla como perjuicio debe ser considerada como un dano bastante

* Extremande un poco el pesimisme, podemeos imaglnar incluso hipétesis en las que la explosion de
determinada maguina de exdmenes médicos, producta de su utilizacidn incorrecta, pusde destruir el
autamiévil del paciente aparcado [uera de la clinica, Obsvdaments &ste no es encuadrable derechamente
como un caso de responsabilidacd médica, pero ilustea la idea de que es muy dificil {o imposible) definir
al daro médico como tal ¥ hacer una enumeracion cecrada de sus posibilidades,

“ Demanda gue se plerde por dejar transcurrdr o] plazo para apelar por parte del abogado, sin gue
interponga el correspondisnte recurso. El dafo no puede ser la cantidad completa reclamada por el
cliente, sina gque la pérdida de la posibilidad de baber ganado e juicio, v en esa funcidn se deben evaluar
los parjuicias.

* Ferndndez Hierro, José Manuel. Sistema de_. ., p. 232,

¥ CGalan Cortés, Julio Cidsar, “Responsabilidad, .. ”, pp. 301 v 302,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Algunos supuestos de dafios en la responsabilidad médica en la doctrina y REVISTA DE DERECHO

jurisprudencia espafiola UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°215-216, afio LXXIl (En-Jun, 2004) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Cristian Larrain Paez ISSN 0718-591X (version en linea)

114 REVISTA DE DERECHO

inferior a la enfermedad misma del paciente, no imputable al médico®’. El tribunal
debe considerar que la valoracidn de la pérdida de oportunidad es distinta a la
valoracién del dafio de haber sido este cierto™.

[I. Nacimiento de hijos no deseados

Dentro de las sentencias mads relevantes en materia de responsabilidad
miéclica, las que sin duda mas polémica han generado son las relativas a nacimientos
de hijos {sanos o no} no deseados. Y sobresalen del resto, principalmente por el
esfuerzo que exigen de los tribunales a la hora de sindicar el perjuicio, tan esquivo
en un temna tan delicado como éste. En esta oportunidad, serdn agrupadas en dos
grandes secciones. En la primera encontramos aquellos casos en que el hijo nace
producto de un embarazo no deseado, como consecuencia (en teoria) de una
esterilizacion fallida. En la segunda, los casos en que el hijo nace producto de un
embarazo deseado (o a lo menos no repudiado en sus origenes), pero que even-

tualmente habria sido suspendido de conocerse que el nifno no nacerd sano o con
malformaciones™.

Es aqui donde encontraremos las aristas mds interesantes y los argumentos
mas rebuscados a la hora de justificar la imposicién de reparar el “perjuicio” alos
facultativos e instituciones que corresponda.

¥ Se presenta un caso muy similar al de la pérdida de oportunidad, pero no encuadrable en él, en 5TS
de 19 de junio de 1590, En efecto, la viuda e hijos de una persona que fallece mientras es trasladada desde
un hospital a una residencia de la seguridad social. luego de no ser admitddo en el centro hospitalaric a
pesar de su grave estado (no fue recibido por un médico, y derivado por falta de camas), demandaron al
hospital. El tribunal radico el dafe moral ne en lamuerte mismadel ser querido, sino que principal mente
“en la duda, la eterna duda, de s el esposo y padre subsistinia de haberse cumplide v no vulnerade el
derecho constitucionalmente reconacido, todoe do cual conlleva sufrimiento, dafio moral v enlace directo
con |a omision flicita, commo su causa directa, inmediata, adecuada v eficiente”. No hay un caso de
pérdida de oportunidad propiamente tal, puesto que la victima en este caso (viuda e hijos, dace gue no
es claro que la muerte se deba a la falea de atenclén médica, dada la gravedad del pacienta) ne es quien
recibe la atencidn médica.

*® Fernandez Hierro, José Manuel. Sisterna de. .. p. 232,

5 En oaste punito estimo necesario senalar que el hecho de que agqui se traten estos temas no implica en
absoluto que sea partidario de las soluciones adoptadas por los tribunales en los casos expuestos, nl de
las peticlones de las partes que en tales casos motlvaron dichas soluciones. Por principlos me declaro
contrario al aborto, ¥ uno de los objetivos de este trabajo es demostrar, ademias, hasta qué extremos
pueden llegar los tribunales en la apreclacion de los supuestos dafios. Qulero sefialar ademds que pienso
que no siempre es sano importar en Chile soluciones de la jurdsprudencia de otros paises, las diferencias
sociales, culturales, econdmicas v de otras indoles pusden crear escenarlos para los cuales no estamos
preparados, no obstante [o cual considero sano v necesario estar al dia v en conocimiento de la situacion
Jurisprudencial de los sistermnas andlogos al nuestro,
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1. Macimiento producto de embarazo no deseado

Por diversos motivos personales, el actor se somete voluntariamente aun
procedimiento médico de esterilizacidn. Por regla general, ligadura de trompas
en el caso de la mujer y vasectomia en el caso del hombre. A pesar de ser mds
notables los casos en que demanda el matrimonio conjuntamente, hay casosen
que el demandante no tiene siquiera pareja estable. Con respecto a los motivos
para someterse a la intervencion, no obstante no ser de nuestra incumbencia,
cobran especial importancia a la hora de valorar los perjuicios, dado que
principalmente la esterilizacidn se debe a causas econdmicas, siendo recurrente el
que al demandante se le haga impaosible, si no extremadamente dificil, mantener
un hijo o aumentar su familia con un miembro adicional ™.

Principalmenteson dos las posibilidades™, La primera es que la esterilizacidn
no sea realizada correctamente, sin respetar los procedimientos establecidos y en
consecuencia fallida. En esta posibilidad se producird un nacimiento no deseado
producto de la negligencia de los facultativos que realizaron la intervencidn, por
lo que en apariencia, superados los problemas probatorios, no cabria mas gue
identificar el dano (si lo hubiere) y valorarlo™. Y la segunda se presenta en los
casos en que la esterilizacion es realizada correctamente desde el punto de vista de
los procedimientos, pero fallida en cuanto a sus consecuencias, dado quesobreviene
con posterioridad un embarazo. Ambos grupos han sido encuadrados por la
doctrina como supuestos de “wrongful conception” (siguiendo a la doctrina
anglosajona), o de “anticoncepciones fallidas”™. Los danos, proviniendo de
presupuestos distintos (negligencia en la praxis y negligencia previa a ella o
posterior, al no informar}, seran tratados por igual, no obstante creo indispensable
detenerme algunas lineas en esta segunda posibilidad de “anticoncepciones
fallicdlas".

Aunque parezca extrafio, frente a esterilizaciones correctas (en cuanto al
método, como se aprecia, pero fallidas en cuanto a sus efectos) que han devenido
en posteriores embarazos, se han acogido demandas por indemnizacion de
perjuicios contra los facultativos involucrados. El fundamento esgrimido hasido

* [sto ala hora de evaloar los perjulclos materdales. Muchos otros v de vardada indole, cuando el dafio
moral sale a flote,

1 Relativas todas en estas casos 2 hijos sanos,

% Asi en STS de 20 de mayo de 1998 se demanda ante una igadura de trompas reallzada incorrectamente,
an la que cobira especial importancia la existencia o ne de dano maoral (s nisga su procadencia).
 Marrin Casals, Miquel; Sole Feliv, Josep. "Comentario a sentencia de 28 de mayo de 2003". En.
Cuadernss Civitas de Jurlprudencla Civll, enerofabril 2004, N° 64, p. 197.
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el haberse omitido la informacién suficiente y completa al actor acerca del
procedimiento a que se sometié y de sus consecuencias. Como se ha senalado, la
ciencia médica no es de las llamadas “perfectas”, y come tal no puede garantizar
un resultaco querido con un ciento por ciento de efectividad. En consecuencia,
es un deber del médico el informar® al paciente de los efectos, riesgos y
consecuencias posibles de la intervencion, lo que en el caso en comento cobra
especial importancia a la hora de las precauciones a guardar por parte del paciente
con posterioridad al tratamiento. Habrd un periodo posterior a la intervencién
en que la fertilidad serd relativa, requiriéndose especiales cuidados para evitar un
embarazo, los que aun guardados pueden no impedir la concepcidn, circunstancia
que debe ser informada también. El Tribunal Supremo, casando laresolucion del
tribunal a-quo, y en consecuencia acogiendo parcialmente la demanda de una
mujer que dio a luz a gemelas no obstante haber sido objeto de una esterilizacion
previa (en apariencia correcta, pero a la larga fallida}, ha senalado que la
informacidn que se debe dar al paciente debe ser “punitual, correcta, veraz, leal,
continuada, precisa y exhaustiva, es decir, que para la comprensidn del destinatario
se integre con los conocimientos asu alcance para poder entenderla debidamente
y también ha de tratarse de informacion suficiente que permita contar con datos
claros y precisos para poder decidir si se sometea la intervencion que los servicios
médicos le recomiendan y proponen’, concediendo indemnizacién por los
perjuicios “patrimoniales y morales ™. En consecuencia, la negligencia médica en
este supuesto estd no en el procedimiento utilizado ni en la forma en que se llevé
a cabo la intervencién, sino que en no informar debidamente al paciente™ de los
riesgos de embarazo no obstante la intervencion, y de las especiales precauciones
que debia tomar’’. Lo que nos interesa en esta ocasidn, y gue no menciona
claramente el tribunal, es ddnde se sitiia el dano, llamandeo la atencidn en especial
el moral. Como de costumbre, no seaprecia un desglose de los montos concedidos
en distintas partidas, observandose solamente una cantidad de dinero fija para
cubrir todos los perjuicios. De todas formas, podriaa lo menos haberse justificado

* Deber de informaclan, que deberd distinguirse del similar “consentimiento informado”

H#ETS de 29 de mava de 2003.

* Sefiala el tribunal que la carga de la prueha a la hora de acreditar haberse cumplido con ¢l deber de
informacion, correspends en este caso a los demandados, “por asistirles actuacion favorable ventajosa
para aportarla al pleite, sobre todo mediante la docomentacidn que conste haber tenido lugar de meda
efective ¥ con abservancia de los presupussios que exige la doctrina jurisprodencial”. Se ha lamada a
esta doctrina comeo principle de la “facllidad probatoria’, que atenda la carga de la prueba. Yéase Luna
Yerga, Alvaro, La prucha de la resporsabilidad, .., p. 184,

1 S niega la indermnizacion por haberse cumplido por parte del facultativa con e daber de informacian,

e 5TS de fecha 27 de junio de | 007,
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la existencia de ambas clases de danos otorgadas. Con respecto a los danos
patrimoniales, habria sido relativamente sencillo valorar el dano emergente (gastos
del parto, medicinas y tratamientos médicos tanto para la madre como para los
recién nacidos, a los alimentos nos referiremaos mds adelante), y quizd un tanto
més complejo el lucro cesante {disminucidn de la capacidad econémica familiar
principalmente, en palabras propias dela demanda) .

Pero se complica el panorama con los dafios morales. En efecto, ya ha
senalado anteriormente el Tribunal Supremo que el nacimiento de un nino (per
se) no puede constituir un dafto moral, sentando que “la vida humana es un bien
precioso en cualguier 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. .. ", El presupuesto de la respon-
sabilidad estd delimitado, se omitié informacidn (o para el caso de una esteri-
lizacién incorrecta, hubo negligencia en el actuar médico propiamente tal}, lo
que no se aprecia con claridad es dénde ubicar el perjuicio moral. Descartando
(de momento™) al nacimiento del hijo como un dafio moral propiamente tal,
habria que buscarlo en otros efectos. En primer lugar, estamos en supuestos de
nacimientos de hijos sanos, por lo que cabe descartar el impacto que podria
provocar el nacimiento de un hijo con malformaciones. Se ha senalado por la
doctrina {al observar las tendencias jurisprudenciales) que el dano podria causarse
por lasituacion de preocupacidn y abatimiento de los padres, o porel "estado de
danimo de los esposos al enterarse del aumento de su familia en dos nuevos
miembros”, por la “inesperada e imprevisible gravidez de la esposa, agravada por
las circunstancias socioecongmicas de la familia™, centrandose el perjuicio en el
abatimiento y sorpresa que produce el conocer el estado de gravidez, relacionado
ademis con un eventual dificil pasar econdmico.

Pero el defecto de centrar los perjuicios morales en tales conceptos es que
en ciertos supuestos, en especial los de anticoncepciones fallidas en que no se
informd al actor de la posibilidad de que puede sobrevenir un embarazo {aun
tomando todas las precauciones posibles), va sea por recanalizaciones espontineas
u otros milagros de la naturaleza, el presupuesto de la responsabilidad no radica

i 8TS de 20 de mayo de 1998, en sentlde similar, ST5 de 4 de febrero de 1999,

" Hay quienss no descartan que el nacimiento de un hijo produzea un dafio maoral a los progenitores,
avaluable econdmicamente. Vicente Domingo, Elena. "Bl dafio”™. En Replero Campos, L. Fernando
{coord ), Tratade de resporsabilidad clvl, Mavarra: Aranzadl, 2002, p. 252, Lo declara derechamente la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, en sentencia de 21 de noviembre de 19%6,

0 Badegil Espinosa, Adellfo; Salvador Craspa, Juan Ignado. "Los dafios morales v su valoracidn en la
responsabilidad médica”. En Actualidad ebvil. 1 trimestre de 1997, Toma 1, prefijo VI, p. 155,
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en la intervencién (como se senald), sino en la falta de informacién (segundo
grupo de supuestas}. Entonces, cabe la posibilidad de que aun informados sobre
los cuidados a seguir, pero no de la posibilidad de una nueva concepeidn,
sobrevengaun embarazo no deseado. No se le informd oportunamente al paciente
del riesgo del fracaso de la intervencién, Todoe esto debilita seriamente (si no
elimina) la relacién de causalidad. Il dario en este caso seria, segiin algunos, la
lesidn a la libertad de procrear, tomada como manifestacién de la dignidad de la
persona y del libre desarrollo de la personalidad proclamado constitucionalmente,
dado que toda persona tiene la posibilidad de decidir libremente sobre su
procreacion™ . Situando el perjuicio moral en esa esfera, se aleja laidea del hijo
considerado come un dano, y sesoluciona un posible problema de nexo causal.
En efecto, siguiendo esta postura, “larelacidn de causalidad no se da entre la falta
de informacidn y la concepeidn o el nacimiento del hijo no deseado, sino entre
aquéllay la lesién de la libertad de procrear”, como una de las facetas del libre
desarrollo de la personalidad®,

(Otra cuestion es determinar el momento exacto enque se produce realmente
estedano. Las posibilidades son diversas. En los casos en que la esterilizacion fue
practicada diligentemente (el dario se centraria entonces en la informacién, como
se ha dicho, o més bien en la lesion de la libertad de procrear), hay que descartar
al momento de la intervencion, quedando dos sucesos como posibles instantes
desde los cuales comenzard a correr el plazo de prescripeion. El primero serd la
concepcidn, momento en el cual se materializa el fracase del actuar médico, v el
segundo, el nacimiento mismo. No dejan de presentar obsticulos ambas
posibilicades. 5i lo centramos en la concepcidn, muchas veces sera desconocido
para la mujer embarazacla (abortos espontdneos prematuros), caso en el cual no
habrd indemnizacién, pero ésta es sélo una dificultad practica (a pesar de que
puede levar a situaciones distintas, laresponsabilidad del médico quedaentregada
al azardela fmtmaleza] , por otro lado, si decide abortar, la cuestidn serd sentar si
se vio o no alterada su libertad de procrear {en el sentido de que procred al
concebir o aldar a luz). Los gastos del aborto serian responsabilidad del médico
también (jy sus complicaciones inevitables?). Y si el momento se raclica en el
nacimiento, se deben descartar todas los casos en que la mujer se sometio aun
aborto voluntario (legalmente, se entiende), lo que ya es contradictorio. Esto
porque pasaria la madre que no desea abortar a compartir parte de la respon-

A artin Casals, Miguel: Sale Feliv, Josep, "Comentario a sentencia de 29 de mayo de... ", p. 215.
= lhidem, p. 204,
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sabilidad que se le imputa al facultativo®, ya que ella podria evitar el dano.
Personalmente, si el dano es lalesicn ala libertad de procrear, parece ser correcto
que ésta se prochuce en el momento de la concepeion. Es en ese instante en el que
la decisién de quedar embarazada (que es precisamente lo que se quiere evitar
con la esterilizacidon, la concepeion y no el alumbramiento, para lo segundo la
mujer se somete a un aborto, si sus consideraciones religiosas y morales se lo
permiten) . Serd intrascendente entonees el posterior nacimiento para estos efectos,
lo que concuerda con lo ya senalado de que el nacimiento de un nifo no puede
considerarse un dano.

Comentarios aparte merece el tema del derecho de alimentos. Se ha
solicitado como una de las partidas del dano patrimenial, los alimentoes que se
deban otorgar al hijo no deseado, para asegurar su crianza v ecdlucacicn hasta una
edad precisa, ya sea como una partida determinada, o mediante el establecimiento
de una pensién periddica. Habiendo casos en que expresamente el Tribunal
Supremo ha rechazado (sin entrar a motivar su decision) conceder sumas por
conceptos de alimentos en las hipétesis senialadas®, por regla general® guarda
silencio al respecto. Esto no quiere decir que lo rechace abiertamente, puesto que
en muchos casos puede haber considerado satisfecha esta peticion implicitamente
dentro de la indemnizacidn concedida. La doctrinareciente, por otro lado, en
general rechaza que se indemnice a los padres por tener que soportar la carga de
alimentar al hijo, principalmente por ser una obligacidn irrenunciable e
intransferible, Algunos, eso si, reconociendo que no es correcto transmitir a un
tercero la deuda alimenticia, en razon de su cardcter "persnna]jsima. esencialmente
variable y proporcional a los medios de quien los da y las necesidades de quien
los recibe”, estiman que los alimentos posibilitan fijar un pardmetro relativamente
estable y titil como baremo indemnizatorio' . Més aceptable parece la posicién
de quienes, insistiendo en que desplazar tal deber a un tercero es inaceptable,
sefialan gue el “repercutir al médico los gastos de los alimentos que los padres
deben al hijo puede llegar a desequilibrar la coherencia interna de los principios

1 Mo quiere extenderlo a un supuesto de culpa de la victima, ¥ estimo que cuadra mas con esa situacian
de la institucion conocida como el “deber de mitlgar el dafio” por parte de la vicidma, a la que no
corresponde referirse en esta oportunidad.

WY lagales, dependienda de la legislacian,

4 5TS de 29 de mayo de 2003,

Y sipuiendo con la tendencia de no detallar en distintas partidas a qué corresponden los montos
concedidos.

7 Garcia Rubie, Maria Paz. "Comentario a sentencia de 20 de mavo de 1998". En Cuadernes Civitas de
Jurbsprudencia Civil, septiembre/diciembre 1998, N® 48, p. 1219,
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bésicos sobre los que se asientan las normas sobre derecho de familia” %, las que
tienen su explicacion en el principio de solidaridac familiar. Fsto porque el deber
de los padres de alimentar a las hijos puede aperar, en virtud de tal principio,
estando los primeros en situacidn de necesidad, a la inversa (si el hijo cuenta con
los medios para ello). En consecuencia, lleva a una situacion un tanto injusta el
que los progenitores que en su oportunidad (y forzosamente) transfirieron, o
mads bien impusieron esta obligacidna un tercero, puedan apelar con posterioriclad
a este derecho para exigirle alimentos a tal hijo por encontrarse en una situacién
de necesidad. Pero estos autores extienden mas alld su argumentacion, advirtiendo
el riesgo que implica atribuir al facultativo este deber, puesto que el beneficiado
no serd el padre o la madre que se ven eximidos de la carga, sino que otra persona
que seguin la ley esta obligada a prestar alimentos en caso de faltar los anteriores
(o fallar), senalando como ejemplo al abuelo. En consecuencia, se desplaza “el
centro de gravedad del dano derivado de la ‘lesién de la libertad de procrear’
(que en el caso del abuelo, en ningtin caso ha sido lesionada) al ‘nino como
dano’ ", Insisten por tiltimo con los efectos que esto trae en materia sucesoral,
dado que la condicién de herederos ab intestato, y los drdenes sucesorios
propiamente tales, se fundan, entre otros pilares, en la solidaridad familiar, que
se veria aqui quebrada®.

2. Nacimiento de hijo con malformaciones

La discusidn que se presenta en este plano es quizd mas compleja y delicada,
principalmente porque el dario (del recién nacido a lo menos) no tiene causa en
una actuacion médica™. En estos supuestos, por regla general los casos analizados
se refieren a embarazos en principie deseados, pero que tedricamente habrian
sido interrumpidos voluntariamente dentro del plazo que permite la ley™ | de
haberse conocido a tiempo la circunstancia de venir en camino un hijo con
enfermedades incurables o malformaciones fisicas o sicologicas erénicas™. Para

¥ Martn Casals, Miquel: Sole Felid, Josep. “Comentario a Sentencia de 29 de mavo de...”, p. 216,
“ [hidem... p. 217,

# Vicente Dominge, Elena, “El dafo...”, p. 252,

Kl articulo 417 bis del Cadigo Penal espanal despenaliza al aborto realizada cumpliendo con ciertos
requisites minimos, 5 se lleva a cabo en diversas hipdtesis, entre ellas 3. Que se presuma gue el fero
habra de nacer con graves taras fisicas o psigquicas, siempre gque el aborto se practique denteo de las
veintidds primeras sernanas de gestacidn y gue el dictamen...”

% Mo puedo evitar, al menos en este ple de pagina, ¢ reflexionar sobre los manuales de historfa, que
criticaban a clertas civilizacionss antiguas por eliminar arrojanda al rio, a los reclén nacidos deformes,
Hay, miés de 2000 anos despugs, nos estamos aharrando e] husear ¢ rio.
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ser mas graficos, la mujer queda embarazacla, y de los exdmenes practicados durante
el embarazo no se advierte problema en el leto, o simplemente no se practica
examen alguno™. El reproche que se le hace al médico tratante no es otro que el
de haberse conocido que el feto venia con tales problemas, la madre eventualmente
se habria sometido a un aborto (dentro de los términos legales) para evitar tal
nacimiento. Escasos serdn los litigios en que se podré acreditar sin lugar a dudas
que no se habria sometido a un aborto aun sabiendo de los defectos del futuro
hijo, circunstancia que ha colocado a los tribunales enuna encrucijadaala hora
de resolver.

Al igual que en la seccion anterior, hay principalmente aqui dos
posibilidades. La primera, en que los exdmenes efectuados a lamujer durante la
gestacion fueron defectuosos o insuficientes™, con lo cual no se advirtié (o no a
tiempo por lo menos} las malformaciones o defectos de la criatura. Y la segunda
es aquella en que simplemente no se practicd examen alguno para descartar las
posibles complicaciones. Ambas serdn tratadas conjuntamente, por ser los danos
idénticos o muy similares, variando levemente los presupuestos de hecho.

La doctrina anglosajona, al estudiar los casos de nacimientos de hijos con
malformaciones, ha identificado estos supuestos como casos de wrongful birth
ywrongful life. Los primeros se refieren a los casos en que quien demanda es uno
o ambaos padres, y los segundos a los casos en que la demanda la interpone el
hijo®. Las sentencias del Tribunal Supremo espanol mas relevantes se refieren
principalmente a la primera posibilidad, y versan por regla general sobre casos de
ninos nacidos con sindrome de Down. Como es sabido, las causas de dicho
sindrome no son del todo conocidas por la ciencia médica, pero lo claro hasta
hoy es que seria un defecto congénito incurable, que en principio es detectable
durante el embarazo, y no imputable a algin error médico, ni sanable durantela

5 Mo pueda evitar, al menos en este pie de pagina, el reflexionar sobire los manuales de historia gue
criticabian a clertas civilizaciones antiguas por eliminar arrojando al co a los recién nacidos defarmes,
Hay, mis de 2.000 afos después, nos estamos ahorrando el buscar el rio.

52 Andlisis aparte merecerian los casos en que fas malformaciones del feto son praducte de una imprudencia
clel Tacultativa al examinar a la madre durante la gestacion. También podeian ser incluidos en estos
epigrales, por aplicirsel es muchos de estos comentarios. Pero en agquéllos la improdencia y el nexe causal
estan claros, ¥ el dafio serd mas que aparente, por lo tante se aplicardn las reglas generales de la
responsabilidad, con algunas de las implicancias agul sefaladas,

® Hay ciertos embarazes que por su nivel de riesgo requieren exdmenss mds rigurosos pasa descartar y
detectar a tempo complicadones, Ya sea para intentae atenuarlas o solucionarlas, o para infonmdrselas
a las progenitores,

5 Dabidamente representaclo, [Ggicamente.
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gestacion™. En consecuencia, una vez detectado el problema, los progenitores
tienen {en los ordenamientos juridicos en que el aborto es licito) dos caminos a
seguir. Si el tiempo de gestacidn es ain lo suficientemente breve como para
someterse a un aborto (dentro del plazo legal), abortar, o en caso contrario decidir
dar a luz al nifio, continuando con el embarazo. Si el tiempo transcurrico ya no
permite abortar, no les queda mds que esperar el nacimiento.

Como se advierte, el principal problema que encuentran las acciones que
persiguen la responsabilidacd del o los facultativos involucrados en el embarazo
(zinecélogos, ecégrafos, ete.), es que su conducta médica (propiamente tal) no
es la causante de la malformacién. Vale decir, de haber observado un proceder
diligente, detectando y notificando oportunamente a los padres de las probables
taras o malformaciones, éstas se habrian presentado de todas formas. Se advierte
fécilmente la ausencia de nexe causal. Por otro lado, es extremadamente dificil
probar que la madre se habria sometido aun aborto si hubiese conocido la patologia
a tiempo.

Tanto los danos patrimoniales™ como los morales son en principio
evidentes. Los segundos, descartando nuevamente el nacimiento del nifio (per
se} como un dano (aun no siendo sano) , se haradicado el perjuicio en ocasiones
en ‘el impacto psiquico de crear un ser discapacitado que nunca previsiblemente
podra valerse por si mismo y que pueden llegar a alcanzar edades medianas™™.
Pero la simpleza es s6lo aparente. El problema es lograr conectar este dano con el
actuar de los facultativos, quienes de haber obrado con ladiligencia mas estricta
gue se les pudiera exigir, no habrian podido evitarle. Si bien se resolvié ™ en su
oportunidad que existe responsabilidad del facultativo que no informd del fracaso
de determinadas pruebas durante el embarazo, antes de que fuera posible repetirlas
para descartar un sindrome de Down {(existente) cuya evidencia habria llevado a
la madre a abortar™ (lo manifesté oportunamente), el Tribunal Supremo ha
sentado, por regla general, otro precedente.

*t Se sefiald en su oportunidad por el Tribunal Supremo que “la gendtica estd fuera de las posibilidacdes
de gue la doctora evitara el resultade”, en 3TS de 4 de febrero de 1999,

T Gastos de atencion médica adecuada para un nifio con mal formaciones, medicinas adicionales v oteos
cuidados especiales (descontando los gastos propios del parto a mi parecer, dado que el embarazo misme
no s repudiado. Yale decir, de todas formas los habrian tenido que soportar Los prugmumre&}.

8 5T5 de 6 de junio de 1997,

TS de 6 de junio de 1997,

¥ En este caso habda certeza de que abortarsa, v el tribunal calificé la conducta médica que lo impidia
(o el aborte propiaments tal, sno que de forma indirecta), permitiendo e] nacimiento del hijo con la
sefalada enfermiedad, coma "accidn médica negligente”. Sumacda a que el perjuido serla gravisimo v la
ralacidn casual entre ambas evidentes.
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La ausencia de nexo causal ha servido de apéndice al tribunal para rechazar
en ocasiones demancdas por wrongful birth, “porque no se ha demostrado larelacion
causa a efecto entre la actuacidn médica y el hecho del nacimiento de una nifia tan
tristemente afectada por malformaciones y deformidades”, y el ser "una simple
hipdtesis decir que en caso de ser informada la madre gestante, habria tomado la
dificil decisién de interrumpir el embarazo™ . Estariltima reflexién hasido criticada
por la doctrina (y no seguida en sentencias posteriores como se verd), que observa
que el llegar a tener la certeza de que en el caso concreto los demandantes habrian
optado por interrumpir o no el embarazo, es relativamente intrascendente. Se afirma
que de conocer los padres las malformaciones con anticipacion, “lo relevante es
queen tal caso habrian asumide consciente y libremente esa carga material y moral
que deriva del nacimiento de una hijaen tales condiciones. Pues bien, dicha carga
moral y material se transforma en danoe indemnizable cuando la misma se produce
indebidamente de forma inesperada, sin haber podido decidir al respecto”*
(continuar o no con el embarazo}. Sindican el dano enla privacién dela posibilicad
de optar a tiempo, sin presencia del impacto psicolégico queimplica el conocer las
taras al momento del alumbramiento.

No obstante las criticas, la misma linea jurisprudencial siguié el Tribunal
Supremo anos més tarde™, al absolver a los facultativos y a la institucién de
previsién demandadas, en un litigio originado por una demanda® causada por el
nacimiento de un nifo con sindrome de Down, sin que se practicaran los exAmenes
prenatales que lo habrian detectado, a pesar de los insistentes cuestionamientos
de la macdre®™ hacia el médico acerca de la salud del feto durante la gestacién, El

i STS de 4 de febrera de 1999, Cabe destacar que en este caso el eriterio del teibunal parece ser el
coreeclo ¥ no intecfecie con sentencias posteriores que fueron resueltas Negando & atra conclusidn. Las
pruebas realizadas para detectar posibles malformaciones fueron aparentemente las utilizadas para
embarazos del riesgo que se creta poseia el de la actora, siendo entonces la conducta de la Tacultativa
demandada, diligente desde tod prisma, Puede haber motivade en parle la decision del Suprema el
hecho de que la madre hava residido en un lugar cercana a una planta de enecgia nuclear, donde laboraba
ol padre ademdas, circunstancia que no fue informada a la demandada durante el embaraze, v que la
habria autansdteamente inducido a agudizar los exdmenas ¥ elavar el nivel de desgo del embarazo. Parg
de tedas formag, la declaracion transcrita arciba da a entender gque aun no babiéndose practicada
correctamente las pruebas, no se habeia dade lagar a la demanda. Come detalle anecddtice, cabe
destacar gue en cste case fos progenitores no solamente perdicron el recurso, sino que fueron condenados
21 costas,

8 Bercovitz Rodriguez-Cane, Rodrigo, "Comentario a sentencia de 4 de febrere de 1999, En Cuaderncs
Civitas de Jurlsprudencia Civil, abril/agosto 1999, N° 50, p. 853,

8 8T8 de 7 de junio de 2002,

8 Curlosamente los padres interpusieran la demanda en nombre propio, del recién nacide v de sus
hermanos.

8 S0 avanzada edad la hacian temer complicaciones.
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tribunal, auin asumiendo que la conducta negligente del médico consiste en no
informar tempestivamente, nuevamente acusa la ausencia de nexo causal entre la
conducta del médico y los defectos del nino. Y va mds alld, resolviendo que
“establecer una relacidn de causalidad directa entre el incumplimiento por el
demandacdo de su deber de informacion de la existencia de pruebas médicas por
medio de las cuales apreciar el estado del feto, y la privacién a aquélla (la madre)
de su facultad de optar por la interrupcién del embarazo, no estd basada sino en
meras conjeturas’, insistiendo que no se acredits durante el juicio que la madre,
de haber conocido el estado del feto, se habria sometido decididamente a un
aborto, I'rente a este razonamiento, la docirina reiteré que la inexistencia de esa
relacidn de causalidad “no impide la existencia de otro nexo causal entre la atencicn
sanitaria deficiente y la privacidn a la madre de la facultad de decidir, con
conocimiento de la malformacidén del feto (afectado por sindrome de Down),
sobre el nacimiento del mismo o sobrela interrupcién del embarazo™ | desviando
el dano desde el nacimiento del nino hacia la privacién de la posibilidad de
decidir sobre su nacimiento a su o sus progenitores. En el mismo sentido se
senalo quelo importante es —y donde radicaria el dano al fin y al cabo— la pérdida
de la facultad de interrumpir o no el embarazo®’ de haber conocido sus
circunstancias, mas que averiguar a ciencia cierta si lo hubiese hecho o no™. Fl
mismo frente doectrinario propone comao una posibile solucién al problema, una
accion subsidliaria a ejercerse por los padres que reclame el dano moral “derivaco
del shock psicolégico que sufren los padres por el nacimiento de un hijo con
anamalias fisicas o psiquicas graves e inesperadas™. Dicha accién tendrfa salvado
¢l problema de la relacidn de causalidad, dade que si el médico hubiese informado,
no habriatal impacto psicolégico’”.

Al parecer el Tribunal Supremo estarfa cambiando su postura al respecto
hoy. Una sentencia reciente’’, ante una evidente y grave negligencia por parte de
los facultativos™ involucrados en la supervisién del embarazo de la actora

% Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrgo, "Comentario a sentencia de ¥ de junio de 20027, En. Cuadernos
Civitas de Jurlsprudencla Civil, abril/sepiiembre 2002, N2 539, p. 864,

1 Resulta intrascendente este debate en los ordsnamientos juridicos en que esta penado el abarto, v que
no existe la figura del articulo 417 bis del Cadiga Penal va sefialada, u otra analoga,

8 artin Casals, Miquel: Sole Felid, Josep. "Comentario a sentencia de 7 de junio de 20027 En
Cuadernes Civitas de Jursprodencia Civil, cotubre/diciembre 2002, N2 60, p. 1,110,

8 Martin Casals, Miguel: Sole Felig, Josep. "Comentario a sentencia de 7 e junio...”, p. 1115

™ Chee probablemente se producirda al conocer la informacion, pero ya no hay conducta negligente.

" 5T de 18 de diciembre de 2003

T2 e sus equipos, En los hechos, se detectaron en las ecografias extremidades que no existian en la
realidacl. La resolucian del Supremo fustiga al Tribunal de Instancia por entender que en el caso sub lite



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Algunos supuestos de dafios en la responsabilidad médica en la doctrina y REVISTA DE DERECHO

jurisprudencia espafiola UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°215-216, ano LXXII (En-.]un, 2004) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Cristian Larrain Paez ISSN 0718-591X (version en linea)

Alures mprestorde dafiosan b remonsiithdad midica en b doctrtma y uritprudencea espatiola fia ]

(sinecdlogo v ecografo), que culming en el nacimiento de un nifo con muiltiples
y delicadas malformaciones fisicas {sin que se informase a tiempo a los padres),
declara la existenicia de responsabilidad médica y fija determinacda suma de dinero
como indemnizacidn, tomando en cuenta paraello “las expectativas de qe se
han visto privados los actores y la repercusion del hecho en sus vidas dada la
enticlad del evento producido, ademas del dano moral y el hecho que, tratandose
de una deuda de valor, debe tenerse en cuenta el momento de su efectividad”.
Ademas de un aparente cambio jurisprudencial™, dos curiosidades presenta este
caso. La primera es que la demanda se interpone por los padres y ademds en
nombre clel nifio (seria primera vez que se acoge, en ocasiones anteriores se habia
desecharlo conceder indemnizacién al nino, ya en las sentencias de instancias, sin
pronunciamientos al respecto por el maximo ITribunal) , arribando de tal forma al
Supremo. De todas formas, la sentencia no identifica a los demandantes, ni el
dano reclamado por el nino (las "expectativas” de que se habla mas arriba se
refieren sin duda a los padres, no al nino}, Y la segunda es el fundamento del
dano. En los hechos, las malformaciones fueron detectables (pem no detectadas
légicamente}, cuando ya no habia posibilidad de someterse a un aborto legal. En
consecuencia, ya no hay desmedro en la capacidad de optar. De laredaccidn del
fallo se ha acusado que al parecer el tribunal intenta “indemnizar encubiertamente
las consecuencias de no haber podido decidir sobre el nacimiento del nifio” ", lo
que es criticable por lo va senalado. Se rechaza en este caso por la doctrinaquela
mera lesién del derecho a la informacién produzea un dano en el paciente, dado
que supondria “aceptar que se le concediese una indemnizacién en supuestos en
los que, pese al incumplimiento de la obligacién de informacidn por parte del
profesional, el paciente no hubiera experimentado ninguna repercusién ni ensu
persona ni en su patrimonio. Esta consecuencia, contraria a la idea del dano,
muestra que en realidad el derecho a la informacidn del paciente se plantea como
reverso clel deber de informacidon del profesional y se considera un interéds protegido
tnicamente en la medida en que su incumplimiento produzea consecuencias

las deficlenclas anatdmicas tienen caracter genético ¥ no fueron evidenclables por las limitaciones
ecograficas, en circunstanclas de que se considera admisible que no se detecten dos arterias o una
extremiclad, pero “resulta inasumible que se visualizaran dos arterias ceando solo habiz una o que habia
normalidad de las extremidades cuando faltaba totalmente la inferior izquierda”. En otras palabras, e
error fue enomme.

"% Chudeza sea prematuro calificarlo como tal adn, dade que puede haber influide en extremo en la
decision la evidente v grave negligencla médica,

" Wlacia Marille, Andrea, "Comentario a sentencia de 18 de diciembre de 20037, En Cuadernas Civitas
de Jurisprudencia Civil, octubre/diciernbre 2004, N 66, p. 1040,
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danosas. Por ello, ha de afirmarse que el dano se identifica en realidad en el
efecto que tal lesién conlleva, no en la mera privacién de este derecho” .

A pesar de que ain no hasido objeto de litigios recurrentes, y en realidac
sea discutible el afirmar gue alguna resolucién se haya pronunciado (tacitamente
alo menaos) sobre la hipdtesis, considero indispensable dedicar algunas lineas al
tema de la wrongful life. Puede ser discutible desde el punto de vista moral, y
como se ha observado desde el punto de vista juridico también, permitir a los
padres de un hijo nacido con malformaciones dirigirse contra el facultativo
encargado del embarazo por los conceptos senalados, y otorgarles ala larga la
corresponcdiente indemnizacién por los danos (en especial morales). Pero a parecer
del autor, raya en el limite de toda ldgica otorgar legitimacién activa por el mismo
supuesto y conceptos al hijo, Esto porque no solamente hay un claro problema
juridico, quees el de identificar el dafio™ {y luego adaptar larelacién de causalidad),
sino porgue, ademds, resulta una contradiccién intentar reparar un desmedro, o
retrotraer a la situacién anterior en gue se encontraban las partes, si esa actuacisn
tendria como efecto principal que el reclamante no existiria. Es evidente "el
absurde légico que subyace en tal caso: reclamar una indemnizacicn por el hecho
de haber dejado existir a quien reclama. Ello implicaria que en aquellos supuestos
en los que los progenitores optan conscientemente, a pesar de conocer la
malformacidn de su hijo, por seguir adelante con el embarazo, aquéllos podrian
ser en su dia demandados por su hijo, que les reclamaria los danios sufridos al
haberle permitido nacer. Absurdo™" .

111, Ausencia de “consentimiento informada’

(Juiza ante la imposibilidad de lograr que el paciente malogrado por los
daninos efectos de una intervencion quirirgica o tratamiento obtenga la
correspondiente indemnizacién por los danos sufridos, ya sea debido a que la
actividad del médico fue diligente, o a que fue imposible para el actor acreditar
lo contrario, se ha creado por ladoctrina y jurisprudencia esta figura. No obstante
presentarse principalmente en el campo de la medicina voluntaria, se ha hecho

" Wacla Marille, Andrea, “Comentarlo a sentencla de 18 de diciembre,..”, p. 1,039,

" La eterna duda serd donde sindicarla, jen el nacimiento?, jen el nacimiento con malformaciones?,
ninguna de las posibilidades que se asoman a primera vista es satisfactoria. Y esto sumado a que a los
padres en el supuesto de hechoidéntco los estamos indemnizandao por lesidn al derecho a la Informacion,
lesion que [dgicaments no ha suftido el nifio,

T Bercovitz Rodnguez-Cano, Radrigo. *Comentario a sentencia de 4 de febrero...", p. 859, En sentido
sienilar, Martin Casals, Miqual: Sole Felit, Josep. "Comentaric 2 sentencia de 7 de junio...”, p. 1121,
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patente también en la medicina curativa. En esencia, se presenta en los casos en
que al paciente no se le informaron completamente los efectos y riesgos de la
intervencion a la que se sometié™, y que trajo como consecuencia resultacdos
danosos. El pilar de la institucién radica en que el paciente, de haber conocido
previamente las posibles implicancias de la actuacién médica, habria decidido
conscientemente antes de sometersea ella, o habria buscado una alternativa™. Se
acusa que el dario es la “pérdida de la oportunidad del paciente de haberse sustraido
a la actuacién médicasi hubiere conocido sus riesgos antes de llevarse a efecto” ™,
De todas formas, quien escribe es de la opinion que el dano en estos casos
radicaen la pérdida de la oportunidad de decidir conscientemente, y no en el dano
corporal y moral efectivamente causado, dado que la actividad del médico a ese
respecto fue diligente™. No es de toda l6gico “que un médico sea condenado a
indemnizar al paciente en la misma cantidad si su culpa fue la de no haber advertido,
por ejemplo, de los riesgos de una intervencidn quirtrgica, que si su culpa hubiere
consistido enuna impericia al practicar la citada intervencion"™ . Todo esto unido a
la idea de que si el demandado logra acreditar que de todas formas el paciente se
habria sometido a laintervencidn, no cabria indemnizacidn, ya que no se presentaria
la pérdida de la oportunidad de decidir informadamente (es intrascendente también
de quién haya obtenido la informacisén, lo importante es que la posea). Se ha
resuelto que para que el consentimiento prestacdo por el paciente pueda ser
consideraclo eficaz, es necesario gue “se preste con conocimiento de causa, y para
ello se requiere que se le hubiesen comunicado, entre otros aspectos, los riesgosy
complicaciones que podfan surgir durante” o después de la operacién™.

8 A priod, 16gicaments,

T&TS de 17 deoctubre de 2001, En este caso, quien demanda es una paciente contagiada con sida por
una transfusicn sanguinea posterior a una cesarea, sin que se le informara de los rdesgos de la transfusian,
ante los cualss podria haber aguardado recibir sangre de un padente (Mo era de suma urgencia). La
doctrina sefiald en esta opartunidad gue la informacion meédica es un derecho de todos o8 que e
someten aun tratamiento sanitario, derecho que incluye también el saber cuando no existe un tratamiento,
Lo que permite esta informacicn al paciente es asurmir tales respos. Pacra Luean, M Angeles. "Comentario
asentencia da 17 de octubre de 20017, En. Cuaderries Civitas de Jurisprudencia Civil, enero/marza 2002,
N? 58, p. 336.

¥ Galdn Cortds, Julio César. "Responsabilidad civil,..”, p. 303, El autor afirma ademds gue el nexo
causal en este caso debe buscarse entre la “omision de la informaclan v 1a posibilidad de haberse sustraido
alaintervencidn médica cuyos riesgos han eristalizado, ¥ no entre 1a omdsidn de la informacian v ¢ dafio
miaterializade tras su prictica’.

#1 Teniendo presente, eso si {lo que puede resultar contradictorio), que si no bay perjuicio corporal o
moral fy patrimenial en su caso), aun faltande el consentimiento informade, ne habrd lugar a la
indemnizacicn.

B Galan Cortés, Julie César, "Respensabilidad...”. p. 304,

BETS de 2 de jubio de 2002, que ademas afirma que la carga de la prueba de la informacian pesa sebre
ol médico.
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Conrespecto al contenido de la informacion que se debe pro porcionar al
paciente, se debe reconocer que fijarlo a priori puede ser arriesgado. De partida,
s por todos conocido que todas las intervenciones quirtrgicas implican cierto
nivel de riesgo genérico (principalmente derivado de la aplicacién de anestesia).
Pero ademis cada intervencién quinirgica segiin su naturaleza implica mayores o
menores riesgos segtin el caso, algunos de ocurrencia frecuente, algunos mas graves
que otros. Ahf estd el epicentro de la cuestién, hasta qué riesgos deberia haber
informaclo el médico, cudles serdn suficientes para que se entienda que el paciente
se “entregd” conscientemente a las manos del especialista®, Paraun caso de atrofia
testicular como resultade de una operacidn de vasectomia, en que la atrofia pro-
piamente tal no es una consecuencia directa de la vasectomia (por lo tanto en
principio no serfa necesario informarla como un riesgo frecuente), sino que
provino de una hemorragia durante la operacién (riesgo frecuente segiin los
peritajes), de la cual si seria una consecuencia légica®™, se considers ambas
complicaciones como necesariamente informables al paciente. Asi las cosas, el
Tribunal Supremo, condenancdo al médico que habia obrado con la diligencia
debida al operar, senald que “es cierto que el deber de informar no tiene caracter
absoluto y omnicomprensivo, pero obviamente se extiende a complicaciones
previsibles v frecuentes’ que, coma las del caso, pueden acarrear el grave danao
{colateral respecto del resultado perseguido con la operacién) de pérdida por
atrofia de un testiculo, a lo que debe anadirse {(ex abundantia) el aspecto, ya
antes puesto de relieve, de que en larelacion factica no consta una explicacion
concreta acerca del tratamiento del hematoma que dio lugar como ‘consecuencia
légica a laatrofia, por lo que si tal omisidn no puede perjudicar en materia de
tratamiento, tampoco puede ser utilizada en sentido contrario a modo de
cortocircuito en materia de informacion pretendiendo sustentar la suficiencia de
ésta en que la atrofia testicular no es un resultado normal de una vasectomia, lo
que, por lo demas, es una obviedad porque la atrofia es una consecuencia de una
complicacién surgida durante la o peracién de vasectomia, y no de ésta”™, Frente
a este planteamiento, la doctrina, levemente sorprendida ante un criterio que

¥ By evidente que si ol médica al infarmar se dedica a enumerar detalladamente toedas y cada una de las
complicaciones posibles (sin bastar las probables), Ia medicina voluntaria versa reducide su mercado de
forma considerable. Pocos serdn los que se somotan a una operacidn {evitable) despuds gue [e reiteren de
distintas maneras que el riesge de muerts, malformacion, paralisis, slc., existe {aungue bajo). Mo
podemos olvidar gue la medicina no deja todo en manos del médico, ni siguiera en las del més experco.
# Extendid esta vez el tribunal quizd en demasia el contenido deseable de la informacion,

¥ STS de 2 de julio de 2002, B actor en los hechos sdlo habria obtenido informacién poco detallada
acerca de la vasectomia de parte de un psicologe de un Centro de Orientacidn Familiar
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transforma unriesgo infrecuente y excepcional en las vasectomias (no es un riesgo
usual) en uno frecuente, asume la posibilidad de que el tribunal haya confundido
la calificacion del riesgo de sufrir una atrofia con el “de que en lazona intervenicla
se produzea una hemorragia, un hematoma o incluso una infeccidn, compli-
caciones habitualmente descritas y cuya frecuencia™’ es mayor, pero afirma que
de todas formas de no haber caido en la imprecisitn, probablemente el resultado
dlel litigio habria sido el mismo.

Ante las distintas clasificaciones de los riesgos (tipicos, atipicos y perso
nalizados, graves y no graves, frecuentes o infrecuentes, etc.) ysu inclusién o no
como informables, se ha intentado fijar algunas reglas generales™. Habrian de
informarse en primer lugar los riesgos o complicaciones que sean “tipicos de un
tratamiento o intervencién y que pueden calificarse de frecuentes” (no
necesariamente los de mayor ocurrencia estadistica entonees). Y en segundo hugar,
aquellos que siendo “remaotos o muy poco probables, cuando ccurren pueden
producir un perjuicio grave”. De todas formas, ante el peligro que implica exigir
al médico (es casi imposible en algunas hipdtesis) que informe todes y cada uno
de los riesgos, derivandose en una informacion excesiva, es necesario acotar los
limites de la informacién, estableciéndose un criterio uniforme al respecto (que
se centre en el otorgamiento de la informacion “adecuada”).

Cabe destacar que aungue se trata de una situacién similar a la expuesta
para el caso del nacimiento de hijos no deseados o con malformaciones, en que el
vértice de la imputacién radica en la informacidon también, acd la carencia de
informacidn es vital a la hora de evitar o de asumir un riesgo, antes de someterse
auna intervencidn. I'n cambio en el caso anterior la informacién es necesaria
para el éxito o cumplimiento del objetivo propuesto (nacimiento de hijos no
deseados, paraque la esterilizacién sea efectiva), o para conocer con anticipacién
unasituacién inevitable (malformaciones), y actuar en consecuencia.

IV. Danos desproporcionados

Enestricto rigor, Ia lamada doctrina de los “danos desproporcionados” no

guarda relacidn con los supuestos especiales de danos en laresponsabilidad médica,

sino que esrelativa a la carga de la prueba del nexo causal y la culpa del facultativo ™.

Y Ribot Jgualada, Jordi, *Comentario a sentencia de 2 de julio de 2002". En Cuadernos Civitas de
Jurispriwencia Civil, actubre/diciembre 2002, M 60, p. 1171,

¥ Ribot Igualaca, Jardi, “*Comentario a sentencia de 2 dejulio...”, pp. 1.173 v spies.

¥ Es la magnitud del dafio la que genera consecuencias en otros elementos de la responsaliilicacd,
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En otras palabras, se puetlen encuadrar aqui diversos supuestos de danos, sea cual
sea su naturaleza y no amerita un tratamiento especial desde tal punto de vista.
Pero de todas formas, considero apta esta oportunidad para dedicar algunas lineas
al tema. Esta doctrina consiste en que por regla general, al ser la obligacién que
asume el médico una obligacién de medios, esel paciente quien debe probar que
la conducta del facultativo fue negligente o contraria a la lex artis. En los casos
de danos desproporcionados, se presume la culpa del facultative, invirtiendose
la carga de la prueba,

Se presenta en supuestos en que los danos son de tal magnitud que los
tribunales han desprendido de tal circunstancia que la culpa debe ser
necesariamente del médico. El Tribunal Supremo ha manifestado que “sise produce

unresultado danoso que normalmente no se produce mas que cuando media
una conducta negligente, responde el que ha ejecutaclo ésta, a no ser que pruebe
cumplidamente que la causa ha estado fuera de su esfera de accion™”, aclarando
de todas formas que la aplicacion de esta doctrina no lleva a la objetivacién de la
responsabilidad médica™.

Lo trascendente es delimitar el término “danos desproporcionados”, y hasta
el momento no hay acuerdo absoluto en doctrina ni jurisprudencia. Se ha sefialado
que no es claro "qué debe entenderse por desproporcién del dano, es decir, si
equivale simplemente a un dano muy grave, significativo o catastréfico, o si
equivale a un resultado anormal conforme a lo que es usual”**, resaltando que
s6lo en este tiltimo supuesto “las maximas de experiencia permitirian presumir la
culpa de modo parecido al resto de los instrumentos de facilitacién de la prueba,
mas no en el primero, pues no es cierto que la mera produccién de un dano muy
grave presuponga en todo caso la existencia de culpa médica’. En otras palabras,
lo relevante es que el resultado danoso sea anormal, més que extremadamente

"STS de 31 de enera del 2003, Al paciente le habia quedada Incontinencia anal parcial como secuela
de una intervencion quirirgica de hemerroides sangrantes v fisura anal practicada por el clrujanc
demandade, La demanda habia side desestimada en ambas instancias, por no acreditarse la negligencia
elel mgdice, Llama la atencidn la opinion disidente (vota particular) en la sentencia que aficma gue Ja
doctring en comento justifica la inversin de la carga de la prueba como una técnica correctona gue
exime al paclente de tener que probar el nexo causal ¥ la culpa en los casos en que ] dafio sufrido “no se
corresponda con las complicaciones posibles v definidas de la intervencidn enjuiciada’, pero no puede
callficarse como un resultado desproporcionada el dafo no deseado o “insatisfactorio pero encuadrable
dentre de los resgos tpicos de la intervencian”.

METS de 8 de mayo de 2003,

" Luna Yerga, Alvara, "Camentario a sentencia de 31 de enero ds 2003", En Cuadernos Civitas de
Jurbsprudencia Clvil, mayoe/septiembre 2003, N® 62, p. 666, En sentido similas, Diaz-Regafion Garcia-
Alcala, Callsto, “Comentario asentencia de 8 de mayoe de 20037, En Cuadernes Civitas de Jurprodencia
Civil, pctubrafdiciembre 2003, N® 63, Pl 206,
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grave. Esto porque seria injusto perjudicar al médico absolutamente diligente
ante la agravacidn de una complicacidn frecuente y prevista, que por los azares de
la naturaleza fue imposible controlar™. De todas formas, debo reiterar que se
trata aqui no de encontrar una nueva clase de danos, sino de un perjuicio gue,

por sus caracteristicas, tiene directa influencia en la determinacidn de otros
elementos de laresponsabilidad.

V. Breve alcance sobre los danos futuros

A propésito del contagio de sida mediante la transfusion de sangre
contaminada™, se ha planteado la posibilidad de indemnizar a ciertos parientes™
del paciente (hijos generalmente) por la posibilidad futura (e incierta, pero
probable) de que su madre perezca como consecuencia de la enfermedad. La
hipdtesis que llama mi atencidn en esta oportunidad es aquella en que lavictima
{del contagio) fallezca con posterioridad a la sentencia firme que establece la
responsabilidad del o los facultativos involucrados en el contagio y le concede
determinada indemnizacién. Vale decir, no hay duda acerca de la conducta
negligente y de la relacion de causalidad con el contagio de la enfermedad. Para
los perjudicados con la muerte, ésta constituye un dane nuevo, distinto al contagio
dle la victima en su oportunidad™. Utilizando como ejemplo a un hijo respecto
de su madre fallecida, en principio no vemos inconveniente en materia de
legitimacidn, en su momento se indemnizo determinado perjuicio y ahora es
otro, no hay “duplicidad de pagos” ni enriquecimiento sin causa. Cabe destacar
fue esta situacion es distinta a la cual en que se indemnizan los “efectos futuros
probables de un dano ya producido: por ejemplo, cuando se concede una
indemnizacion auna persona lesionada calculando, ahora, las ganancias quevaa
dejar de percibir en el futuro como consecuencia del dano ya producido
efectivamente™’,

[Dos son los principales inconvenientes que acarrea esta pretension. El
primero serd acreditar que este dano efectivamente es una consecuencia directa

"1 En easo contrario, las cirugias coronarias gue benen wn nivel de sesgo altisime (a modo de gjemplo)
serian pracricadas por muy pocos faoultadvos, Esto porgue de resultar en la muerte del paciente U otra
complicacion gravisima (pero probable), se presumniria su culpa.

Y olros supuestos similares, asi también como en los casos de responsabilidad por danos al medio
ambiente.

¥ Lo gue tambign plantes la problemadtica de los danos a terceros en estas clases de patologias {sontagio,
daiios morales, etc.).

* Por ¢l que eventualments también podrian haber sido Indemnizados.

# Parra Lucan, M* ﬂi‘lEPtE'S. “Comentario asentencia de 17 de actubre. ", ™ 346,
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de la enfermedad contagiada en el pasado (la muerte puede haberse praducido
por otra enfermedad completamente desvinculada de la original) . Y el segundo
estd intimamente relacionacdo con la estabilidad de los ordenamientos juridicos y
la seguridad juridica. En efecto, la prescripcién serd un arma importante, y me
refiero principalmente al inicio del cémpute del plazo. JCudndo se produce este
nuevo dano? La respuesta 16gica es con la muerte, pero no faltarin quienes
pretendan que el dano en realidad se produjo con el contagio mismo, o en el
momento en que la victima pasé de portadora aenferma. La ldgica senala que es
con la muerte, dado que es tal el danio que estamos indemnizando, pero no deja
de ser cierto que con los avances de la ciencia hoy en dia, ésta puede producirse
décadas después del contagio, lo que puede generar ciertos resquemaores
entendibles en la sociedad v en la comunidad médica.
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