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configurado como mandato mercantil, forma primaria de los contratos de
colaboracion en la que la colaboracion no es estable y duradera como en el
de agencia, sino aislada y esporadica.

ISABEL MORATILLA GALAN

1.6. Responsabilidad civil

RESPONSABILIDAD MEDICA. NACIMIENTO DE UN NINO CON MALFOR-
MACIONES GENETICAS. FALTA DE INFORMACION A LOS PADRES.—
NEGLIGENCIA DE LOS MEDICOS QUE REALIZARON LAS ECOGRAFIAS.
RESPONSABLIDAD SOLIDARIA: DEL CENTRO HOSPITALARIO Y LA
COMPANIA DE SEGUROS. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 18 DE DI-
CIEMBRE DE 2003.)

Ponente: Excmo. Sefior don Jesus Corbal Fernandez.

Antecedentes.—Como consecuencia del nacimiento de un nifto con malfor-
maciones genéticas, de las que los padres no fueron informados durante el
embarazo, se reclama una indemnizacién de danos y perjuicios.

El Juzgado de Primera Instancia, nimero 24 de Barcelona, dicté sentencia
con fecha 14 de mayo de 1997. Estim¢6 parcialmente las pretensiones, formu-
ladas por los progenitores don T. N. y dofia M. G., en su nombre y en nombre
y representacién de su hijo O. G., contra los médicos que asistieron a la
madre durante en el embarazo, don V. F. (toco-ginecé6logo), don A. G., dona
M. C., don J. G. (los tres especialistas en ecografias), contra el Hospital donde
se produjo el alumbramiento y contra la compania de seguros Wintherthur.
Condené a los demandados a pagar a los actores la suma de 25.000.000 de
pesetas, teniendo que abonar cada parte las costas causadas a su instancia y
las comunes por mitad.

Apelada por ambas partes la anterior Resolucion, la Seccion decimosépti-
ma de la Audiencia Provincial de Barcelona dicté sentencia con fecha 29 de
enero de 1998. Estimo el recurso interpuesto por los médicos codemandados
y rechazé el deducido por los progenitores con revocaciéon de la sentencia
dictada en primera instancia, absolviendo a todos los codemandados, sin
especial pronunciamiento respecto a las costas de ambas instancias, es decir,
cada parte satisfara las propias y las comunes por mitad.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién.

Doctrina.—El recurso de casacién interpuesto por los padres se funda en
tres motivos, todos ellos al amparado del numero 4.° del articulo 1.692 de la
LEC de 1881.

El primero: se alega infraccién de los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo
Civil; y error en la valoracién de la prueba por corresponder a los Tribunales
y no a las periciales académicas.

El segundo: se acusa infraccién del articulo 10.5 de la Ley 14/1986, de 25
de abril, Ley General de Sanidad.

El tercero: se alega infracciéon de la jurisprudencia contenida en las senten-
cias de 1 y 28 de julio de 1997, sobre riesgo estadistico.
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Sostiene el Tribunal Supremo:

«1. Que existi6 una actuacién sanitaria evidentemente deficiente al no
detectarse unas anomalias de un feto, y como consecuencia se imposibilité
que el ginecélogo pudiera proporcionar a los progenitores la informacién
adecuada a la que tenian legitimo derecho.

2. Como consecuencia de lo anterior procede estimar el recurso de casa-
cién ... en cuanto al motivo primero, siendo innecesario el examen de los
restantes... y casar y anular la sentencia recurrida, ...que sienta una conclu-
sion de imposibilidad o grave dificultad de visualizacién de las malformacio-
nes que es contraria a un elemental criterio de raciocinio légico, y que en la
perspectiva casacional es evaluable como error notorio, pues resulta invero-
simil, con las circunstancias concurrentes, visualizar ecograficamente norma-
lidad anatémica de un feto, o no visualizar anomalias fisicas como las del
caso... Procede acordar la condena de los demandados doctores don A. G.,
don J. G. y donia M. C., con base en la culpa extracontractual del articu-
lo 1.902 del Cédigo Civil y absolver al doctor don V. F. (ginecélogo)».

Creemos que por su importancia es necesario destacar cémo el Tribunal
Supremo valora la responsabilidad de cada uno de los médicos que atienden
a la madre durante la gestacion.

«La responsabilidad més grave incumbe al doctor G. por la entidad de la
negligencia, el momento en que se produjo y la incidencia que tuvo en la ac-
tuacion del ginecologo.

En mucha menor medida, también existi6 una actuacién negligente —des-
cuidada— de los doctores G. y C. y no se aprecia responsabilidad ... en el
doctor M., ginecdlogo, porque actué en la confianza del informe ecografi-
co del doctor G. —que no contenia ningtin dato de alarma o riesgo—, y aun-
que posteriormente conoci6 el informe ...en la tercera ecografia, ... dado el
momento del conocimiento y la proximidad del parto, no le es imputable una
especial actitud negligente...».

Se fija la indemnizacién ... en sesenta millones de pesetas ... para cuya
determinacién se tienen en cuenta las expectativas de que se han visto priva-
dos los actores y la repercusion del hecho en sus vidas..., ademas del dafio
moral y el hecho de que, tratdndose de una deuda de valor, debe tenerse en
cuenta el momento de su efectividad... Teniendo en cuenta la diferente enti-
dad de las negligencias..., se establece que el doctor G. debe responder de la
suma de cuarenta y cinco millones de pesetas, y los doctores G. y C., con
carécter solidario, de los quince restantes... De la suma total.... deberan res-
ponder solidariamente las tres entidades codemandadas, el Hospital ... e Ins-
titut Catald de la Salut con base en el articulo 1.903 del Cédigo Civil (por ...
ser respectivamente el Centro Médico al que pertenecian los ecografistas ... y
el organismo oficial de que aquél dependia, por ... aplicacién de la culpa in
eligendo e in vigilando) y la Compaiiia de Seguros Winterthur con fundamento
en la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (arts. 73 y 76)».

COMENTARIO

La lectura de esta sentencia a nadie deja indiferente. La complejidad del
caso y la proyeccién humana del mismo nos hacen reflexionar sobre un tema
de gran interés.
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Esta sentencia, objeto de nuestro comentario, aborda el supuesto del na-
cimiento de un nifio con malformaciones genéticas, de las que los padres no
fueron informados. Los padres consideran que los médicos que atendieron a
la madre durante la gestacion, actuaron negligentemente, al no informarles de
las anomalias del feto, lo que les impidi6é interrumpir el embarazo, por lo que
ejercitan una accién de responsabilidad civil.

La cuestién principal que se plantea es si hubo una deficiente prestacion
sanitaria al hacerse mal el diagnéstico y no comunicar a la madre las posibles
malformaciones, lo que impidi6 a la misma ejercitar la facultad de interrum-
pir el embarazo o, por el contrario, el servicio sanitario actué adecuadamente
utilizando todos los medios a su alcance, no siendo posible detectar las mal-
formaciones, por lo que en modo alguno se pudo informar.

Estos casos son conocidos por la doctrina con la denominacién inglesa
«Wrongfull birth», nacimiento erréneo (si la accién la ejercitan los pro-
genitores) o «Wrongfull life», vida errénea (si la accion la ejercita el hijo)
o con la denominacién francesa «perte d'une chance», y dentro de ellos
se estudian distintos supuestos donde el recién nacido nace con diversos
tipos de malformaciones o defectos, y la controversia gira en torno a si los
padres, al no haber tenido la informacién adecuada, han perdido la facul-
tad de optar por realizar un aborto por causas legales, y sobre si de esta
pérdida de oportunidad deriva un dafio indemnizable.

Para el analisis de la sentencia conviene repasar los presupuestos facticos
de la misma:

El dia 30 de junio de 1993, D. A. dio a luz en la Clinica Valle Hebrén a un
nino con diversas anomalias fisicas, consistentes en la falta del rinén izquier-
do, asi como de todo el esqueleto de la parte izquierda de la pelvis y la
extremidad inferior de este lado. Tales deficiencias de caracter genético no
fueron detectadas durante el embarazo, y por consiguiente no se le proporcio-
né a los progenitores informacién alguna al efecto.

Para comprender lo ocurrido es preciso, como afirma la propia sentencia,
hacer un seguimiento de la asistencia ginecolégica y ecografica de la actora:

1. La primera ecografia se practica el 23 de febrero de 1993, en el Hos-
pital mencionado, por la doctora C. (especialista en ecografias). En el informe
se hace constar: que el estado de gestacion es de veinte semanas y tres dias
(DUM). Que el liquido amniético es normal. Y en el apartado observaciones
se indica que requiere control a las 2-3 semanas para valorar placenta (se
encontraba en posicién anterior y previa) y el nimero de vasos del cordén
umbilical.

Del citado informe resulta que la doctora sospecha que falta una de las dos
arterias (arteria umbilical unica), y es consciente de que, de confirmarse el
diagnéstico, existe riesgo de malformaciones, por lo que manda hacer un
control para dentro de dos o tres semanas. Afirma el Tribunal Supremo que
de esta actuaciéon no cabe deducir responsabilidad.

2. El dia 16 de marzo de 1993, a la tercera semana de la anterior ecogra-
fia, se practica por el doctor G. una nueva (veintitrés semanas, cuatro dias
edad de gestacion DUM). En ella se informa que la placenta se halla en
posicién anterior (dejo de ser previa), que hay normalidad en las extremida-
des y que el cordén umbilical tiene los tres vasos (asimismo se hace constar
la normalidad —N— en cabeza, térax, abdomen y columna). Es decir, no se
confirma el diagnéstico de arteria umbilical unica.
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El informe, segtun el Tribunal Supremo, incide en una grave negligencia
profesional, porque, cabe entender que no se haya podido visualizar las dos
arterias o si faltaba una extremidad, pero resulta inasumible que se visualiza-
ran dos arterias cuando sé6lo habia una o que habia normalidad de las extre-
midades cuando faltaba totalmente la inferior izquierda.

Siendo especialmente trascendente la fecha en que desaparece la sospecha
de arteria umbilical tnica, y por tanto el riesgo de malformaciones, ya no era
preciso intensificar las pruebas para facilitar una posible (hipotética) inte-
rrupcién legal del embarazo. Confiando el ginecélogo que atiende a la madre
en que el embarazo se esta desarrollando con normalidad.

Es necesario senalar que a la madre le asisten dos gineco6logos, el primero
el doctor S., que la atendié con anterioridad a dicha ecografia y no figura
como demandado, y el segundo que se hizo cargo de su asistencia con pos-
terioridad a la misma, y que figura como demandado doctor M.

3. El27 de mayo de 1993 (edad de gestacion treinta y tres semanas DUM,
edad de gestacion ecografica 32-33 semanas) se realiza la tercera ecografia. En
el informe los doctores G. y C. hacen constar: liquido amni6tico normal, Do-
ppler normal, probable arteria umbilical tnica, aunque no se puede afirmar
rotundamente. No consta que se haya realizado examen anatémico del feto.

El Tribunal Supremo considera que el ecografista no actué con la diligen-
cia exigible ya que, habida cuenta del tiempo de gestacién y la probabilidad
de que existiera una arteria umbilical tnica, era preciso intensificar las prue-
bas ecogréaficas para cerciorarse de si existian malformaciones. Sostiene que
a los ocho meses de gestacién no es posible visualizar la falta de un rinén, de
una parte de la pelvis y de una pierna, porque ello supondria tanto como
negar la utilidad de la ecografia. Y una vez conocida la situacion del feto, a
través del ginecélogo, cabria dar perfecto cumplimiento al deber de informa-
cién, que como consecuencia resulté omitido.

4. La cuarta ecografia efectuada el 29 de junio de 1993 (a las treinta y
ocho semanas, y concretamente el dia anterior al parto) ratifica, segin la
Sala, si cabe mas, la deficiente prestacién sanitaria del caso. Ya que se hacen
constar como normales los datos anatémicos del feto relativos a la cabeza,
térax y abdomen; no se dice nada acerca de las extremidades; y se indica
«probable arteria umbilical tnica». Al dia siguiente se produce el alumbra-
miento.

Vistos con detalle los hechos de la sentencia, puede ser ttil recordar cémo
ha sido la respuesta del Tribunal Supremo sobre estos casos de malformacio-
nes, en los que la falta de informacién por parte del médico ha impedido a
la madre interrumpir el embarazo.

Debe observarse que cada vez que el Tribunal Supremo se ha pronunciado
en casos parecidos, tal y como se ha adelantado, el tema no ha dejado a nadie
indiferente, lo que podemos comprobar facilmente, ya que cada una de estas
sentencias han sido estudiadas y comentadas oportunamente por la doctrina.

Recordémoslas haciendo una pequena sintesis y destacando alguno de los
fundamentos que ha manejado el TS en apoyo de su doctrina:

Sentencia de 6 de junio de 1997 (RJ 1997, 4610). Reclamacién de dafios y
perjuicios por nacimiento de un nifio con sindrome de Down. La madre habia
sido diagnosticada como gestante de alto nivel de riesgo. No se informa a la
madre a tiempo del fracaso de la prueba de amniocentesis. Actuacion irregu-
lar del médico, que causé un perjuicio gravisimo, perjuicio que se podia haber
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evitado dada la disposicién de la madre para interrumpir el embarazo dentro
del plazo legal. Existiendo relaciéon causal entre el perjuicio y la actuacién
negligente del médico. Se considera que el dafio no es patrimonial sino moral.
A juicio del TS procede estimar el recurso. Se condena al médico y al Hospital
Clinico Universitario de Valencia y al Servicio Valenciano de Salud, al pago
de 50.000.000 de pesetas de forma solidaria, por dafios morales y patrimonia-
les. Ponente: Excmo. Sefior D. Sierra Gil de la Cuesta (Comentada en Cuader-
nos Civitas de Jurisprudencia, en adelante CCJC, nam. 45, 1997, por URENa, M.,
pégs. 1105-1116).

Sentencia de 4 de febrero de 1999 (RJ 1999, 748). Reclamacién de dafios
y perjuicios por nacimiento de una nifia con malformaciones congénitas. A la
madre se le hicieron ecografias de embarazo de bajo riesgo. A juicio del TS
procede desestimar el recurso. Se deniega la indemnizacién y se condena en
costas a los padres. Ponente: Excmo. Sefior don J. MARINA MARTINEZ-PARDO.
Voto Particular del Excmo. Sefior RoMAN Garcia VARELA (comentada por BERr-
covitz RopriGUEZ-Cano en CCJC, num. 50/1999, pags. 841 a 860).

El criterio en el que, fundamentalmente, se basa la sentencia, se encuentra
recogido en el Fundamento quinto, que establece: «...primero, los hechos pro-
bados de ambas sentencias de instancia, declaran expresamente que la ac-
tuacion médica se adapté completamente a la lex artis ad hoc, esto es, a la
conducta exigible a un médico en las circunstancias clinicas y técnicas del
Centro donde presté sus servicios; segundo, porque no se ha demostrado la
relacion de causa a efecto entre la actuacion médica y el hecho del nacimiento
de una nina tan tristemente afectada por malformaciones y deformidades. La
genética esta fuera de las posibilidades de que la doctora evitara el resultado.
Ademas es una simple hipétesis decir que en caso de ser informada la madre
gestante, habria tomado la dificil decisiéon de interrumpir el embarazo. Y en
tercer lugar, la doctrina predominante rechaza que el nacimiento en estas
circunstancias sea un dafo per se, y los que defienden que el dano es la
privacion del derecho a optar, no hacen mas que sostener de modo mas o
menos indirecto, que el dano es el nacimiento..., la fundamentacién de la
sentencia de 6 de junio de 1997 (RJ 1997, 4610) de esta Sala, no es aplicable
al caso, porque en el presente estd demostrado que con los medios del lugar
fue posible desconocer las malformaciones».

Sentencia de 7 de junio de 2002 ( RJ 2002, 5216). Reclamacién de dafios
y perjuicios por nacimiento de un nifio con sindrome de Down. La madre de
cuarenta anos de edad tenia tres hijos y habia sufrido un aborto espontéaneo
anteriormente, ante su preocupacion por el nacimiento de este nuevo hijo se
le comunica que iba todo normal. Los padres del nifio consideran que el
médico actué negligentemente al no informarles de que podian realizarse
pruebas para determinar la existencia de malformaciones en el feto, privan-
dole con ello de la facultad de interrumpir el embarazo dentro el plazo legal
permitido. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién y
deniega la indemnizacién sin expresa condena en costas.

El argumento principalmente utilizado por el Tribunal Supremo para apo-
yar su decisién estd recogido en el Fundamento cuarto donde considera que:
«aun detectadas... por las pruebas... las malformaciones en el feto, ...la pre-
sencia del sindrome de Down ...no es imputable al médico, y que establecer
una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento del deber de infor-
macién ...y la privacién de aquélla de su facultad de optar por la interrupcion
del embarazo, no esta basada méas que en simples conjeturas, pues no se ha
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declarado probado ...que la madre quisiera abortar». Ponente: Excmo. Sefior
don PEpro GonzALEZ Povepa (comentada por Martin CasaLs, M. y SoLE FELIU,
J., en CCJC, nam. 60/2002, pags. 1097-1121, y Bercovitz RopriGUEZ-CANO, en
CCCJ, nam. 60/2002, pags. 857 a 863).

La sentencia ahora examinada enlaza directamente con el deber de infor-
macién que tienen los profesionales, en este caso concreto los médicos con los
pacientes o sus allegados, para que éstos puedan escoger libremente dentro de
las posibilidades que la medicina les ofrece, es decir, el nacleo de la cuestion
se centra en determinar si los doctores intervinientes cumplieron el deber de
informacion.

Deber que en el momento que se produjeron los hechos estaba contemplado
en el articulo 10-5 de la Ley 14/86, de 25 de abril, General de Sanidad, que es-
tablece que: «el paciente o sus familiares tienen derecho, en términos compren-
sibles a él y a sus familiares allegados, a que se les dé informacién completa y
continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo el diagnéstico, pro-
néstico y alternativas de tratamiento». Articulo que se encuentra actualmente
derogado, concretamente en los apartados 5, 6, 7, 8, 9y 11, conforme a la Dis-
posicién Derogatoria tinica de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacioén clinica, (deber que ahora se contempla en el art. 4).

Deber que ha sido calificado como fundamental por el propio Tribunal
Supremo en las sentencias de 12 de enero de 2001 (RJ 2001, 3), y de 11 de
mayo de 2001 (RJ 2001, 6197), si bien compartimos la opinién de cierto sector
doctrinal que considera que esta afirmacién es exagerada (RuBio TORRANO,
ENrIQUE, Aranzadi Civil, nim. 19/2001, «Derechos fundamentales y consenti-
miento informado»).

Estamos ante el segundo caso que el Tribunal Supremo ha concedido una
indemnizacién, por considerar que ha habido un error en el diagnéstico y un
incumplimiento del deber de informacién de los médicos, que ha causado
un dano a los progenitores.

Veamos si concurren en este caso los elementos determinantes de la res-
ponsabilidad civil médica. Accién médica negligente, perjuicio grave y rela-
ci6én causal entre ambos.

Accién médica negligente: Analizaremos si los médicos que atendieron a la
madre durante el embarazo actuaron diligentemente. Creemos que habria que
diferenciar, por un lado, la actuacién de los médicos que realizaron las eco-
grafias y por otro la del ginecélogo.

En cuanto a los ecografistas, veamos su actuacién uno a uno:

La doctora C. realiza la primera ecografia a las veinte semanas y tres dias de
gestacion y sospecha que puede haber malformaciones, ya que no es claro el
namero de vasos del cordén umbilical, por lo que solicita un nuevo control a
las dos o tres semanas. El Tribunal Supremo considera que actta diligentemen-
te. Nosotros no opinamos lo mismo. El Cédigo Penal espanol, en el articulo 417
bis.3 de 1973 —vigente conforme a lo dispuesto en la Disposicién Derogatoria
unica 1.* a) del Cédigo Penal de 1995—, contempla entre los supuestos de em-
barazo no punibles el caso de: «que se presuma que el feto habra de nacer con
graves taras fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de
las veintidés primeras semanas de gestacion y que el dictamen, expresado con
anterioridad a la practica del aborto, sea emitido por dos especialistas de cen-
tro o establecimiento sanitario, publico o privado, acreditados al efecto, y dis-
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tintos de aquél por quien o bajo cuya direccion se practique el aborto» (sobre el
aborto no punible puede verse SERRANO GOMEZ, A., Derecho Penal, parte especial,
8.% edicion, Dykinson, Madrid, 2003, pags. 85 a 97).

En nuestra opinioén, si la doctora tenia dudas sobre las malformaciones del
feto, teniendo en cuenta que la gestante estaba de veinte semanas y tres dias,
deberia haber pedido una segunda opinién al Centro de referencia, cuanto
antes, o haber realizado una ecografia especializada, antes de transcurrir una
semana, porque en cualquier otro caso se estaba impidiendo que la madre
hipotéticamente ejercitara la facultad prevista en la ley de interrupciéon de
embarazo. Ya que pasado el plazo de las veintidés semanas no es posible el
aborto eugenésico. Por otro lado, deberia haber informado a la madre de la
importancia de hacerse las pruebas cuanto antes, ante la sospecha de malfor-
maciones, ya que las anomalias en los miembros pueden ser observadas eco-
graficamente, segin los protocolos vigentes y la praxis médica habitual, con
lo que hubiera aumentando las posibilidades de poder detectar alguna anoma-
lia. Con esta informacion se les hubiera dado a los progenitores la posibilidad
de tomar la solucién mas adecuada a sus intereses. Sin embargo, la doctora
no manda realizar la ecografia hasta las dos o tres semanas siguientes, tenien-
do en cuenta que estd de veinte semanas y tres dias s6lo puede servir para
obtener un control evolutivo del feto, pero cerraba las puertas al posible
aborto eugenésico.

El doctor G. realiza la segunda ecografia (veintitrés semanas, cuatro dias
edad de gestaciéon DUM), e informa que hay normalidad en las extremidades
y que el cordén umbilical tiene los tres vasos (asimismo se hace constar la
normalidad —N— en cabeza, térax, abdomen y columna).

Segun el Tribunal Supremo, incide en una grave negligencia profesional,
opinién que compartimos. Por otro lado, considera que es especialmente tras-
cendente la fecha en que desaparece la sospecha del riesgo de malformacio-
nes, con lo que ya no seria preciso intensificar las pruebas para facilitar una
posible (hipotética) interrupcion legal del embarazo. Opinién que no compar-
timos, porque ya habia pasado el plazo legal para ejercitar el aborto eugené-
sico. Su diagnéstico estaba equivocado, pero a esta altura del embarazo no
hacia posible la interrupcién del embarazo. Sin embargo, el Tribunal Supre-
mo considera que la entidad de la negligencia es mucho mayor, al establecer
que debe responder de 45 millones de los sesenta, mientras que los otros dos
ecografistas sélo responden solidariamente de los otros 15.

Nos preguntamos en qué se basa el Tribunal Supremo para considerar su
negligencia de mayor entidad, tal vez no estd basando el fundamento del dafio
en la pérdida de la oportunidad de abortar en el plazo legal, que es lo que
argumenta, ya que a las veintitrés semanas cuatro dias estaba pérdida, sino
en el diagndstico equivocado y en la falta de informaciéon que por ello se
produce. El Tribunal Supremo fija la indemnizacién no sélo por las expecta-
tivas de las que se han visto privados, sino en la repercusién que el hecho ha
tenido en sus vidas y en el dafio moral, creemos que el fundamento que
subyace, aunque no se refleja abiertamente, es que si se hubiera informado
los progenitores estarian mejor preparados psicolégicamente para que su hijo
naciera con malformaciones, ya que era demasiado tarde para otra cosa.

La tercera ecografia se realiza por los ecégrafos doctores G. y C., a las
treinta y tres semanas, y se indica «probable arteria umbilical dnica», pero no
se intensifican las pruebas, con lo que se actta, segin el Tribunal Supremo,
con falta de diligencia y sin cumplir con su deber de informacién. Lo mismo
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ocurre en la cuarta donde se indica el dia antes del parto, «probable arteria
umbilical tnica» y no se le informa a los progenitores.

En cuanto a la actuacion del ginecélogo, lo cierto es que se enteré, posi-
blemente, de las deficiencias del feto en la tercera ecografia (a los ocho meses
de gestacién).

El Tribunal Supremo considera que aunque éste deberia haber informado
a los padres, lo que parece que no ocurrié, dado el momento del conocimiento
y la proximidad del parto, no se le debe imputar una especial actitud negli-
gente en relacién al caso por lo que se le absuelve.

Es curioso que el Tribunal Supremo exima al ginecélogo, pero no a los
ecografos que realizaron la tercera ecografia. Creemos que en los dos casos se
deberia haber medido por el mismo rasero; o se argumenta que es demasiado
tarde para que la madre hipotéticamente interrumpa la gestacion legalmente,
por lo que pese a la informacién no se podia haber evitado el dafio, y el
resultado habria sido el mismo, por lo que se les debe eximir dado el momen-
to del conocimiento y la proximidad del parto (criterio que parece aplicarse
al ginecologo), o se entiende que si los progenitores hubiesen tenido la infor-
macién adecuada estarian mejor preparados psicolégicamente para tener un
hijo con malformaciones y el dafio moral hubiese sido menor, condendandose
tanto al médico como a los ecografistas.

En cuanto al perjuicio o dafio y a la relacion de causalidad: ya se ha puesto
de manifiesto por cierto sector doctrinal que en estos casos, el dafio no es, en
sf mismo, el nacimiento de un hijo con malformaciones, sino la pérdida de la
oportunidad (Perte d'une chance) que se produce por la negligente informa-
cién del médico que impide a la madre optar por el aborto establecido en
forma legal.

La madre confia en la informacién del médico y de los ecografos. Con esta
informacién la madre puede optar, dentro de los términos que contempla la
ley, en interrumpir el embarazo. Si esta facultad se conculca informando-
la después de pasado el plazo, evidentemente, se ha producido un dano por la
pérdida de la oportunidad, la relacién de causalidad es clara. Mas dificil nos
parece establecer una relacion de causalidad cuando se considera que con una
mejor informacién los padres estarian mejor preparados psicolégicamente.

Debe observarse que en el caso enjuiciado, el Tribunal Supremo no entra
a valorar si la madre estd o no dispuesta a abortar, como lo ha hecho otras
veces, lo cual nos parece acertado, porque a posteriori es dificil de saber lo que
habria hecho alguien en una situacion tan delicada cuando ya no tiene vuelta
atras (resulta muy interesante la argumentacion de BeErvovitz RoprIGUEZ-CANO
en CCJC, ntm. 60/2002, pags. 864 y 865).

La carga de la prueba corresponde en estos casos al médico, sentencia de
16 de octubre de 1998, que mantiene en su Fundamento juridico segundo que
la obligacién de informar correspondia a los profesionales que practicaron la
prueba y al Centro Hospitalario. En el mismo sentido, la de 28 de diciembre
de 1998, en su Fundamento Juridico quinto hace recaer sobre el profesional
de la medicina, por ser quien se halla en situacién mas favorable para con-
seguir su prueba. Igualmente, la sentencia de 19 de abril de 1999, y, por
altimo la de 7 de marzo de 2000.

Se trata ésta, por tanto, de una sentencia novedosa, que invita a un pro-
fundo analisis juridico.

Lourpes TEJEDOR MUNOZ



