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Nacer con indemnizaciéon

La resolucién de un Juez de Palma de condenar a un ginecdélogo a pagar la
manutencién de un menor sano por no realizar bien el aborto que solicité la
madre, no es una decision novedosa en nuestro sistema juridico. La
responsabilidad se deriva del diagnéstico equivocado o con resultados
equivocados, es decir, los que se denominan falsos positivos (individuos que
se identifican como portadores de defectos genéticos, luego inexistentes) y
los falsos negativos (en caso contrario), y por supuesto existen resoluciones
reconociendo indemnizaciones derivadas de dafios causados por la
concepcién no deseada de un hijo por fallo de las medidas anticonceptivas, o
por la privacion de la posibilidad de abortar, resoluciones, que tienen su
referente en las doctrinas norteamericanas del wrongful birth en los casos de
no haber propuesto el facultativo pruebas o no haber advertido de las anomalias o defectos del feto con
la antelacion suficiente para la interrupcion del embarazo, dentro de los términos previstos o autorizados
en la ley, o wrongful life en los casos en los que es el propio hijo el que dirige accion contra el facultativo
como consecuencia de las anomalias o enfermedades que padece derivadas de esa falta de diagndstico
0 de pruebas durante el embarazo.

La conducta en consecuencia que se suele enjuiciar es la derivada de la emisién del diagnéstico
incorrecto, de tal manera que por la misma se impide realizar una accion protectora del bien juridico, un
determinado tratamiento, el mas oportuno.

En Espafia, la jurisprudencia de nuestros tribunales de justicia parece dirigirse en los supuestos de
diagnostico prenatal a decantarse hacia la existencia de un comportamiento adecuado a “Lex Artis” y una
ausencia de nexo de causalidad suficiente para entender que fuera de estos supuestos el acto es
generador de responsabilidad, no valorandose como dafio indemnizable el nacimiento del nifio en si
mismo y ademas sano. Otra cosa serd el dafio moral indemnizable por la privacion de la autonomia de la
voluntad de la madre.

En el ambito del Derecho Punitivo, la antigua jurisprudencia que, originariamente, rechazaba los dafios
morales como resarcibles — al igual que la jurisprudencia civil en sus inicios — fue pronto superada,
siendo de destacar al efecto la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1912 que reconocid
el derecho de reparacion de los dafios morales causados a una joven por la publicacién en la prensa de
una falsa noticia relativa a su vida privada.

Como consecuencia de dicha doctrina jurisprudencial, y para evitar cualquier tipo de duda sobre la
consideracién de los dafios morales como perjuicios indemnizables, en el &mbito penal, el Cddigo Penal
de 1928, hizo mencidn expresa de ellos; posteriormente, aunque el Cédigo Penal de 1932 no hizo alusién
alguna al dafio moral entre su articulado, su reconocimiento — por via de las declaraciones judiciales y los
antecedentes normativos — estaba ya consolidado, como asi se aprecia en la Sentencia de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1934. El Texto Penal de 1944 y los articulos 110 y 113
del vigente Cdédigo Penal de 1995, reiteran la obligacion de indemnizar los dafios morales, debiéndose
tener en cuenta que, desde mi punto de vista, no cabe diferenciar en muchos casos, por su origen, los
dafios materiales de los morales y viceversa, puesto que en ocasiones el dafio originariamente moral
puede acarrear consecuencias materiales y, en otras, el dafio inicialmente material puede convertirse a
posteriori en moral.

El problema es que a diferencia de los derechos aleman e inglés, que parten del sistema cerrado o de
tipicidad del dafio, “enumerationprinzip”, es decir que solo consideran indemnizables aquellos dafios
producidos por hechos objetivamente antijuridicos, asi previstos legalmente, el derecho espariol, como el
francés y el italiano, sigue, por el contrario, el sistema abierto, de atipicidad o de regla general, “alterum
non laedere”, es decir no dafar al otro, basado en el articulo 1902 del Cdédigo civil, lo que impide
confeccionar un catalogo de dafios morales indemnizables, y por ello debera establecerse por el Tribunal
Superior si es indemnizable el hecho de nacer sano, nacer con indemnizacién, o si solamente debe ser



indemnizable o no, el supuesto dafio moral que pudiera haber afectado en este caso a la autonomia de la
voluntad de la madre.



