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I. Doctrina de la jurisprudencia espafiola

Las sentencias de los tribunales espafioles
en casos de esterilizacién, a los que sigue des-
pues el nacimiento de un hijo a pesar de la
intervencién quirtrgica de uno de sus progeni-
tores, estiman en unos supuestos que el profe-
sional médico estd obligado a resarcir al cliente
sometido a esterilizacién y en otros supuestos
no. Las razones aducidas por los tribunales en
favor de la concesién de resarcimiento por
parte del médico a la parte demandante son
dos: la primera es la falta de informacién sufi-
ciente (1) y la segunda es la carga alimenticia
que el nifio produce a sus padres (2).

Entre las sentencias desestimatorias de
resarcimiento, los argumentos aportados
pueden agruparse en los siguientes:

1. Considerar que la obligacién del médi-
CO en operaciones quirtrgicas no necesarias
es una obligacién de medios y no de resulta-
do, en consecuencia el profesional esta obli-
gado a realizar la intervencion segun la lex
artis ad hoc, quedando excluida la responsa-
bilidad objetiva. “Como en las operaciones
quirdrgicas esta insito el riesgo, no se puede
aceptar que el médico crea el riesgo y ha de
responder por é1”(3).

2. Estimar que el embarazo posterior a
una esterilizacion es un caso fortuito o de
fuerza mayor y, por tanto, el médico que
practico la esterilizacién queda exonerado de
responsabilidad civil (4).
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3. Por dltimo, apreciar que no puede con-
cebirse como un dafio a los padres el naci-
miento de un hijo (5).

La aproximacién de las operaciones qui-
rurgicas no necesarias al contrato de obra no
supone que el profesional médico que practi-
ca una esterilizacién adquiera por ello una
responsabilidad objetiva. Asi el TS ha funda-
mentado la diferencia existente entre opera-
ciones quirigicas necesarias y no necesarias,
exponiendo que en éstas “el contrato sin per-
der su cardcter de arrendamiento de servi-
cios, que impone al médico una obligacion
de medios, se acerca ya de manera notoria al
arrendamiento de obra, que propicia la exi-
gencia de una mayor garantia en la obtencion
del resultado que se persigue (6). El mismo
Tribunal en sentencia posterior, de 11 de
febrero de 1997 (7), distingue entre “cirugia
asistencial” y “cirugia satisfactiva” (opera-
ciones de estética y vasectomia), reiterando
que en las primeras la prestacion profesional
del médico seria un arrendamiento de servi-
cios (locatio operarum) y en las segundas un
arrendamiento de obra (locatio operis); en
este caso, la responsabilidad del médico
comprende también la obtencién del resulta-
do querido por el cliente. Ahora bien, el
médico responde por el resultado de inferti-
lidad, siempre dentro de las reglas de la cien-
cia médica (observancia de plazos, andlisis
espermiograficos necesarios, etc.), pero no
cuando la causa sea imprevisible.

De la exposicién anterior se deduce que
en el Derecho espariol estos supuestos vienen
resolviéndose atendiendo a las categorias del
Derecho Civil (8), sobre todo con base en la
distincién entre arrendamiento de obra y
arrendamiento de servicios (9), sin que se
haya afrontado la cuestién de si resulta com-
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patible con la dignidad humana (10), garanti-
zada en la Constitucion, que el nifio sea con-
siderado un dafio o perjuicio para sus
padres. Por ello, resulta conveniente conocer
cémo han resuelto la cuestién otros Estados
de nuestro dambito cultural, para confrontar
después, si los argumentos en que se funda-
mentan los fallos de tribunales extranjeros
como el holandés (II.A) y el alemén (II.B) son
mas o menos coherentes que los nuestros y
qué perspectivas de futuro apuntan estas
tendencias jurisprudenciales (III).

IL. Jurisprudencia en otros Estados europeos

A. La sentencia del Tribunal Supremo
holandés

El Tribunal Supremo holandés, en su sen-
tencia de 21 de febrero de 1997, decidi6 por
primera vez la cuestién del resarcimiento de
dafnos a consecuencia de un nacimiento no
deseados. La demandante y su marido pedi-
an el resarcimiento de los gastos del sosteni-
miento y la educacién del nifio hasta los die-
ciocho afios de edad, una retribucién a la
madre y, por dltimo, una indemnizacién por
el dafio inmaterial que ésta habia sufrido. El
alto tribunal holandés concedié lo que pedia
la parte demandante.

El Ministerio fiscal se basé para la elabo-
racién de su informe en la jurisprudencia
norteamericana y en la discusion que en ese
momento tenia lugar en el vecino pais ale-
man por la diferencia de posiciones entre el
Tribunal Supremo federal y el Tribunal Cons-
titucional federal (12). En un dréstico resu-
men de los argumentos en contra del resarci-
miento, siguiendo la exposicién del
Ministerio fiscal (13), cabe sefalar los
siguientes:
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a. El resarcimiento de dafios implica con-
siderar al nifio como un dafo o
como el causante de un dafio y ésto lesiona
su dignidad como persona.

b. El resarcimiento de dafios es incompa-
tible con la obligacién legal de
alimentos de los padres, obligacién que no
pueden descargar en otros.

c. La cuantia del resarcimiento es muy
dificilmente determinable y ello tiene funes-
tas consecuencias para el aseguramiento del
ejercicio de 1 a medicina.

d. La alegria que los nifios proporcionan
a sus padres es superior al coste econémico
que suponen Yy, por tanto, puede decirse que
queda equiparada la carga con la ventaja.

e. El nifio que sabe que sus padres no han
querido asumir su manutencién y educacion,
sino que lo han exigido a un tercero a quien
consideran responsable de su nacimiento, es
confrontado de modo hiriente con la impre-
sién de que no es deseado y, por ello, pueden
derivarse para él dafios psiquicos.

f. El argumento de que la consideracion
del reconocimiento por principio de
un derecho a resarcimiento de dafios condu-
ciria a la posibilidad de exigirala mujer
que aborte o que entregue el nifio a un terce-
ro. El Tribunal supremo holandes declard
inaceptable este argumento.

La sentencia holandesa parte de la base
de que el contrato por el cual un médico se
compromete a un tratamiento para evitar el
embarazo es un contrato valido y ellolleva
consigo que un médico que incumple (o
cumple de modo negligente), este contrato es
responsable de los dafios patrimoniales que
de ello se deriven dentro de los limites de la
causalidad. De ahi deduce el alto tribunal
holandés que el pago del mantenimiento y la
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educacién de un nifio deben estimarse como
cualquier otro resarcimiento de dafios por
incumplimiento de contrato. La decisién del
caso en otro sentido seria contraria al sistema
(14).

Sin embargo, no faltan opiniones dentro
de la propia doctrina holandesa que estiman
que el Tribunal Supremo podia haber consi-
derado que, en este caso, por razones de
principio no pueden considerarse resarcible
(15). Senala este autor que en los Estados
Unidos, diecinueve Estados federados por
razones de principios han prohibido legal-
mente un resarcimiento por nacimiento de
hijos no deseados; en Bélgica se prepara una
ley en el mismo sentido. La proteccién de la
dignidad humana es un principio insito tam-
bién en el sistema holandés.

El Tribunal destaca en su pronunciamien-
to que el resarcimiento por el mantenimiento
y la educacién de un nifio sélo es posible
cuando la planificacién familiar tenfa como
causa motivos econémicos (16). Esta decisién
invita a los médicos holandeses a enterarse
de la razén por la cual sus pacientes desean
evitar eventuales embarazos, y asegurarse
por escrito de que no lo hacen por motivos
econémicos. En todo caso, si la planificacion
fuera por motivos econémicos, deben contar
que su obligacién de resarcimiento en caso
de un eventual nacimiento ulterior incluye
también el sostenimiento y educacién del
nifio (17).

El Tribunal Supremo holandés, se ha
mantenido en su decisién en el plano civil de
la responsabilidad por incumplimiento (o
cumplimiento negligente) de un contrato,
pero no ha entrado en la cuestién crucial: si
un nifio puede ser considerado o no como
dafio o perjuicio. Abordar esta cuestién es
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algo inevitable, y si no lo ha afrontado ahora,
tendrd que hacerlo en un futuro no muy leja-
no, ya que este problema también surge en el
caso de las madres de alquiler. Si los padres
que hacen un contrato con la madre de alqui-
ler, despues no quieren al nifio, ;por qué se
rechaza en la mayoria de los casos que la
madre nodriza estd obligada al sostenimien-
to del nifio? La respuesta de que el contrato
médico para evitar nacimientos es un contra-
to vélido y el contrato de alquiler de una
madre no es valido parece poco convincente.

B. La sentencia del Tribunal Constitu-
cional Federal alemin

Recientemente, la sentencia de 15 de
diciembre de 1997, del Tribunal Constitucio-
nal Federal (18), confirmando la decisién del
Tribunal Supremo Federal en materia civil,
declara el deber de indemnizar de unos
médicos que habian realizado una esteriliza-
cién fallida y de otros que habian diagnosti-
cado erréneamente como improbable la
transmision hereditaria de una enfermedad.
La condena de los tribunales no se reduce a
una indemnizacién a los padres por la impe-
ricia con que se realizé el tratamiento quirdr-
gico o la consulta, sino que afiade el deber de
sostener a los hijos nacidos en uno y otro
caso, mediante el pago de una cantidad men-
sual.

Segin la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Federal, el resarcimiento de dafios
por una esterilizacion defectuosa comprende
también los gastos de mantenimiento del
nifio nacido a pesar de la esterilizacion de su
progenitor (19). A pesar de que el Tribunal
Constitucional Federal (Sala Segunda) decla-
ré con ocasién de la segunda sentencia del
aborto que “el deber del poder publico de
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respetar a cada hombre por el hecho de serlo
impide la consideracion de la obligacién de
sostenimiento de un nific como un
dafio”(20), el Tribunal Supremo Federal no se
consideré vinculado a esa doctrina del cons-
titucional, porque estimaba esas palabras
como un ‘obiter dictum’ que, a tenor de la ley
del Tribunal constitucional federal (art. 31),
no son vinculantes. Ahora la Sala Primera del
Tribunal Constitucional ha confirmado la
sentencia del Tribunal Supremo Federal,
apartindose también del pronunciamiento
de la Sala Segunda del TC.

Ademads de este argumento de Derecho
procesal, entiende la Sala Primera que ha de
tenerse en cuenta la diferencia entre el con-
texto del pronunciamiento sobre el aborto y
el de la esterilizacion. Tal diferencia radica en
que la préactica del aborto es considerada
como una conducta contraria a Derecho
(rechtswidrig), aunque no esté penalizada,
mientras que en el caso de la esterilizacién, se
trata de una préctica considerada conforme a
Derecho (rechtsméBig).

Ciertamente, el valor social y el respeto al
hombre estan en estrecha relacién con la dig-
nidad humana, como valor supremo de la
Ley fundamental de Bonn, que impide hacer
de él un mero objeto del Estado. Asimismo,
una violacion de ese respeto no sélo se da en
el caso de persecucion, o denigracién de las
personas, sino también en los supuestos de
comercializacion de la existencia humana.
Ahora bien, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo federal, confirmada por el constitu-
cional, que considera al deber de sosteni-
miento del nifio como una reparacién por
dafios en el supuesto de hecho aqui contem-
plado, no ocasiona por ello un menoscabo de
la dignidad del nifio, porque no es el nifio lo
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que se considera un dafio, sino la carga eco-
ndémica que el nifio implica.

El reconocimiento de la dignidad perso-
nal del nifio no depende de que los padres
asuman o no su deber de sostenimiento.
Segun el Derecho civil, la paternidad y el
deber de sostenimiento pueden quedar sepa-
rados. El Cédigo civil alemdn fundamenta
las relaciones juridicas de resarcimiento de
dafios entre los miembros de la familia obli-
gados al sostenimiento y el causante del
dafio, sin que por ello sobrevenga una cosifi-
cacién o merma de la dignidad del sujeto con
derecho a ser sostenido.

La ayuda del médico a la planificacion
familiar mediante esterilizacién no lesiona el
art. 1,1 de la Ley Fundamental de Bonn, en el
que se garantiza el respeto a la dignidad
humana. Estas prestaciones médicas pueden
contradecir las convicciones éticas del médi-
co y, por ello, no estéd obligado a prestarlas.
Pero si un facultativo libremente asume la
celebracion de este contrato de prestacion, no
encuentra en la Constitucién ninguna justifi-
cacién para su cumplimiento defectuoso o
negligente.

C. Sintesis comparativa del estado de la
cuestién

En la jurisprudencia espariola, se encuen-
tran tanto sentencias que estiman la respon-
sabilidad del médico por esterilizacién falli-
da como sentencias que deniegan el derecho
a resarcimiento del cliente. Aunque en nues-
tro pais la esterilizacion se considera un con-
trato valido al igual que en Holanda y Ale-
mania, la distincién entre arrendamiento de
obra y arrendamiento de servicios no permi-
te atribuirle al médico la responsabilidad en
cualquier supuesto de esterilizacion fallida.
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En todo caso, cuando se declara la obligacién
de resarcir, aunque se fundamente ésta en la
carga que supone el deber de alimentos, se
trata siempre de una cantidad global, nunca
de una cantidad mensual hasta que el nifio
alcance la mayoria de edad.

En Holanda, se reconoce el derecho a
pedir resarcimiento de dafios; no obstante, el
pago de una cantidad mensual por sosteni-
miento y educacion del nifio sélo tiene lugar
cuando la planificacion familiar se hizo por
motivos econdmicos. Esta solucién plantea
dificultades tanto desde el punto de vista del
derecho a la intimidad, de quienes han de
declarar las razones por las cuales desean
limitar el nimero de hijos, como del derecho
a la igualdad respecto de aquellos que no
acudieron a la esterilizacién por motivos eco-
némicos. Ciertamente, el Derecho (especial-
mente el Derecho impositivo) establece dife-
rencias de trato entre sus destinatarios.
Ahora bien, los criterios de distincion estidn
fijados previamente de modo objetivo y abs-
tracto por la norma. En cambio, en el supues-
to que nos ocupa, la decision del Tribunal
holandés abandona enteramente al criterio
subjetivo del destinatario de la norma, la atri-
bucién de la consecuencia juridica (la indem-
nizacién mensual por el hijo). Ello entrafa el
riesgo de que los progenitores puedan espe-
cular econémicamente con motivo del naci-
miento del hijo.

En Alemania, por dltimo, cuando a una
esterilizacion negligente se sigue un naci-
miento, entonces el médico estd obligado a
pagar el sostenimiento y educacién del nifio
en todo caso, aunque la planificacién familiar
no se hubiera hecho por motivos econémicos.

Otro extremo que puede deducirse de
este tipo de resarcimiento -a la vista de la
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comparacién de los pronunciamientos espa-
fioles, holandés y aleman-, es que los dafios
que se pretende resarcir son en gran medida
una cuestién especulativa (21); esto es, si el
hijo no puede considerarse un dafo y la pro-
pia naturaleza de las intervenciones de este-
rilizacién no excluye el que pueda producir-
se (en un pequeho porcentaje) una
recanalizacién o repermeabilizacién ulterior,
no resulta claro dénde estd el dafio y cual es
la relacién de causalidad culposa entre la
intervencién practicada por el médico y el
resultado de “dafio”. Buen ejemplo de que el
resarcimiento que si impone es el fruto de
consideraciones especulativas, es el caso
resuelto por la sentencia holandesa, en la que
-como hemos visto- despues de condenar al
médico a la manutencién del hijo, porque la
planificacién habia tenido lugar por motivos
econdémicos, la madre declaré a la prensa que
no necesitaba el dinero.

IIL. Consideracién final

Por fortuna, los ordenamientos occidenta-
les han ido eliminando las diferencias juridi-
cas que existian entre los hijos matrimoniales
y extramatrimoniales, por considerarse que
establecer tales diferencias entre unos y otros
atenta a la dignidad del nifio, sea cual sea su
origen. Quizé ahora se empieza a introducir
otra diferenciaciéon entre los hijos nacidos
segtn la planificacion prevista por sus padres
(deseados), y los hijos nacidos al margen de
esa planificacién (no deseados o inesperados,
‘unwanted children’ en la jurisprudencia nor-
teamericana). Aunque en la jurisprudencia
europea se reitere que considerar el sosteni-
miento de un nifio como un dafio que debe
ser resarcido no equivale necesariamente a
considerar al nifio mismo como dafio o per-
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juicio, no parece posible deslindar tan nitida-
mente ambos extremos como si poco o nada
tuviesen que ver entre si. Si los padres de esta
generacion reclaman estas indemnizaciones,
tal vez lo préximo sea reclamar indemniza-
ciones por la propia vida. Asi parece confir-
marlo la casuistica norteamericana, donde ya
no sdélo se plantean acciones por nacimientos
no deseados (‘wrongful birth’), sino también
acciones por una vida no deseada (‘wrongful
life”). En estos supuestos, es el propio adulto
quien reclama la indemnizacién, alegando
que habria sido mejor para él no nacer y que
el médico debe resarcirle tanto por el mismo
hecho de haber nacido como por los dafios
econémicos que lleva aparejada su vida
enferma (22).

No cabe duda de que esta jurisprudencia,
que trata de resolver por la via patrimonial
del resarcimiento de dafios cualquier vida
surgida al margen de la planificacién de sus
progenitores, incurre en contradicciones. No
parece facil una fundamentacién coherente
de que los padres tienen derecho a ser resar-
cidos por el sostenimiento del hijo, porque se
oponia a su planificacién familiar, o porque
no fueron debidamente informados de que el
hijo naceria enfermo; y, en cambio, que el
propio paciente no pueda reclamar para si lo
que sus padres si pudieron reclamar “a costa
suya”. El derecho a resarcimiento en los
casos de esterilizacion, frente al criterio
seguido en los supuestos de aborto (Alema-
nia) o de alquiler de una madre (Holanda),
por tratarse la esterilizacion de un contrato
vélido y el aborto o el alquiler de la madre
invalidos, deberia quizé llevar a cuestionarse
la validez del contrato de esterilizacién (23).

El resarcimiento en estos supuestos debe-
ria limitarse a los casos en que la operacién
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haya sido realizada de modo defectuoso o a
los supuestos en que el cliente no haya sido
informado de la posibilidad de recanaliza-
cién o repermeabilizacién, pero nunca debe
fundarse, a mi juicio, en la carga de alimen-
tos que el nifio supone ni puede consistir en
el pago mensual de una cantidad a los padres
por la educacién y sostenimiento del nifio. Si
la situacién econémica de los padres no les
permite afrontar estos gastos, ha de ser el
Estado quien acuda a solventarlos, como en
el caso de cualquier otro nifio, pero no el
médico. En definitiva, la atribucién de la res-
ponsabilidad sobre el hijo al progenitor que
ha sido previamente esterilizado, no es sino
reconocerle como una persona libre, segtn la
consideracion de Hondius (24) para quien la
libertad “es el estado en el que una persona
determina su vida y sus acciones de acuerdo
con su propia naturaleza e ideas”.
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da e informacién sobre el riesgo de embarazo, STS sala
civil, 31 de enero de 1996; por ausencia de consentimiento
informado, STS sala civil, 1 de julio de 1997, por no adver-
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