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ACCIONES WRONGFUL BIRTH Y WRONGFUL LIFE: UNA CONTROVERTIDA
VIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

M2 Nieves Pacheco-Jiménez*

Area de Derecho Civil, Universidad de Castilla-La Mancha

RESUMEN

El avance de la Ciencia Médica, concretamente en el ambito de las técnicas de
diagndstico prenatal que posibilitan la deteccion de malformaciones genéticas en el embrién y
en el feto, y la amplia generalizacion de la interrupcion legal del embarazo en salvaguarda de
los intereses de las gestantes, han promovido la aparicién de aquellas demandas judiciales
interpuestas por padres o hijos contra los profesionales especializados de la Medicina y las
instituciones publicas o privadas donde desempefian su trabajo cuando nace un hijo con algin
defecto congénito que pudo haber sido detectado durante el embarazo, a tiempo de poder
interrumpirlo dentro del plazo legalmente previsto, y sin embargo no se informo o se emiti6

un diagnostico errdneo sobre dicha anomalia genética.

La accion wrongful birth es ejercitada por los progenitores del nifio nacido enfermo en
reclamacion de los dafios (patrimoniales y morales) relacionados con el hecho de tal
nacimiento. La accion wrongful life es interpuesta por el propio nifio en reclamacion de los
dafios (patrimoniales y morales) que le suponen el hecho de haber nacido en tales

condiciones.

Este documento de trabajo tiene por objeto analizar el origen de dichas acciones, asi
como su evolucion, a través del estudio de sentencias relevantes, y su aplicabilidad practica en

nuestro ordenamiento juridico.
Palabras clave: responsabilidad, dafio, indemnizacion, wrongful birth, wrongful life.

Indicadores JEL: 110, K10, K32.
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ABSTRACT

The Medical Science advance, particularly in the field of prenatal diagnostic
techniques, which allow the genetic malformations detection in the embryo and fetus, and the
wide spread of legal abortion to safeguard the pregnant interests, have promoted the
appearance of those lawsuits (wrongful birth and wrongful life) filed by parents or children
against medical professionals and public and private institutions where they perform their
work when a child is born with such a birth defect that could have been detected during
pregnancy, within the deadline legally established to interrupt it, and however they weren’t
reported or were incorrectly reported about this genetic abnormality.

This research aims to provide a complete view of the origin and evolution of wrongful
birth and wrongful life actions, and illustrate its practical applicability in the Spanish legal

system.
Key words: responsibility, injury, compensation, wrongful birth, wrongful life.

JEL-codes: 110, K10, K32.

1. INTRODUCCION

En los Gltimos tiempos se puede apreciar un incremento en la oferta y demanda de
servicios profesionales mas especializados. En Espafia ello obedece al aumento del nivel de
bienestar global en el entorno social, unido a un acceso masivo a los bienes de consumo, asi

como a un imparable desarrollo tecnol6gico y cientifico.

El &mbito sanitario participa de esta evolucién, llevando a sus profesionales a servirse
de conocimientos y habilidades cada vez mas rigurosos, en aras a un adecuado y correcto
desemperio de su actividad profesional. Pueden resefiarse en este punto tres elementos clave:
1) La notable progresidn de sus obligaciones y deberes, tanto de caracter general (necesidad
de una mayor preparacion y cualificacion) como especificas (vinculacion con cada paciente a
través de los deberes de informacion y de secreto). 2) La asuncion de riesgos mayores
respecto a los pacientes dada la amplitud y efectividad de las prestaciones sanitarias. 3) La

sustancial modificacion de las tradicionales relaciones entre profesional y paciente, y



consecuentemente en el campo de la responsabilidad, en base a la posesion de conocimientos

mas especializados.

Asi pues, en la medida en que la actuacion diaria de los profesionales de la Medicina
incide en la vida, la integridad fisica y psiquica de las personas, la exigencia de
responsabilidades a aquéllos es mucho mas estricta. Es aqui donde alcanza su méxima
expresion la denominada “lex artis ad hoc” o modelo de conducta por el cual han de regirse
las actuaciones de los profesionales sanitarios en el desempefio de sus tareas, adaptando su
diligencia al caso concreto y a las circunstancias en que las mismas se desarrollen, teniendo
en cuenta especiales caracteristicas (v. gr., el autor del acto médico, la profesion, la
complejidad y trascendencia vital del paciente) y, en su caso, la influencia de otros factores
(v. gr. estado e intervencién del enfermo, de sus familiares, de la organizacion sanitaria, etc.).
Precisamente, la STS 25 abr. 1994 (RJ 1994, 3073) desglosa en su Fundamento de Derecho
Tercero los deberes que componen la “lex artis”: A) Utilizacién de cuantos medios conozca la
ciencia médica y estén a disposicion del médico en el lugar en que se produce el tratamiento.
B) Informacion del diagndstico, prondstico, riesgos y medios de los que se dispone. C)
Continuacién del tratamiento hasta el momento en que el enfermo pueda ser dado de alta. D)
Informacion de la necesidad de cuidados o actuaciones posteriores para evitar el agravamiento
o repeticion de la dolencia en los supuestos de enfermedades calificadas de crénicas o

evolutivas.

En el especifico 4mbito de las técnicas de diagndstico prenatal®, que posibilitan la
deteccion de malformaciones genéticas en el embrion y en el feto, el avance de la Ciencia
Meédica y la amplia generalizacion de la interrupcion legal del embarazo en salvaguarda de los
intereses de las gestantes, han promovido la aparicion de aquellas demandas judiciales
interpuestas por padres o hijos contra los profesionales de la Medicina y las instituciones
publicas o privadas donde desempefian su trabajo cuando nace un hijo con algin defecto
congénito que pudo haber sido detectado durante el embarazo, a tiempo de poder
interrumpirlo dentro del plazo legalmente previsto, y sin embargo no se informo o se informé

erroneamente sobre dicha anomalia genética.

2 La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) define el diagnéstico prenatal como “todas aquellas acciones
prenatales que tengan por objeto la deteccion y/o el diagndstico de un defecto congénito, entendiendo por tal
toda anomalia de desarrollo morfoldgico, estructural, funcional o molecular que presente al nacer (aunque pueda
manifestarse mas tarde), externa o interna, familiar o esporadica, hereditaria o no, tinica o multiple”.



2. METODO

Este trabajo tiene por objeto analizar desde una perspectiva critica, y en base a los
pronunciamientos de sentencias relevantes en la materia, el origen de las acciones wrongful
birth y wrongful life, asi como su evolucion y su aplicabilidad practica en nuestro

ordenamiento juridico.

3. ORIGEN DE LAS ACCIONES DE WRONGFUL BIRTH Y WRONGFUL LIFE

Aunque el origen de las reclamaciones de responsabilidad relacionadas con el
comienzo de la vida se encuentra en las acciones de disadvantaged o dissatisfied life (vida
insatisfactoria)®, ejercitadas por los hijos frente a sus progenitores en reclamacion por el
perjuicio que les habria supuesto haber nacido en el seno de circunstancias familiares o
sociales desventajosas (Macia Morillo, 2005), las acciones de wrongful birth y wrongful life
difieren de aquéllas en el hecho de la enfermedad que sufre el nifio, y que constituye la base
sobre la cual se establece su reclamacion, y no en una tacha de tipo social (Macia Morillo,
2005).

El inicio de las acciones wrongful birth y wrongful life reside en EEUU: Por un lado,
en el caso Gleitman vs. Cosgrove (1967) se negd la indemnizacion por wrongful birth y
wrongful life en el supuesto de un nifio afectado de diversas malformaciones producidas a
consecuencia de la rubéola contraida por su madre durante el embarazo; enfermedad respecto
de la cual se habia informado a la progenitora de que no tendria consecuencias sobre el feto;
la Corte de Nueva Jersey rechazd la demanda sobre argumentos de orden puablico e
imposibilidad de identificar la existencia de un dafio frente a la preciosidad de la vida (Macia
Morillo, 2006). Posteriormente, en el caso Jacobs vs. Theimer (1975) se admitié la
indemnizacién por wrongful birth basada en el nacimiento de un hijo con defectos congénitos
debido a que la madre contrajo la rubéola en el primer mes de embarazo y el médico no lo

diagnosticé correctamente.

® Radican en el caso Zepeda vs. Zepeda de 1963 (demanda de un nifio frente a su progenitor por el hecho de
haber nacido ilegitimo; el padre habia convencido a la madre para mantener con él relaciones sexuales, bajo la
promesa de matrimonio posterior; matrimonio que nunca se produjo, por lo que el nifio naci6 bajo el estigma de
la ilegitimidad).



4. SITUACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

En Espafia, la presentacion de la primera demanda wrongful birth data de 1997 [STS 6
jun. 1997 (RJ 1997, 4610)]*. Configura un supuesto inédito hasta entonces en la
jurisprudencia espafiola: Una gestante, ante una situacion derivada de un diagnostico de alto
nivel de riesgo, tanto para la madre como para el feto, acude al Hospital en el que se le
prescribe por el facultativo la realizacion de una amniocentesis. Dicha prueba fracaso,
conociéndose su resultado el 7 de julio, sin que se le notificara a la paciente tal evento hasta
septiembre siguiente, a pesar de que el 14 de julio aquélla demostrara su interés en conocer el
resultado. Cuando la paciente conoci6 el fracaso de las pruebas ya no se podia proceder de
manera legal y correcta a interrumpir voluntariamente su embarazo por haber transcurrido el
plazo legal para ello. En base a todo ello, la madre, en nombre propio, interpuso demanda de
responsabilidad en reclamacion del dafio derivado del nacimiento de su hijo con sindrome de
Down. El Juzgado de Primera Instancia de Valencia desestim¢ la demanda; la Audiencia
Provincial de Valencia confirmd la sentencia de instancia; pero el Tribunal Supremo acogi6
parcialmente el recurso y condend al Servicio Valenciano de Salud y a la doctora sustituta a
pagar solidariamente a la demandante 50 millones de pesetas (aprox. 300.000 Euros) en

concepto de dafios morales y materiales.

Es destacable la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz 17 sep. 2002 (AC
2002, 1929) por su contenido clarificador sobre el concepto, la naturaleza y la viabilidad de
las acciones wrongful birth y wrongful life. En este punto nos interesa la definicion ofrecida
de las meritadas acciones: “grupo de casos de responsabilidad médica en relacion con error en
el diagnostico prenatal por falta de realizacion o defectuosa realizacion del diagndstico,
produciéndose con ello la consecuencia (...) del riesgo de enfermedad congénita 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”

(vid. Fundamento de Derecho Primero).

Estas demandas no son ajenas al rechazo de tipo ético y moral motivado por el
planteamiento de una indemnizacion en base a un dafio centrado en el nacimiento mismo de
un hijo. La afirmacion de la responsabilidad parece chocar frontalmente con la idea de la vida

como bien més preciado del ser humano y con la dignidad de la persona, que se pone en

* Aungue en esta sentencia se hablaba de un supuesto de wrongful life, se trataba realmente de un caso de
wrongful birth.



cuestion en el momento en que se afirma su propia existencia como dafio (Macia Morillo,
2005). La solucién pasa por separar (doctrina alemana de la separacion: Trennungslehre) el
dafo reclamado de la vida del hijo, centrando aquél, bien en la lesion de la libertad de
procreacion que se reconoce a todo sujeto en virtud del art. 10.1 CE, bien en la facultad de la
madre de interrumpir voluntariamente el embarazo, bien en los gastos que acarrea el nifio
(carga suplementaria que para los padres representara su sostenimiento y educacion) —que son

distintos a su vida-.

5. ACCION DE WRONGFUL BIRTH
5.1. Concepto y fundamento

La accién de wrongful birth es aquella demanda judicial interpuesta contra el médico
por los padres de un nifio nacido con discapacidad. EI médico o genetista es responsable de un
dafio al no proponerle a la madre una serie de pruebas, o bien al no detectar o no avisar a la
mujer embarazada sobre la enfermedad o anomalia que sufre el feto, a tiempo de que ésta
pueda abortar amparada por la Ley. La demanda puede ser ejercitada por ambos progenitores
0 por sblo uno de ellos — generalmente la mujer- (Macia Morillo, 2005). Su fundamento
estriba en la reclamacion de una indemnizacion basada tanto en el quebranto moral como en
el guebranto econémico derivado de haber tenido un hijo aquejado de una enfermedad o
anomalia genética. Los progenitores ejercen esta accion contra el médico ya que la gestante,
debido a su negligencia, se vio privada de la oportunidad (teoria de la pérdida de la
oportunidad®) de tomar una decisién informada sobre la continuidad o interrupcién de su
embarazo. Lo relevante aqui no es el sentido en que la madre hubiera ejercitado dicha
facultad, sino la pérdida de la facultad misma. No obstante, la aplicacion en este ambito de la
sefialada teoria ha sido criticada por algunos autores por poner en duda que exista una
verdadera ocasion perdida respecto del nacimiento y los gastos consiguientes, al residir la
decision del aborto en la madre y no en un evento aleatorio (Martin Casals y Solé Feliu,
2002).

® En el derecho francés, para que exista la “perte d’une chance”, es requisito imprescindible que la produccion
del suceso para la victima sea aleatorio, casual, producto del azar, sin que la materializacion del evento pueda
depender en ningun caso de la voluntad de la misma.



La conducta negligente del médico que ha impedido ejercitar la facultad de
interrumpir legalmente el embarazo lesiona el derecho a la dignidad y al libre desarrollo de la
personalidad (art. 10 CE) de la madre; por tanto, los dafios indemnizables seran aquéllos que

deriven de dicha lesion.

El pertinente analisis jurisprudencial refleja los supuestos en los que se han estimado
demandas de wrongful birth (Salas Darrocha, 2005; Macia Morillo, 2006): “falsos negativos”
o0 errores en el diagnostico consistentes en la emision de un diagnéstico que no responde a la
realidad y que muestra la ausencia de enfermedad alli donde ésta existe; falta de realizacion
de las pruebas diagnosticas indicadas segln la lex artis ad hoc; incorrecta realizacion de
dichas pruebas; no llegar a su destino el resultado de una prueba; no informar de los riesgos

del embarazo de alto riesgo; insuficiencia de la informacion; falta de toda informacién.

En definitiva, puede decirse que en todos los casos lo determinante a la hora de
condenar o no es la observancia de los protocolos obstétricos vigentes en el momento de que
se trate y en cumplimiento con los derechos de la embarazada que se recogen en la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia de paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica®. Asi pues, la informacion’
(que ha de referirse al diagndstico, al pronostico, a las alternativas de tratamiento, al grado de
urgencia, a los posibles riesgos y a las consecuencias del tratamiento) es la base y el

»8 configurado como “una de las dltimas

presupuesto del llamado “consentimiento informado
aportaciones realizada en la teoria de los derechos humanos, consecuencia necesaria 0
explicitacion de los clasicos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de
conciencia” [SSTS 12 ene. 2001 (RJ 2001, 3); 11 may. 2001 (RJ 2001, 6197)]. De ahi que una
informacién defectuosa e inexacta puede ser causa de un vicio en aquél y generar
responsabilidad para el médico por los dafios en que pudiera materializarse el riesgo creado.

No obstante, algin sector critico estima la posibilidad de que los profesionales sanitarios, por

® BOE niim. 274, de 15 de noviembre de 2002.
" Art. 4 Ley 41/2002: derecho a la informacién asistencial.

Aptdo. 2: “La informacion clinica forma parte de todas las actuaciones asistenciales, serd verdadera, se
comunicard al paciente de forma comprensible y adecuada a sus necesidades y le ayudara a tomar decisiones
de acuerdo con su propia y libre voluntad”.

8 Art. 8 Ley 41/2002: consentimiento informado.

Aptdo. 1: “Toda actuacién en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario
del afectado, una vez que, recibida la informacién prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones propias
del caso”.

Aptdo. 5: “El paciente puede revocar libremente por escrito su consentimiento en cualquier momento™.



temor a una demanda de responsabilidad, aboguen por una medicina defensiva, entendida
como aquella practica médica que solicita a los pacientes analisis, pruebas diagndsticas o
consultas innecesarias con el objeto de cubrirse ante potenciales reclamaciones legales,
acarreando un sobrecoste econdmico. Pero la exigibilidad al profesional médico debe
interpretarse correctamente, incidiendo en el escrupuloso deber de informacion y actuando

conforme a la “lex artis”, que no se puede considerar excesiva.
5.2. Viabilidad: libertad de procreacion y despenalizacion del aborto

Evidentemente, para que prospere esta accion en un ordenamiento juridico son
precisos dos presupuestos: reconocimiento de la libertad de procreacion y legalidad del aborto
por motivo embriopético (esto es, malformaciones genéticas). De ahi que, cuanto mas amplia
y flexible sea la regulacion legal del aborto, mayor sera el alcance de la eventual
responsabilidad de los médicos negligentes por no practicar las pruebas pertinentes que
hubiesen detectado las deficiencias del feto, no advertir de ellas a la madre, no informar de la
posibilidad de interrumpir el embarazo, o por suministrar esas informaciones fuera del tiempo

legalmente oportuno (Martin Casals, 2000).

Aunque en el ordenamiento juridico espafiol no existe una consagracion expresa de la
libertad de procreacion, si que puede afirmarse la concurrencia de un “estatuto juridico de la
reproduccion humana”, disperso en diversas normas: Constitucion Espafiola; Ley 14/1986,
General de Sanidad; Ley 14/2006, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida; y Ley

14/2007, de Investigacién Biomédica.

En el concreto &mbito de la despenalizacion del aborto, la STC 53/1985, de 11 de
abril, evitd considerar al feto en proceso de gestacion como titular del derecho a la vida y se
limit6 a considerarle como un “bien juridico constitucionalmente protegido”. Esta calificacion
implica la obligacion del Estado de desplegar los mecanismos necesarios para proteger la vida
del “nasciturus”, pero también que esa proteccion cese cuando su vida entra en conflicto con
otros derechos de la mujer protegidos constitucionalmente, como su vida, su integridad fisica
0 moral, su dignidad y el libre desarrollo de su personalidad. Asi, en el supuesto del aborto
eugenésico, se resuelve el conflicto entre la vida del ser en vias de formacion y la dignidad y
el libre desarrollo de la personalidad de la madre a favor de ésta, si el nacimiento de un hijo
con anomalias ha de comportar una carga que “excede de lo que normalmente es exigible a la

madre y a la familia”, y que resulta “agravada en muchos casos por la insuficiencia de

10



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”.

Actualmente, la facultad de abortar se encuentra regulada en la LO 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo®, que
reconoce el derecho a la maternidad libremente decidida, y que implica, entre otras cosas, que
las mujeres puedan tomar la decision inicial sobre su embarazo y que esa decision, consciente

y responsable, sea respetada, en atencién al libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE).
5.3. Relacion de causalidad

No obstante, la verdadera dificultad en las demandas de wrongful birth es determinar
la relacién de causalidad entre el nacimiento y la accion u omision del médico, que se
encuentra quebrada por la supuesta decision de la madre de abortar o no. Aqui entra en juego
el recurso a los denominados “cursos causales no verificables” o la también llamada
“causalidad hipotética”: en primer lugar ha de determinarse si la culpa del médico fue “causa”
de que la madre no pudiera abortar; en segundo lugar se ha de verificar que, si aun habiéndose
dado el primer curso causal, y la madre hallarse en posibilidad fisica y legal de abortar, ésta
habria decidido hacerlo. Asi pues, el problema estriba en probar si la madre efectivamente
habria abortado.

Para un sector doctrinal resulta imprescindible que la madre declare que, de haber
podido, hubiera optado por interrumpir el embarazo; siendo suficiente, por tanto, la simple
declaraciéon “a posteriori”, sin que pueda ser rebatida mediante el argumento de que su
trayectoria personal revela unas convicciones morales que hacen inverosimil que hubiese
abortado (De Angel Yagiiez, 1999). Sin embargo, para otro sector doctrinal, al entender que el
dafio consiste en la mera privacién de la posibilidad de optar en torno a la interrupcion
voluntaria del embarazo, su hipotética voluntad resulta irrelevante (Bercovitz Rodriguez-
Cano, 1999; Diez-Picazo, 1998).

Lo que sucede en la practica es que el medico, ante la imposibilidad de probar que
proporciond la informacion requerida, alega que, si la hubiera proporcionado, el resultado
hubiese sido el mismo, esto es, que la madre no hubiera abortado. Esta tactica incorporaria la

conocida doctrina germénica de la “conducta alternativa conforme a Derecho”, que, aplicada

® BOE ntim. 55, de 4 de marzo de 2010.

11



al ambito de la responsabilidad médica, consiste en que un dafio no es imputable a su causante
si, de haber actuado él mismo conforme a Derecho, se hubiera producido el mismo tipo de
dafio y su misma extension. No obstante, esta doctrina presenta reparos: si el deber del
médico de proporcionar la informacion necesaria encuentra su justificacion en la necesidad de
que el paciente, de forma consciente y libre, decida en torno a sus derechos mas
fundamentales, como la integridad fisica, la dignidad, el libre desarrollo de su personalidad o,
en general, el derecho a su autodeterminacion, y dicho deber se configura en beneficio del
paciente, es cuanto menos chocante que de su infraccion pudiera beneficiarse el médico
mediante el recuso a la citada doctrina. Es més, si el médico alega que en caso de haber
actuado él de modo diligente el dafio se habria producido de todos modos, tendra que ser él
quien asi lo demuestre y, consecuentemente, probar que, de haber proporcionado la

informacidn, la madre gestante no habria abortado (Martin Casals y Solé Feliu, 2002).
5.4. Dafos indemnizables: patrimoniales y morales

Los dafios cuya indemnizacion se solicita en la demanda de wrongful birth son tanto

patrimoniales como morales (Salas Darrocha, 2005; Vivas, Teséon, 2003).

Los dafios patrimoniales se materializan en los gastos extras motivados por las
anomalias fisicas o psiquicas del hijo: médicos y sanitarios, de adaptacion de la vivienda
familiar, de adquisicion o adaptacion de un vehiculo adecuado para su transporte, de
escolarizacion especial; salario de la persona que deba atender al hijo; pérdida de ingresos que
experimenta el progenitor que ha tenido que abandonar el trabajo o reducir su jornada laboral

para atender al hijo enfermo, etc. (Martin Casals y Solé Feliu, 2002).

Los dafios morales, por su parte, son los derivados de los sufrimientos y padecimientos
que ocasiona a los padres'® el nacimiento y ulterior crecimiento del hijo con malformaciones
(v. gr., sufrimiento psiquico o espiritual, sentimientos de impotencia, zozobra, ansiedad,

angustia) (Martin Casals y Solé Feliu, 2002).

1 También son destinatarios de esta indemnizacién los abuelos y hermanos del nacido, siempre y cuando
convivan con el mismo. (Salas Darrocha, 2005).
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6. ACCION DE WRONGFUL LIFE
6.1. Concepto y fundamento

La accidon de wrongful life es aquella demanda judicial que interpone en su propio
nombre el hijo —0 sus representantes legales- que ha nacido con alguna enfermedad o
anomalia congénita contra el médico solicitando una reparacion por el dafio que experimenta:

su propia vida (Macia Morillo, 2005).

Se alega que el profesional sanitario tenia un deber con el nifio y que ese deber fue
incumplido. No se arguye, pues, que la negligencia del personal sanitario fuera la causa de su
lesion o de su enfermedad, sino que la negligencia —por no detectar las anomalias o por
informar errbneamente a sus padres- dio lugar al nacimiento. A este tipo de demandas no
resulta tan facil de aplicar la técnica de la Trennungslehre, de separacion entre la vida y el
dafo ya que parece quedar fuera de dudas que es la propia vida la que se reclama como dafio.
(Macia Morillo, 2005).

A diferencia de los supuestos de wrongful birth, donde se rechazaba el argumento de
la “pérdida de la oportunidad™ en relacién con la madre porque faltaba el factor de
aleatoriedad respecto del resultado, en las demandas de wrongful life si que es posible acudir a
dicha doctrina, en la medida en que la decision de abortar o no corresponderia a la madre,
siendo ésta tercero respecto del hijo y, en consecuencia, tal decision devendria ajena a la
esfera de control de la victima. Asi, el hijo podria alegar la pérdida de oportunidad si probase

de forma concluyente que la madre no habria abortado (Martin Casals y Solé Feliu, 2002).

Nuestro Tribunal Supremo ain no ha dictado ninguna sentencia que resuelva un
supuesto de wrongful life, quizas por las particulares connotaciones que este tipo de accion
posee. Para procurar un mejor entendimiento de aquéllas resulta conveniente sefialar la
Ilamada Doctrina Perruche, elaborada a raiz de la Sentencia del Tribunal de Casacion Francés
de 17 de noviembre de 2000 (Macia Morillo, 2006; Vivas Tesén, 2003): Nicolas Perruche
nacié en 1983, deficiente profundo, sordo y casi ciego. Su madre habia padecido rubéola
durante el embarazo y afirmaba su voluntad de abortar si el feto estaba afectado por la
infeccion; pero los médicos diagnosticaron errdneamente la ausencia de contagio. Tras el
nacimiento, los médicos fueron demandados por los padres del nifio, en nombre propio y en el

de su hijo, para que se le reconociera el perjuicio (el del nifio, aquejado de una deficiencia

1 vid. supra., p. 6.
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fisica 0 mental, fuente de sufrimientos para él y para sus padres; el del Estado, pues la
Seguridad Social y el Sistema Educativo se hacen cargo de la salud publica y la
escolarizacion, y deberan soportar los gastos, a menudo muy onerosos, de la asistencia que
necesitara el nifio; el de la Humanidad, en caso de transmision de la enfermedad genética)
sufrido por éste. La Corte de Casacion se pronuncio a favor de los demandantes, reconociendo
que la negligencia médica habia impedido a la madre decidir sobre la interrupcion legal del

embarazo y evitar, asi, el nacimiento de un hijo con graves anomalias.

La decision del Tribunal de Casacion francés provoco dos situaciones: 1) Comenzé
una linea jurisprudencial de admision de las reclamaciones de responsabilidad wrongful life.
2) Abrié de inmediato una cascada abrumadora de cuestiones médicas, éticas, sociales y
filoséficas: los técnicos de diagnostico prenatal y los ginec6logos comenzaron una huelga en
protesta por este tipo de fallos; las asociaciones de familiares de discapacitados protestaban

por el efecto que podian tener tales fallos sobre la concepcidn social de los discapacitados.

Ante tales presiones, el Parlamento francés se vio obligado a pronunciarse sobre la
cuestion y promulgo la Ley 2002-303, de 4 de marzo, cuyo articulo 1 recoge la regulacion de
las acciones de wrongful birth y wrongful life. En concreto, rechaza las demandas de wrongful
life y remite la indemnizacion al nifio al sistema de solidaridad nacional (Seguridad Social) y
acepta las demandas de wrongful birth en reclamacion de los dafios sufridos por los

progenitores, aunque limitando la indemnizacion a los dafios que ellos mismos experimenten.
6.2. Dafios indemnizables: patrimoniales y morales

El hijo demandante argumenta que, de no haber sido por el consejo médico
inadecuado, no habria nacido para experimentar el sufrimiento propio de su enfermedad,

interesando por ello indemnizacion en concepto de:

a) Daflos econdmicos que acarrea su vida enferma (v. gr., educacion especial,

cuidados médicos, transporte especial, adecuacién de vivienda, etc.)™.

b) Dafio moral por el hecho mismo de haber nacido, ya que considera que hubiera

sido mejor para él no haber nacido que vivir en las condiciones en las que lo hace.

12 vid. supra, p. 10.
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6.3. Viabilidad de la accion

Atendiendo al fundamento de la demanda de quien la ejercita, esto es, el hecho de
haber nacido con graves anomalias genéticas, hay que tener en cuenta que en nuestro
ordenamiento juridico ni la facultad de abortar ni la libertad de procreacion se establecen en
atencion al interés del nifio de no nacer, sino en atencion a los intereses de la gestante o de los
progenitores, que son los que priman y resultan efectivamente protegidos en la situacion de
conflicto (Macia Morillo, 2006).

7. CONCLUSIONES

En la practica jurisprudencial espafiola, las demandas de wrongful birth han
experimentado un paulatino aumento desde la precursora sentencia del Tribunal Supremo de
1997, siendo lo verdaderamente complicado desde el punto de vista juridico la determinacion
del nexo causal y la prueba concluyente de la auténtica intencién de la madre sobre la facultad
de abortar. Sin embargo, hoy por hoy, no existe ningin pronunciamiento sobre las acciones de
wrongful life; quizas por las particulares connotaciones que este tipo de accion posee, pues no
hay que olvidar la compleja concurrencia de los ambitos moral, filosofico y juridico en esta

materia.
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