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vel tan alto de uniformidad de aplicación 
internacional como en relación con las 
demás cuestiones examinadas previa-
mente (19).

Según una orientación doctrinal que a ve-
ces se ha seguido también en la jurispruden-
cia, la cuestión del reparto de la carga de la 
prueba en general no estaría regulada por la 
Convención, con la consecuencia de que se-
ría necesario remitirse al derecho nacional, 
es decir, según el punto de vista, a la lex fori 
o al derecho a que se refieren en cada mo-
mento las normas de derecho internacional 
privado del foro (20).

La tesis dominante, sin embargo, es de 
signo contrario, no solo porque el art. 79, 
párrafo primero, regula expresamente un 
problema (aunque particular) de carga de la 
prueba, pero también porque las estrechas 
relaciones entre dicha materia y el derecho 
material exigen buscar soluciones en el seno 
de este último, es decir, en la CISG (21).

La cuestión del reparto de la carga de la 
prueba parece pues estar regulada pero no 
resuelta expresamente por la Convención, 
de conformidad con su art. 7º, párrafo se-
gundo, que obliga, para colmar lagunas in-
ternas, a recurrir a los principios generales 
de la propia Convención (o al derecho apli-
cable en virtud de las normas de derecho 
internacional privado del foro, pero solo 
en ausencia de dichos principios, lo que no 
parece ser nuestro caso, como se dirá ense-
guida). Desde esta perspectiva, si bien no 
faltan distintas reconstrucciones, la tesis ha 
encontrado amplia aceptación la cual afirma 
la existencia del principio general, deducido 
especialmente del citado art. 79, párrafo pri-
mero, ei incumbit probatio qui codicit, non 
qui negat, en virtud del cual, en pocas pa-
labras, cada parte está obligada a probar los 

supuestos fácticos de las normas en que se 
basan sus derechos.

Siguiendo precisamente esta línea de 
pensamiento, una famosa sentencia del 
Tribunal de Vigevano afirmaba, llegando 
al punto que aquí resulta más interesan-
te, que corresponde al acreedor probar no 
solo el incumplimiento, el daño y la rela-
ción de causalidad, sino también la pre-
visibilidad del daño, ya que esta última es 
también un requisito para el derecho a la 
indemnización (22).

La jurisprudencia y doctrina mayoritarias 
también llegan a la conclusión que acaba-
mos de señalar, aunque no siempre siguien-
do el mismo razonamiento (23). Los defen-
sores de esta orientación, por otra parte, 
también tienden a subrayar los beneficios 
probatorios que se derivan de la posible atri-
bución del caso concreto a uno de los tipos 
de casos, antes mencionados, en cuyo con-
texto se puede decir que la previsibilidad de 
ciertos daños es normal.

Partiendo aun de la idea de que la cues-
tión del reparto de la carga de la prueba de 
la previsibilidad debe abordarse a la luz de la 
CISG y no del derecho nacional, una orien-
tación diferente sostiene que el deudor ten-
dría que demostrar la falta de previsibilidad 
del daño, para aprovechar principalmente el 
argumento de que no es la previsibilidad la 
que integra un requisito para el derecho a la 
indemnización sino más bien que es la falta 
de previsibilidad la que integra un requisito 
para la liberación del deudor (24).

Esta posición no es convincente, máxi-
me cuando se plantea que el problema de 
la carga de la prueba, en relación con el 
art. 74. La CISG, como ya se ha dicho, solo 
adquiere coherencia real en casos anorma-

les, es decir, cuando no se trata de limitar 
o excluir el derecho a indemnización sino 
de ampliarlo, dando lugar a daños impre-
visibles en un nivel estrictamente objetivo 
pero realmente previstos en el caso con-
creto ya que el acreedor, en el momento de 
establecer la relación, había informado es-
pecíficamente al deudor de determinadas 
circunstancias particulares.

Esto plantea una consideración más gene-
ral: si, como ya se ha destacado, la mencio-
nada carga de información sobre el acreedor 
es consistente con la justificación común-
mente aceptada de la regla de previsibilidad, 
lo mismo puede decirse también de la carga 
probatoria relacionada, cargando siempre al 
acreedor con la demostración ante el tribu-
nal de haber realizado en su momento la ac-
tividad informativa y así de la existencia del 
requisito de previsibilidad del daño.

VIII. Conclusiones: ¿un modelo plausible in-
cluso fuera del ámbito de aplicación de la 
CISG?

Por lo tanto, se puede decir que el modelo 
del art. 74 de la CISG, a la luz de las directri-
ces establecidas a nivel internacional (a pe-
sar de ciertas fluctuaciones y particularida-
des), está bien pensado y es intrínsecamente 
coherente.

Surge la pregunta adicional de si un mo-
delo similar también puede usarse fuera del 
ámbito de aplicación de la CISG, como refe-
rencia interpretativa para la reconstrucción, 
de acuerdo con las necesidades contempo-
ráneas, de una determinada ley interna.

En este sentido, el hecho de que la CISG se 
refiera específicamente a las ventas, lo que 
podría sugerir, a primera vista, que se trata 
de una disciplina muy sectorial, no parece 

ser un problema. Por el contrario, es bien 
conocida la tendencia tradicional a genera-
lizar las elaboraciones creadas con referen-
cia específica a las ventas, como de hecho 
ha ocurrido con gran parte de la legislación 
moderna sobre obligaciones y contratos y 
también con la norma sobre la previsibilidad 
del daño.

Además, desde el punto de vista del con-
texto normativo en el que se inserta nuestra 
norma, esta, en la CISG, adquiere una im-
portancia fundamental al estar conectada, 
según la orientación predominante, por un 
lado, a una responsabilidad contractual con 
base objetiva, y, por otro, a una concepción 
muy amplia de causalidad, la de la condicio 
sine qua non. En los sistemas nacionales 
basados, por el contrario, en una respon-
sabilidad contractual por culpa y/o en una 
concepción más restrictiva de la causalidad, 
bien podría justificarse una menor relevan-
cia de la norma sobre la previsibilidad del 
daño, ya que las consecuencias remotas que 
esta norma permite excluir podrían ya estar 
excluidas por falta de culpa del causante o 
por ausencia de nexo causal. Pero incluso 
en sistemas similares puede surgir un signi-
ficado autónomo de previsibilidad, al menos 
si existe una base normativa específica para 
ello, como en el caso del art. 1225 del Código 
Civil italiano.

Considerando todo esto, sería necesario, 
llegados a este punto, comprobar cuidado-
samente si el modelo de la CISG sobre previ-
sibilidad del daño puede o no constituir una 
referencia interpretativa útil también para 
el derecho interno argentino, teniendo en 
cuenta el art. 1728 del Cód. Civ. y Com. de la 
Nación Argentina.
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I. Resumen

La responsabilidad civil médica en Ale-
mania distingue entre la responsabilidad 
por errores de tratamiento y por falta de 
información. En el último caso, los pacien-
tes le imputan a la parte tratante que no se 
les haya informado debidamente antes de 

una intervención médica calificada como 
lesión corporal. Así, los médicos tienen 
que probar el consentimiento válido del 
paciente como causa de justificación, lo 
que incluye la información médica previa 
(informed consent). Sin embargo, el con-
sentimiento inicial por tratamientos per-
manentes —como para la prolongación 

médica de la vida— puede perder su va-
lidez cuando cambian las circunstancias 
relevantes. En ese caso, se debe actualizar 
la información médica para obtener un 
consentimiento actualizado. Eso implica 
también que médicos deben comprobar 
constantemente si la indicación médica 
sigue existiendo.

Según la jurisprudencia alemana, en los 
casos llamados de “wrongful birth” que se 
refieren al comienzo de la vida, los padres 
pueden tener derecho a una indemniza-
ción por la carga de la obligación de ali-
mentos para el niño, si la madre hubiera 
abortado legítimamente sin la mala praxis 
del médico y, por lo tanto, el niño no hu-

(19) Esto fue subrayado con especial énfasis por MU-
LLIS, Alastair, ob. cit., p. 49 y ss.

(20) Véase, entre otros, GREWAL, Shivbir S. “Risk of 
loss in Goods Sold during Transit: A Comparative Study 
of the U.N. Convention on Contracts for the International 
Sale of Goods, the U.C.C., and the British Sale of Goods 
Act”, en Loyola of Los Angeles International and Compara-

tive Law Journal, 1991, p. 102.
(21) En esta línea de pensamiento, ver, entre muchos, 

FERRARI, Franco “Problematiche tipiche della Conven-
zione di Vienna sui contratti di vendita internazionale di 
beni mobili risolte in una prospettiva uniforme”, en Giu-
risprudenza italiana, 2001, p. 285.

(22) Trib. Vigevano, 12 de julio de 2000, n. 405, en Giu-

risprudencia italiana, 2001, p. 280 y ss.
(23) Véase, entre otros, MÜLLER, Tobias Malte Aus-

gewählte Fragen der Beweislastverteilung im UN-Kau-
frecht im Lichte der aktuellen Rechtsprechung, Munich, 
2005, p. 152.

(24) Como en el caso del art. 79, párrafo primero, don-
de la carga de la prueba del impedimento fuera de la es-

fera de control de la parte incumplidora recae sobre esa 
parte para quedar exenta de responsabilidad: en esta lí-
nea de pensamiento, véase, por ejemplo, MANKOWSKI, 
ob. cit., párr. 46, donde se afirma: “Die fehlende Vorher-
sehbarkeit ist Entlastungstatbestand. Daher obliegt es 
dem Schuldner, sie darzulegen und zu beweisen”.
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biera nacido, entre otros casos. No obstan-
te, el Tribunal Supremo Federal negó, ya 
en el año 1983, la indemnización a favor 
del niño nacido (“wrongful life”). El mis-
mo Tribunal trasladó en el año 2019 la ar-
gumentación de dicha sentencia a un caso 
sobre el final de la vida: Rechazó la indem-
nización por daño personal del paciente 
anciano por la prolongación médica de su 
vida sobre la base de una indicación mé-
dica muy dudosa o ya no existente, pues-
to que la vida no debería considerarse un 
daño. Solo cuando un médico actúe con-
tra la voluntad del paciente puede incurrir 
en responsabilidad por la infracción del 
derecho de la personalidad. El Tribunal 
negó también la indemnización por daños 
materiales transfiriendo argumentos de 
sentencias sobre “wrongful conception/
birth”. Dado que la jurisprudencia del año 
2019 no parece adecuada para proteger la 
autodeterminación de pacientes al final 
de la vida ni su integridad física, el autor 
postula como alternativa una indemniza-
ción por daño personal determinado en 
una manera normativa-subjetiva desde 
la perspectiva del paciente y la resarcibi-
lidad de daños materiales cuando se ca-
rezca de consentimiento válido y/o indi-
cación médica.

II. Observaciones preliminares

Las cuestiones de autodeterminación 
personal se plantean con especial inten-
sidad con relación al tratamiento médico. 
Esto se aplica particularmente a las de-
cisiones al principio y al final de la vida. 
Sobre todo, en el último caso, las perso-
nas pueden estar expuestas a peligros en 
la medida en que solo puedan ejercer su 
derecho de autodeterminación de forma 
limitada o no puedan ejercerlo en abso-
luto, por ejemplo, a consecuencia de una 
demencia. Esta problemática se agrava 
porque sigue siendo frecuente que no se 
tomen disposiciones mediante testamen-
tos vitales anticipados.

La autonomía e integridad física de los 
pacientes también pueden verse en peligro 
por el hecho de que —como ocurre en Ale-
mania— los incentivos económicos pueden 
influir en la independencia de las decisio-
nes médicas sobre el mantenimiento de 
tratamientos para prolongar la vida, espe-
cialmente porque estos son lucrativos para 
los proveedores de servicios. La crecien-
te economización de la medicina llevó al 
Consejo General de Colegios Médicos en 
Alemania (“Bundesärztekammer”) a emitir 
declaraciones detalladas ya hace años (1). 
En el año 2022 los miembros del Comité 
de Cuestiones de Principio Éticas y Médi-
co-Jurídicas exigieron las correcciones ne-
cesarias al respecto, para que los objetivos 
puramente económicos no se conviertan 
sucesivamente en los nuevos objetivos de 
la medicina (2).

Además, debido a las posibilidades cada 
vez más amplias de la medicina moderna, 
cuyo uso a menudo puede retrasar consi-

derablemente la aparición de la muerte, 
los médicos se encuentran en un estado 
constante de tensión entre lo que es médi-
camente factible y lo que es médicamente 
sensato. El debate sobre la futilidad mé-
dica (“medical futility”) (3) comenzó hace 
mucho tiempo y se ha prolongado duran-
te años. En este sentido, debería ser solo 
cuestión de tiempo para que los tribunales 
de algunos países del mundo se enfrenten 
a estas cuestiones —incluso en una dimen-
sión de responsabilidad— y tengan que en-
contrar soluciones adecuadas. Nuevos con-
juntos de casos de responsabilidad pueden 
aparecer forzosamente por primera vez a 
causa de cambios en la jurisprudencia (por 
ejemplo, sobre la muerte autodetermina-
da) o como resultado de modificaciones 
de las leyes. En Chile, por ejemplo, ha sido 
objeto de estudios la responsabilidad civil 
médica por “wrongful birth” desde la des-
penalización (4) de la interrupción volun-
taria del embarazo en tres causales en el 
año 2017 (5).

Este artículo está dedicado a las cuestio-
nes específicas de la autodeterminación per-
sonal al final de la vida, con especial consi-
deración del derecho de responsabilidad ci-
vil médica en el contexto de los tratamientos 
médicos para prolongar la vida. Además del 
derecho a la muerte autodeterminada y al 
suicidio asistido pasivo, las consideraciones 
se centran en los requisitos previos, las con-
secuencias jurídicas y, no menos significati-
vo, en la importancia de la responsabilidad 
civil de los proveedores de servicios médicos 
en dichos casos.

Esto se ejemplifica con un caso decidido 
en el año 2019 por el más alto tribunal civil 
de Alemania. En cierta medida, este caso 
toma como referencia a otro grupo de ca-
sos de responsabilidad relacionados con el 
comienzo de la vida como el llamado pro-
blema de “wrongful life” (6). Este último se 
refiere a la cuestión de que, si un niño nacido 
con discapacidad puede tener derecho a una 
reclamación propia por daños y perjuicios 
debido a la mala praxis de un médico, si el 
supuesto perjuicio es haber nacido (7). En la 
jurisprudencia actual, en cambio, se plantea 
la cuestión de que si una continuación dolo-
rosa de la vida puede calificarse de daño en 
sentido jurídico.

Con el fin de presentar un tema bastante 
complejo, se ofrecerá en primer lugar una 
introducción general al Derecho alemán de 
responsabilidad civil médica (véase el apar-
tado III, más adelante). Después, se esboza-
rán los principios de responsabilidad para la 
fase temporal del principio de la vida en los 
denominados casos de “wrongful birth/life” 
(véase el apartado IV). Esto sirve de base 
para una mejor comprensión de la posterior 
presentación de la jurisprudencia alemana 
del año 2019 sobre la responsabilidad al final 
de la vida, que se somete a una valoración 
crítica (véase el apartado V). Finalmente, 
el autor contrasta la solución jurispruden-
cial con una concepción alternativa de la 
responsabilidad (véase el apartado VI). El 

artículo termina con una breve conclusión 
(véase el apartado VII).

III. Introducción a la legislación alemana 
sobre responsabilidad civil médica

La siguiente es una breve introducción al 
concepto básico de responsabilidad médica 
bajo la ley alemana.

III.1. Requisitos generales para las inter-
venciones médicas

En principio, existen tres requisitos pre-
vios para la legalidad de las intervencio-
nes médicas. Primero, la indicación médi-
ca (8) requiere la pregunta clave: ¿Está in-
dicada una medida específica para alcan-
zar un objetivo terapéutico desde el punto 
de vista médico? Segundo, se requiere el 
consentimiento válido (9) del paciente y, 
en tercer lugar, el cumplimiento del es-
tándar reconocido de la medicina espe-
cializada (10) en el ámbito relevante de la 
medicina.

III.2. Responsabilidad civil médica de do-
ble vía: Error de tratamiento y falta de infor-
mación

El Derecho alemán de responsabilidad ci-
vil médica tiene carácter de doble vía. Según 
muestra la experiencia, aparte de reprochar 
un error de tratamiento, en la mayoría de los 
juicios de responsabilidad médica se entabla 
también una reclamación por falta de infor-
mación (11). Es decir, se le imputa al médico 
que, en todo caso, no ha informado debida-
mente sobre los riesgos, o sobre la necesidad 
de una intervención médica determinada, 
entre otros.

Uno de los motivos de los abogados de 
pacientes para este modo de proceder en 
el juicio civil es que, en este, por principio, 
es al paciente a quien incumbe la carga 
de alegar y probar el error de tratamiento, 
así como la causalidad de ese error para el 
daño (12) reclamado. Esto está relacionado 
con dificultades probatorias. En efecto, en 
muchos casos, a los agraviados les es difí-
cil probar especialmente la causalidad, ya 
que con frecuencia entran en considera-
ción varias causas alternativas del daño, 
como pueden ser la enfermedad tratada, 
otras enfermedades (en casos de pacientes 
multimórbidos), o un posible desarrollo 
fatal (13). La ventaja de aquella segunda 
vía es que la carga alegatoria y probatoria 
de la información y del consentimiento le 
corresponde al médico (14). Además, es su-
ficiente, no obstante, necesario, que el pa-
ciente pruebe la causalidad de la interven-
ción médica para el daño reclamado (15), 
pero no la causalidad de un cierto error de 
tratamiento para el daño reclamado. Esta 
última causalidad es más difícil de probar, 
ya que el factor de conexión relevante para 
la causalidad es el “error médico”, que es 
mucho más estrecho que la causa poten-
cial “cirugía” o “intervención”, lo que con-
lleva toda una serie de riesgos diferentes. 
Independientemente de si existe o no un 

error de tratamiento, los médicos pueden 
resultar responsables de daños y perjuicios 
hacia los pacientes por insuficiencia o fal-
ta de información, a efectos de su autono-
mía (16), si de ello deriva un cierto riesgo 
de la intervención (17) (18).

III.3. Doctrina de la lesión corporal y con-
sentimiento informado como causa de justi-
ficación

Según la jurisprudencia (19) de los tribu-
nales alemanes, así como la doctrina (20) 
predominante, es inherente a toda inter-
vención médica en el estado corporal o de 
salud del paciente, una lesión corporal en 
el sentido jurídico (civil como penal). En 
caso de falta de información, la respon-
sabilidad delictual se basa en esa lesión 
corporal. Resulta que la parte tratante tie-
ne que justificarse con el consentimiento 
informado del paciente para evitar su res-
ponsabilidad. Es que no se estima antijurí-
dica la lesión corporal cuando el paciente, 
después de haber sido debidamente infor-
mado, ha dado su consentimiento válido 
(informed consent) (21).

Ese consentimiento informado es una 
causa de justificación, así que la carga 
probatoria para el consentimiento, in-
cluida la “educación en la autodetermi-
nación”, incumbe al médico (22). El mero 
consentimiento, aunque pueda probarse, 
por ejemplo, mediante la firma en un do-
cumento correspondiente, sin educación 
médica previa a través de una conversación 
médico-paciente, carece, por regla general, 
de validez jurídica (23). Si la información 
médica resulta ser insuficiente y/o no pue-
de ser probada por la parte tratante —por 
ejemplo, con un folleto informativo indi-
vidualizado durante dicha conversación, 
o, en su caso, testigos— el consentimiento 
sería en cualquier caso legalmente inváli-
do. Entonces la lesión corporal no es justi-
ficada, por lo que el médico puede resultar 
responsable de los daños y perjuicios del 
paciente y obligado a indemnizarle.

IV. Principio de vida: Responsabilidad 
civil médica en los denominados casos de 
“wrongful birth/life”

A continuación, se analizará brevemente 
en primer lugar la situación de la responsa-
bilidad al principio de la vida.

IV.1. Cadena causal y visión general de los 
distintos casos

Un error de tratamiento o una consulta 
médica errónea puede ser la causa para el 
nacimiento de un humano. En el caso de 
“wrongful birth” una mujer queda encinta, 
pero, estando permitida la interrupción del 
embarazo, no puede acceder a ello, lo que no 
hubiera pasado con procedimientos médi-
cos sin errores. Un ejemplo: Un médico hace 
un diagnóstico prenatal sin diagnosticar un 
riesgo elevado de síndrome de Down fetal. 
Por lo tanto, su paciente omite un aborto 
legal y da a luz a un niño con discapacidad 

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
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(1) BUNDESÄRZTEKAMMER (2013 y 2015).
(2) BUNDESÄRZTEKAMMER (2022b), pp. 1, 3.
(3) Los médicos no están autorizados a ofrecer me-

didas médicas fútiles, al contrario, tienen que pres-
cindir de ellas, así BUNDESÄRZTEKAMMER (2022a), 
p. 1. La cuestión crucial y todavía controvertida es, por 
supuesto, en qué casos un tratamiento debe califi-
carse de “fútil”, véase ibid. y LIPP - BRAUER (2022), 
pp. 205 y ss.

(4) Ley 21.030.
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(6) Lingüísticamente fuera de lugar, así ya FINN 
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pp. 457 y s.
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CALVO (2021), p. 502.
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CALVO (2021), pp. 502 y ss.

(18) Aunque la responsabilidad por falta de informa-
ción no depende de un error de tratamiento, sin embar-
go, se requiere según la jurisprudencia del BGH la pre-
sencia de un daño corporal para que no pueda resultar 
la responsabilidad ilimitada de los médicos, así BGH 
(2008), p. 667 y s., véase con más detalle FINN (2016), 
p. 345; FINN (2017), p. 115. Por lo tanto, una vulneración 

del derecho personal por una intervención médica sin 
consentimiento no es suficiente para solicitar la indem-
nización, cf. BGH (2008), p. 667 y s.

(19) En cuanto al Derecho Penal, ya el Tribunal Supre-
mo del Reich (“Reichsgericht”, abreviado: “RG”) en el 
año 1894, véase RG (1894), pp. 377 y ss., respecto al De-
recho Civil véase RG (1908), p. 434 y luego el BGH (1958), 
p. 812.

(20) Detallado respecto a la crítica KATZENMEIER 
(2002), pp. 114 y ss.; KATZENMEIER (2021), capítulo V., 
cons. 10º y ss.

(21) FINN (2015), pp. 55 y 61.
(22) En cuanto a la responsabilidad contractual, véase 

la regulación procesal en § 630h apartado 2 frase 1 BGB. 
Referente al Derecho argentino véase CALVO (2021), 
p. 477; LOVECE (2020), p. 65.

(23) Véase § 630d apartado 2 BGB. Igual en el Derecho 
argentino, cf. CALVO (2021), pp. 421, 426 y ss., 435 y ss.
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intelectual y deformidades físicas. Al final, 
el error del médico causa el nacimiento del 
niño no esperado en el estado en que nació. 
Se trata de una causalidad psicológicamente 
mediada. El error médico le quitó a la em-
barazada la posibilidad de decidir de mane-
ra autónoma sobre un aborto (24). Es muy 
importante tener claro que el médico —a 
diferencia de los casos de lesiones en el par-
to— no causa las discapacidades del niño. 
También es importante aclarar que en el 
contexto actual solo existen dos opciones: el 
nacimiento de un niño con discapacidades o 
el no nacimiento de un humano. No existe la 
tercera opción, el nacimiento de un niño sin 
discapacidades. Tertium non datur. Las dis-
capacidades del niño ya establecidas en el 
feto son fatídicas, no son causados por una 
mala praxis del médico.

A diferencia de los casos del grupo “wron-
gful birth” examinados anteriormente, lo 
específico del grupo de casos denominados 
“wrongful conception” es que ya el embara-
zo se produjo como resultado de una mala 
praxis médica. Ejemplos pueden ser una 
esterilización fallida o el fallo de un método 
anticonceptivo (25). Finalmente, el caso de 
“wrongful life” (26) se relaciona con la cues-
tión de si el niño nacido puede reclamar in-
demnización por el hecho de haber nacido 
con perjuicios, por ejemplo, con síndrome 
de Down.

El problema principal de una indemni-
zación en los casos mencionados es que 
el daño es conectado con el nacimiento 
de un humano. El tema, que se discute en 
Alemania bajo la pregunta clave “¿Niño 
como daño?”, se refiere a la dignidad huma-
na. En Alemania se soluciona el problema 
(parcialmente) a través de un “truco”: La 
jurisprudencia resolvió que el niño no es 
el daño, pero la carga de los padres con la 
obligación de alimentos del hijo sí. Esto se 
remonta a la llamada hipótesis de la dife-
rencia (en alemán: “Differenzhypothese”). 
Sin la mala praxis médica, hipotéticamente, 
el niño no hubiera nacido, por un aborto, y 
los padres no hubieran sido obligados de 
mantener al niño. En realidad, el niño nació 
y los padres tienen que mantenerlo. La dife-
rencia entre el estado hipotético y el real es 
la obligación de alimentos de los padres, el 
daño resarcible.

IV.2. Requisitos para el derecho a indemni-
zación de los padres y consecuencias jurídicas

Según la jurisprudencia en Alemania, hay 
requisitos específicos (27) para la responsa-
bilidad civil médica en los casos “wrongful 
conception/birth”: Así, los tribunales exigen 
que el contrato de tratamiento o de consulta 
médica persiga también, al menos, la pro-
tección a los padres de una carga económi-
ca (28). En el caso de una vasectomía (29) 
por ejemplo, el contrato entre médico y pa-
ciente tiene incluso un propósito económi-
co (30). El objetivo principal del contrato es 
recibir el tratamiento, pero, en segundo lu-
gar, el paciente también quiere evitar engen-
drar un hijo y tener que asumir obligaciones 
de alimentos. Este requisito puede describir-
se como el “propósito económico secunda-
rio” (31) del contrato.

En los casos de “wrongful birth”, una in-
demnización requiere además que la ges-
tante hubiera decidido practicarse un abor-
to. Entonces, la madre tiene que sumar esta 
voluntad en el juicio (público) para probar 
una cadena causal que conduce al daño, es 
decir la carga del mantenimiento. Solo un 
aborto (hipotético) hubiera evitado la carga 
de mantener al niño. No hace falta decir que 
este requisito, aunque controvertido, puede 
ejercer una gran presión sobre la relación 
entre madre e hijo. Finalmente, es necesa-
rio, que el aborto (hipotético) hubiera sido 
legítimo, es decir no antijurídico. Ese requi-
sito se refiere al Derecho penal, por ende, 
un tribunal civil debe aclarar una cuestión 
preliminar del Derecho penal. Esencial-
mente, hay tres casos de impunidad de la 
interrupción del embarazo en el Derecho 
penal alemán (32): (i) La “solución” de plazo 
más asesoramiento; (ii) La indicación médi-
ca respectivamente “médica-social” (33); y, 
(iii) La indicación criminológica. Lo impor-
tante en nuestro contexto es una particula-
ridad en la ley alemana respecto al primer 
caso de un aborto sin indicación (en el Dere-
cho argentino: “interrupción voluntaria del 
embarazo”, IVE). El Tribunal Constitucional 
Federal (“Bundesverfassungsgericht”, abre-
viado: “BVerfG”) en Alemania resolvió que 
un aborto según la “solución” de plazo más 
asesoramiento (sin indicación) es impune, 
sin embargo, se estima antijurídico (34). 
Aunque la solución difícilmente puede ex-
plicarse en términos de dogma jurídico (35), 
este veredicto fue de suma importancia para 
el BVerfG que concediera gran importancia a 
la protección de la vida por nacer que según 
el Tribunal (36) es una obligación del Estado.

La responsabilidad civil médica lle-
va —consecuentemente— a la indemniza-
ción por la carga de la obligación completa 
de alimentos, es decir el daño no solo incluye 
los gastos adicionales por una discapacidad 
del niño. Reclamantes legítimos son madre y 
padre porque ambos llevan la obligación de 
alimentos. No obstante, esta solución tiene 
la desventaja de que la indemnización, que, 
en última instancia, debe beneficiar al niño, 
depende de que sus padres no se mueran 
antes. En el momento de la muerte de los 
padres, ya no hay derecho a indemnización. 
Resulta una desventaja considerable, ante 
todo en vista del aumento de la esperanza de 
vida de las personas con discapacidad.

IV.3. ¿Derecho a indemnización del niño? 
Fallo del Tribunal Supremo Federal (“BGH”) 
de 1983 (“wrongful life”) 

Lo último para discutir es el grupo de ca-
sos de “wrongful life”: ¿Tiene el niño naci-
do el derecho a indemnización frente a la 
parte tratante? La argumentación del recla-
mante puede ser que sin la consulta médica 
errónea su madre hubiera abortado y él no 
hubiera nacido con discapacidades. Obvia-
mente esto es problemático. Para razonar su 
pretensión de indemnización el reclamante, 
en cierto sentido, cuestiona su propia exis-
tencia. Es que no existe la tercera opción: 
nacer sin discapacidades.

El Tribunal Supremo Federal (“Bundes-
gerichtshof”, abreviado: “BGH”) (37) recha-

zó en el año 1983 firmemente la respon-
sabilidad en el llamado “Caso de rubéola” 
(“wrongful life”), en el que una niña nació 
con extremadamente graves daños a cau-
sa de la enfermedad de rubéola (38) de la 
embarazada. La Sala de lo Civil VI negó un 
derecho a no existir. Tampoco era un deber 
médico evitar el nacimiento de un niño con 
discapacidades probables o previstas. Las 
frases clave que se refirieron a la era nazi 
durante el Tercer Reich en Alemania son las 
siguientes:

La vida humana [...] es un bien jurídico con 
el mayor rango y es digna en absoluto de con-
servar. A ningún tercero le corresponde emitir 
un juicio sobre su valor (39).

La consecuencia de la sentencia es que no 
existe el derecho a indemnización del niño 
en Alemania.

V. Final de la vida: Negación de la respon-
sabilidad por la jurisprudencia en Alemania

A continuación, se analiza con profundi-
dad una jurisprudencia surgida en Alemania 
sobre la cuestión de la responsabilidad en 
caso de medidas de tratamiento para pro-
longar la vida. La demanda fue interpuesta 
por el hijo y único heredero de un paciente 
anciano con demencia severa que había sido 
alimentado artificialmente durante unos 
años sin que su médico de cabecera hubie-
ra hablado de la continuación de dicho tra-
tamiento con el tutor legal del paciente.

V.1. Un caso de prolongación de la vida 
controvertido en Alemania

V.1.a. Los hechos del caso (40)

El paciente, nacido en el año 1929, su-
fría de demencia avanzada; era incapaz 
de moverse y comunicarse. En los últimos 
dos años de su vida sufría de pulmonías, 
colecistitis, trastornos respiratorios, dolor, 
calambres, etcétera. Desde el año 2006 re-
cibía alimentación artificial por una son-
da gástrica hasta su muerte en octubre de 
2011. El paciente estuvo bajo el cuidado de 
un abogado desde el año 1997 hasta su fa-
llecimiento; desde el año 2006 vivía en una 
residencia de ancianos. El médico de cabe-
cera demandado se ocupaba de él desde la 
primavera del año 2007. Ya en el año 2003, 
la demencia estaba muy avanzada y, debi-
do a un trastorno de mutismo, la comuni-
cación era apenas posible y, desde el año 
2008, completamente imposible. Desde 
noviembre de 2008 hasta su fallecimiento, 
el paciente recibió analgésicos en todo 
momento. En el período en litigio, del 1 
de enero de 2010 al 19 de octubre de 2011, 
tuvo regularmente fiebre, dificultades res-
piratorias y úlceras por presión recurrentes 
y también sufrió neumonía en cuatro oca-
siones. Entre finales de mayo y mediados 
de junio de 2011, fue hospitalizado por una 
inflamación de la vesícula biliar, pero no se 
le practicó ningún tratamiento quirúrgico a 
causa de su mal estado general. El 8 de oc-
tubre de 2011, fue ingresado de nuevo por 
neumonía por aspiración, más se renunció 
a un tratamiento médico intensivo. Falleció 
en el hospital el 19 de octubre de 2011.

El hijo reclamó, por su subrogación de 
su padre, indemnización por el daño mo-
ral y material al médico que lo trataba. El 
paciente no tenía un testamento vital ni se 
pudo averiguar su voluntad presunta refe-
rente a medidas para prolongar la vida. El 
demandante afirmó que a partir del prin-
cipio del año 2010 ya no había una indica-
ción médica, cuestión básicamente confir-
mada por el peritaje realizado en la causa. 
Además, la alimentación artificial solo pro-
longaba el sufrimiento sin sentido. Por lo 
tanto, el médico demandado se había visto 
obligado a cambiar el fin terapéutico en 
la manera de admitir el proceso de morir 
por terminar la alimentación artificial. En 
cualquier caso, el médico tratante no había 
informado al representante legal sobre la 
falta de indicación médica ni había discu-
tido este aspecto.

V.1.b. Desarrollo del procedimiento (41)

Tras el fallecimiento de su padre, el hijo 
presentó una demanda contra el médico de 
cabecera para obtener una indemnización 
por daños, debidos a la alimentación arti-
ficial durante los años 2010 y 2011. El Tri-
bunal Regional I de Múnich (“Landgericht 
München I”) (42) desestimó la demanda. 
El Tribunal Regional Superior de Múnich 
(“Oberlandesgericht München”) concedió 
al demandante una indemnización por 
daño personal de 40.000 euros más intere-
ses (43). En cuanto a la indemnización por 
daños materiales, desestimó la demanda 
por compensación de beneficios: El padre 
del demandante era propietario de una vi-
vienda en Múnich, cuyo valor aumentó du-
rante los años de su vida continuada (44). 
Tales cursos de causalidad, que ciertamen-
te parecen un tanto extraños, deben, no 
obstante, considerarse en el marco de la 
hipótesis de la diferencia de si los daños se 
deben a una prolongación de la vida causa-
da médicamente.

El BGH (45) rechazó cualquier reclama-
ción de daños y perjuicios por parte del 
demandante en su sentencia de abril de 
2019, que figura en la recopilación ofi-
cial de decisiones bajo el epígrafe “Leben 
kein Schaden” (46) (La vida no puede ser 
un daño). El demandante cuya acción fue 
rechazada, alegó varias violaciones de de-
rechos fundamentales, e interpuso un re-
curso de inconstitucionalidad (47) contra 
la decisión de casación. El BVerfGG (48) 
no admitió su trámite por decisión uná-
nime (49).

V.2. Razonamiento del rechazo total de la 
responsabilidad por el BGH

Para rechazar de pleno la responsabili-
dad médica tanto por daños inmateriales 
como materiales, la Sala de lo Civil VI (50) 
en la instancia de casación resolvió el liti-
gio únicamente por la vía del derecho de 
daños. Así pudo eludir varias cuestiones, 
entre ellas, si existía un deber médico de 
informar al paciente de su autodetermina-
ción, si hubo una lesión corporal causado 
por la alimentación artificial por sonda 
y si el médico cometió un error de tra-
tamiento (51).

(24) Más profundo sobre el Derecho chileno MARTÍ-
NEZ (2023), que identifica como daño una lesión al inte-
rés de la mujer de autodeterminación reproductiva (ibid., 
p. 171).

(25) Respecto a acciones de “wrongful conception” en 
el Derecho chileno CÁRDENAS - SÁNCHEZ (2017 y 2018).

(26) Véase con más detalles IV.3.
(27) Aparte de los requisitos generales como error de 

tratamiento, culpa, etcétera. Generalmente en los requi-
sitos MÜLLER (2003).

(28) Cf. BGH (2019a), p. 725 (cons. 31º) con más refe-
rencias.

(29) Véase BGH (1984), pp. 2625 y s.; BGH (1992), 
p. 2961.

(30) Rechazado, sin embargo, por la preparación 

de una operación ortopédica en la que se pasó por alto 
un embarazo, cf. BGH (2000), p. 325; MÜLLER (2003), 
p. 698 –aunque se llamó a un ginecólogo como asesor 
para aclarar la cuestión de un embarazo–.

(31) Así la denominación de FINN (2019a), p. 703 con el 
argumento que dicho propósito contractual no tiene que 
estar necesariamente en primer plano según la jurispru-
dencia, véase BGH (2006), p. 541.

(32) § 218a apartado 1 a 3 del StGB, más cerca de eso 
FINN (2019b).

(33) Es lo relevante en el presente contexto, recién al 
respecto BGH (2023), pp. 1878 y ss.

(34) BVerfG (1993), p. 1758. Al revés el Derecho penal 
argentino, véase Art. 2º (“Derechos”, “tienen derecho”) 
y Art. 4º de la Ley 27.610: “tienen derecho a decidir y ac-

ceder a la interrupción de su embarazo hasta la semana 
catorce”.

(35) La ley regula que el tipo penal no se cumple (cf. 
§ 218a apartado 1 StGB).

(36) BVerfG (1993), pp. 1753 y s.
(37) BGH (1983), p. 1373.
(38) En el caso conocido “Perruche” de Francia la 

madre también tenía rubéola, véase en vez de muchos 
DEUTSCH (2008), pp. 995 y s.

(39) BGH (1983), p. 1373.
(40) Véase BGH (2019a), pp. 722 y s.
(41) Resumiendo, BVerfG (2022), cons. 5º y s.
(42) LG München I (2016), p. 889.
(43) OLG München (2017), p. 320.
(44) Cf. OLG München (2017), p. 326 (sub. 9).

(45) BGH (2019a), compare al respecto los artículos 
de BACH (2019); FINN (2019a); LEITMEIER (2020); LOER 
(2019); LORZ (2020); MESCH (2020); OLDENBURGER 
(2019); SPICKHOFF - DEURING (2019). Desde la pers-
pectiva del Derecho penal DUTTGE (2019).

(46) Así el título de la página en BGHZ 221, p. 352. Sin 
embargo, el autor añadió un signo de interrogación.

(47) Art. 93 apartado 1 Nº 4a GG, §§ 13 Nº 8a, 90 y ss. 
BVerfGG. Justificada a fondo por el peritaje de “Hufen” 
(2019), véase también “Hufen”  (2021), pp. 1079 y ss.

(48) BVerfG (2022), p. 469 (cons. 10º).
(49) § 93a BVerfGG.
(50) BGH (2019a).
(51) Detallado BGH (2019a), p. 723 (cons. 12º).
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V.2.a. Daño moral

El BGH denegó una pretensión de in-
demnización por daño personal debido a la 
inexistencia de un daño reconocido por el 
ordenamiento jurídico (52).

V.2.a.1. Razonamiento del Tribunal

En su razonamiento, el tribunal se basó en 
las siguientes frases clave (53):

La vida humana es un bien jurídico con el 
mayor rango (54) y es digna en absoluto de 
conservar. A ningún tercero le corresponde 
emitir un juicio sobre su valor.

Estas frases ya se encuentran textual 
en el razonamiento de la sentencia en 
el llamado “Caso de rubéola” (“wrong-
ful life”) del año 1983 (55). Sobre dicha 
base, el BGH concluyó que, por tanto, 
está prohibido considerar la vida —in-
cluida la continuación de la vida con su-
frimiento— como un daño (56). El BGH 
admitió, sin embargo, que no todas las 
consideraciones podían trasladarse al 
caso presente (57). Además, en referen-
cia a la Ley sobre el Testamento Vital del 
año 2009, el tribunal subrayó el refuerzo 
legislativo del derecho de autodetermina-
ción de la persona en todas las fases de la 
vida, que en última instancia permite po-
ner fin a ella. Aunque el propio paciente 
pueda considerar que su vida es indigna, 
expuso el BGH en su sentencia, el orden 
constitucional de toda autoridad estatal, 
incluida la judicial, prohíbe no obstante 
que se juzgue la vida del paciente afec-
tado con la conclusión de que se trata de 
un daño (58). Aparte de eso, escapa a la 
capacidad cognoscitiva de los humanos si 
una vida con sufrimiento es una desven-
taja en comparación con la muerte (59).

V.2.a.2. Obiter dictum: Indemnización pe-
cuniaria por violación del derecho general 
de la personalidad en caso de tratamiento 
contra la voluntad del paciente

El Tribunal Supremo Federal dejó abier-
to en un obiter dictum si una demanda de 
pago de una indemnización monetaria por 
violación del derecho general de la perso-
nalidad del paciente podía basarse en una 
violación de su derecho de autodetermi-
nación si se sostenían medidas de man-
tenimiento de la vida en contra su volun-
tad (60). El autor se refiere a este grupo de 
casos como unwanted life (61).

V.2.a.3. Crítica del razonamiento

De hecho, existen diferencias de valor 
decisivas entre los grupos de casos de da-
ños al principio y al final de la vida, que 
hacen que los paralelismos parezcan en 
general problemáticos (62). En el llamado 
“Caso de rubéola” (“wrongful life”) (63), el 
nasciturus que madura en el útero nunca 
tuvo la posibilidad, en términos puramente 
fácticos, de tomar una decisión autodeter-

minada sobre su nacimiento y, por tanto, 
sobre su existencia. Ya en el año 1983, el 
BGH negó inequívocamente cualquier de-
recho a la no existencia:

Por principio, los seres humanos tienen que 
aceptar su vida tal como está configurada 
por la naturaleza y no tienen derecho a que 
otros la impidan o la destruyan (64).

En cambio, las personas mayores no solo 
tienen la posibilidad, en caso necesario me-
diante testamentos vitales anticipados (65), 
sino también un derecho protegido por la 
Constitución Alemana (“Grundgesetz”, abre-
viado “GG”) a decidir de forma autónoma 
sobre la continuación de su vida o el final de 
esta. En caso de incapacidad posterior para 
consentir (por ejemplo, como consecuen-
cia de una demencia), las decisiones anti-
cipadas deben ser ejecutadas por un tutor 
o apoderado sanitario; sin testamento vital, 
deciden en el presunto interés de la persona 
a la que cuidan o representan, si no es de-
terminable, pero en todo caso a favor de su 
bienestar. En su sentencia sobre el “suicidio 
asistido” del año 2020, el Tribunal Consti-
tucional Federal (66) reconoció incluso un 
derecho fundamental correspondiente, que 
abarca la libertad de recurrir a la ayuda de 
terceros para hacer realidad el propio deseo 
de morir. El BVerfG subrayó la importancia 
de la muerte autodeterminada de la siguien-
te manera:

La autodeterminación sobre el propio fi-
nal de la vida pertenece a la ‘esfera propia 
de la persona’ del ser humano, en la que es 
libre de elegir sus normas y decidir de acuer-
do con ellas [...]. La decisión del individuo de 
poner fin a su propia vida de acuerdo con su 
concepción de la calidad de vida y el sentido 
de su propia existencia debe ser respetada, 
en el punto de partida, por el Estado y la so-
ciedad como un acto de autodeterminación 
autónoma (67).

Es probable que esto contradiga la te-
sis central del BGH (68), según la cual no 
existe un daño reconocido por el orde-
namiento jurídico, ya que ni siquiera una 
vida (continuada) considerada indigna 
por el propio paciente puede calificarse 
jurídicamente como daño. Esto no solo 
dejaría al paciente sin protección alguna 
en virtud del derecho de responsabilidad 
civil. El BGH, cuyo rechazo se basa en últi-
ma instancia en una convicción ética (69), 
emitió incluso un juicio de valor según el 
cual el estado de salud del individuo y el 
valor asociado de la propia vida no podían 
aceptarse jurídicamente, pero esto signifi-
ca una violación del derecho a la autode-
terminación (70).

En relación con las consideraciones uti-
lizadas en el razonamiento del BGH sobre 
el curso natural y fatídico de los aconteci-
mientos —en el “Caso de rubéola” la fatí-
dica enfermedad de la madre y los daños 
fetales—, el OLG München, como tribunal 
de apelación, ha justificado de forma con-

vincente la necesaria distinción del presen-
te asunto:

Esto se debe a que el suministro de nutrien-
tes a través de una sonda PEG a un paciente 
que, como consecuencia de un daño cerebral 
grave e irreversible, ya no era capaz de ali-
mentarse de forma natural a pesar de la asis-
tencia, era precisamente una intervención no 
natural en el curso normal de la vida (71) que 
también incluía la muerte (72).

El énfasis en esta última idea parece muy 
significativo, ya que morir es casi un tema tabú 
en la mayoría de las sociedades modernas.

V.2.a.4. Crítica del obiter dictum

La mera reclamación de una indemniza-
ción pecuniaria considerada por el BGH en 
su obiter dictum solo ofrecería a los pacien-
tes afectados una protección completamen-
te insuficiente en Derecho civil, ello por los 
siguientes motivos:

En primer lugar, los pacientes se encon-
trarían en peor situación probatoria (73) con 
la solución de responsabilidad considerada 
por el BGH sobre la base del derecho general 
de la personalidad que en el caso convencio-
nal de responsabilidad por falta de informa-
ción (74). Además, los tribunales, de hecho, 
también se verían confrontados en el futuro 
con problemáticas similares a las ya men-
cionadas, incluso si la responsabilidad —en 
contra de la dogmática reconocida de la res-
ponsabilidad civil médica— se vinculara di-
rectamente a una violación del derecho de 
la personalidad (en vez de una lesión corpo-
ral); lo cierto es que en el marco de la deno-
minada hipótesis de la diferencia habría que 
volver a comparar entre la vida con dolor y 
la muerte (75). Así, el paciente que no podía 
comer de forma natural a pesar de asisten-
cia habría muerto en unos días si no se hu-
biera violado su derecho de la personalidad 
mediante un tratamiento contra su voluntad 
(alimentación artificial). Una vida libre de 
sufrimiento era imposible —tertium non da-
tur— (76).

Pero, sobre todo, la pretensión de una in-
demnización pecuniaria considerada por el 
Tribunal Supremo Federal no tendría prác-
ticamente ninguna utilidad para el paciente, 
mientras que los médicos no tendrían de fac-
to nada que temer, con lo que al mismo tiem-
po se perdería la importante función preven-
tiva de la responsabilidad (77). Dado que, se-
gún la jurisprudencia de la misma sala civil, 
las reclamaciones de daños y perjuicios por 
violación de los derechos de la personalidad 
no son hereditarias, los pacientes afectados 
a los que se mantiene artificialmente con 
vida tendrían que obtener en vida una sen-
tencia favorable firme (78), de lo contrario, la 
reclamación se desestimaría por ser infun-
dada tras el fallecimiento. Sin embargo, una 
sentencia definitiva ejecutoriada en vida de 
los pacientes, por lo general de edad avanza-
da, parece extremadamente improbable (79) 
en vista de su corta esperanza de vida. Por 

tanto, los médicos ganarían la “carrera con-
tra el tiempo” (80), posiblemente a través de 
tres instancias judiciales.

La insuficiente protección del Derecho ci-
vil sería especialmente grave en los casos de 
unwanted life, ya que también socavaría el 
carácter vinculante de los testamentos vita-
les (81) (82). Tales órdenes podrían ser des-
atendidas o ignoradas por los médicos sin 
sanciones de responsabilidad.

V.2.b. Daño material

El BGH dictaminó que una reclamación 
de indemnización por daños materiales fra-
casó debido a la —supuesta— falta de finali-
dad protectora.

V.2.b.1. Razonamiento: Inexistencia de in-
demnización de daños materiales por falta 
de finalidad protectora

El Tribunal argumentó que en los casos 
“¿Niño como daño?” había concedido una 
indemnización por daños y perjuicios con-
tra el médico por las cargas de manutención 
a los padres de un niño (originalmente) no 
deseado, solo si y en la medida en que los 
deberes asumidos por el contrato de con-
sulta o tratamiento —de forma legalmente 
admisible— sirvieran para proteger contra 
estas cargas (83) (la denominada “propósito 
económico secundario”). El tribunal sostuvo 
que, de acuerdo con su propósito, los deberes 
incumplidos por el médico de cabecera no 
tenían por objeto proteger al paciente de las 
cargas económicas asociadas a la continua-
ción de su vida, aunque fuera sufriendo (84). 
Según el BGH, el deber de informar al pacien-
te de que podía considerarse la posibilidad 
de poner fin a las medidas de mantenimiento 
de la vida solo servía al derecho de autode-
terminación del paciente que debía ejercer 
el tutor (85). El propósito del deber de no 
afirmar erróneamente la indicación médica 
de medidas de mantenimiento de la vida era 
evitar que el proceso de la muerte se viera in-
necesariamente sobrecargado. Por otra par-
te, el propósito de los deberes mencionados, 
considerados desde la perspectiva normativa, 
no era evitar las cargas económicas asociadas 
a la continuación de la vida y al sufrimiento 
inherente a la enfermedad.

V.2.b.2.  Crítica

Esta argumentación se agota en una 
mera afirmación (86), que, además, es 
probable que sea inexacta: Teniendo en 
cuenta los intereses legítimos del pacien-
te, debe reconocerse que el deber médico 
de no continuar con una medida terapéu-
tica que ya no está médicamente indicada 
y/o justificada, es decir, de abstenerse de 
causar daños corporales ilícitos, también 
sirve en cualquier caso para evitar cargar 
al paciente, en especial con los gastos eco-
nómicos de este mismo tratamiento (87). 
De lo contrario, los médicos se verían re-
compensados por sus continuas lesiones 
corporales ilícitas con una reclamación de 

(52) Véase BGH (2019a), p. 723 (cons. 12º, 14º).
(53) BGH (2019a), p. 723 (cons. 14º).
(54) Al respecto DUTTGE (2019), p. 270: Falta la sig-

nificancia postulada de una protección incondicional 
(del más alto rango) de los derechos legales al final de 
la duración natural de la vida.

(55) BGH (1983), p. 1373, cf. más arriba IV.3.
(56) BGH (2019a), p. 723 (cons. 14º).
(57) Véase, incluso para lo siguiente, BGH (2019a), 

p. 724 (cons. 18º y s.).
(58) BGH (2019a), p. 724 (cons. 20º).
(59) BGH (2019a), p. 724 (cons. 20º), cf. BACH (2019), 

p. 1917: argumento casi trascendental.
(60) BGH (2019a), p. 724 (cons. 23º).
(61) FINN (2019a), p. 695 y passim.
(62) Crítico también OLG München (2017), p. 325 (sub 

6.1); OLDENBURGER (2019), sub C.
(63) Véase al respecto ya anteriormente IV.3. y V.2.a.1.
(64) BGH (1983), p. 1374.

(65) § 1827 apartado 1 BGB. Acerca del Derecho argen-
tino CALVO (2021), pp. 508 y ss.

(66) BVerfG (2020).
(67) BVerfG (2020), p. 907 (cons. 210º) con más refe-

rencias; véase ya antes BVerwG (2017), p. 825 (cons. 24º).
(68) BGH (2019a), p. 723 y s. (cons. 12º, 14º y 20º).
(69) Cf. BACH (2019), p. 1917.
(70) Con razón OLDENBURGER (2019), sub D.
(71) Igualmente “Hufen”  (2021), p. 1084.
(72) Cf. OLG München (2017), p. 325 (sub 6.1).
(73) Cf. FINN (2019a), pp. 696, 700 y s. referente a la 

responsabilidad por error de tratamiento.
(74) Véase nota de pie Nº 22. Para más anteceden-

tes, consúltese FINN (2016), p. 344 y s. con referen-
cias.

(75) FINN (2023), p. 6. Otro punto de vista “Hufen”  
(2019), p. 15; “Hufen” (2021), p. 1086, que querría se-
parar entre la continuación de la vida y el sufrimiento 
producido por la sobreterapia, –pero la hipotética 

evitación del sufrimiento iría inevitablemente acom-
pañada de la muerte si no se llevara a cabo la sobre-
terapia–.

(76) FINN (2023), p. 6.
(77) OLDENBURGER (2019), sub D. (sin sanción).
(78) Según BGH (2021), pp. 869 y ss. (cons. 10º y s.), la 

aparición de la validez legal durante la vida del deman-
dante es necesaria en principio; contra esta opinión acer-
tadamente GSELL (2022), p. 871.

(79) Véase también BACH (2019), p. 1917 (improbable); 
LEITMEIER (2020), p. 2848 (no sustituto adecuado); 
SPICKHOFF - DEURING (2019), p. 821 (no lleva a ninguna 
parte).

(80) GSELL (2022), p. 871 (sub 5. y 6.).
(81) § 1827 apartado 1 del BGB.
(82) Véase también “Hufen” (2021), p. 1088; LEIT-

MEIER (2020), p. 2846; MESCH (2020), p. 215; OLDEN-
BURGER (2019), sub D.

(83) BGH (2019a), p. 725 (cons. 31º) con más referen-

cias.
(84) BGH (2019a), p. 725 (cons. 32º).
(85) Cf. BGH (2019a), p. 725 (cons. 33º), incluso para 

lo siguiente.
(86) Además, el recurso a la jurisprudencia del “¿Niño 

como daño?” ya suscita dudas debido a las diferencias 
estructurales, con mayor detalle FINN (2019a), p. 703; 
FINN (2023), p. 6. Aparte de esto, la responsabilidad por 
tratamientos para prolongar la vida puede, sin excep-
ción, vincularse a la lesión de un bien jurídico del pacien-
te determinado en § 823 apartado 1 BGB y protegido por 
esta norma, en este caso las lesiones corporales/sanita-
rias por la alimentación artificial, véase VI.1., nota de pie 
N° 132.

(87) FINN (2019a), p. 704; FINN (2023), pp. 5, 8, apro-
batorio PRÜTTING et al (2023), p. 325.
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remuneración y el paciente, como parte 
perjudicada, tendría que pagar dinero por 
las lesiones corporales cometidas contra él, 
que incluso son punibles (88), aunque su 
cuidador pudiera exigirle que se abstuviera 
de ellas (89). El criterio de atribución de la 
conexión de finalidad protectora como co-
rrectivo ampliamente flexible abre un gran 
margen de maniobra a los tribunales (90), 
que al parecer se utilizó en el presente caso 
para rechazar la responsabilidad.

Además, cuando el BGH concluye en su 
razonamiento de la sentencia que los debe-
res no sirvieron, en particular, para preservar 
el patrimonio del paciente lo más indemne 
posible para los herederos (91), no tiene 
suficientemente en cuenta que la relación 
jurídica entre el médico y el paciente se vio 
afectada; el hecho de que una pretensión de 
indemnización por daños y perjuicios que 
correspondía al paciente ya en vida debido 
a su pérdida patrimonial pase al heredero en 
caso de fallecimiento, es irrelevante para la 
atribución de una indemnización por daños 
y perjuicios (92).

Al excluir cualquier responsabilidad, el 
BGH deja sin consecuencias de responsabi-
lidad civil la ilícita (93) lesión corporal por el 
médico. Una vez dada la indicación de nu-
trición artificial, nunca tendría que volver a 
revisarse; según la argumentación del BGH, 
ni siquiera podría haber responsabilidad si 
se iniciara una medida de soporte vital que 
ya al principio no estaba médicamente in-
dicada (94). En cualquier caso, la situación 
no tendría que ser discutida con el tutor en 
ningún momento, con independencia de 
cambios significativos en la situación (es-
tado de salud, pronóstico, perfil de riesgo, 
etcétera), contrariamente a lo que establece 
la ley (95). Sobre todo, dejaría de aplicarse a 
las relaciones de tratamiento cualquier efec-
to preventivo (96) de la ley de responsabili-
dad (97), que pretende y puede proporcio-
nar una protección eficaz contra las inter-
venciones físicas ilícitas (98). Tal efecto es 
tanto más necesario en el caso que nos ocu-
pa, ya que el peligro para los pacientes au-
menta considerablemente en determinados 
casos por el hecho de que los tratamientos 
para mantener y/o prolongar la vida se ba-
san (o pueden basarse) total o parcialmente 
en consideraciones ajenas, como motivos 
económicos (99) o una mejor utilización de 
las instalaciones sanitarias (100) (101). No se 
ofrece protección suficiente a los pacientes 
afectados por el hecho de que la continua-
ción de la interferencia con su integridad 
física podría haberse evitado si el cuidador 
hubiera tomado medidas (ejercicio de la 
acción de medidas cautelares (102) o pre-
sentando una denuncia penal). Lamenta-
blemente, la inactividad del tutor legal en 

el caso, que duró años, lo confirma de ma-
nera ejemplar. Una protección eficaz contra 
el tratamiento ulterior ilícito es sobre todo 
el riesgo inminente de responsabilidad del 
médico responsable (103) de la medida de 
tratamiento, porque sin médico no habría 
tratamiento médico (104).

V.3. La decisión del Tribunal Constitucio-
nal Federal (“BVerfG”) y postura propia so-
bre las implicaciones constitucionales de la 
temática

El recurso de inconstitucionalidad (105) 
del demandante ni siquiera fue admitido 
a trámite por el BVerfG, debido, principal-
mente (106), a la falta de éxito en cuanto al 
fondo, ya que la decisión del BGH impug-
nada no planteaba dudas constitucionales 
severas (107).

V.3.a. Valoración del BVerfG y crítica

Según la jurisprudencia del BVerfG (108), 
para la Constitución (GG), la vida humana 
es un bien jurídico de mayor rango y es, en 
principio, digna de conservar en absoluto. 
No obstante, el mandato del Estado de pro-
teger la vida termina donde empieza el de-
recho a la autodeterminación. La decisión 
de poner fin a la propia vida tiene una im-
portancia existencial para la personalidad, 
es una expresión de la propia autoimagen y 
una expresión fundamental de la capacidad 
de autodeterminación y responsabilidad 
personal. El deber de proteger la vida preva-
lece sobre el derecho a la libertad cuando las 
personas están expuestas a influencias que 
ponen en peligro su autodeterminación so-
bre la propia vida.

Según la apreciación del BVerfG (109), el 
BGH fijó la vida en términos absolutos en 
la decisión impugnada de una manera que 
podía suscitar dudas sobre si se respetaba 
suficientemente el derecho a la autodeter-
minación. Sin embargo, la decisión no se 
basaba en esto. En este caso, no se pudo de-
terminar la voluntad real o presunta como 
expresión del derecho de autodetermina-
ción del fallecido (110). El BGH había podi-
do negar el daño causal por sí solo, dejando 
expresamente abierta la cuestión de si una 
reclamación de daños y perjuicios podía ba-
sarse en la violación del derecho general de 
la personalidad (autodeterminación del pa-
ciente) (111) si la medida de mantenimiento 
de la vida se sostenía en contra de la vo-
luntad del paciente. Si él —a diferencia del 
caso en litigio— deseaba realmente morir de 
forma autodeterminada, el deber del Estado 
de proteger la vida (112) pasaba a un segun-
do plano frente al derecho de autodeter-
minación. Contrariamente a la opinión del 
demandante, no se dijo en la sentencia que 

la vida mereciera absolutamente ser conser-
vada en todos los casos. Por lo tanto, no se 
excluyó desde el principio que una medida 
de mantenimiento de la vida llevada a cabo 
en contra de la voluntad de la persona afec-
tada pudiera tener consecuencias en virtud 
del derecho de responsabilidad.

El Tribunal Constitucional Federal abor-
dó acertadamente la tensión (113) entre la 
decisión del Tribunal Supremo Federal y el 
derecho fundamental a la muerte autode-
terminada, reconocido explícitamente por 
el BVerfG tras su pronunciamiento. Según 
su sentencia del año 2020 sobre el “suicidio 
asistido”, el derecho general de la personali-
dad en su manifestación como derecho a la 
muerte autodeterminada, incluye el derecho 
a rechazar medidas de soporte vital por vo-
luntad propia y, de este modo, permitir que 
un proceso de enfermedad que conduce a la 
muerte siga su curso (114). Este derecho a la 
muerte autodeterminada está arraigado en 
la garantía de la dignidad humana (115).

Los tribunales no tuvieron que resolver la 
tensión antes descrita en lo que respecta a 
la indemnización por daños morales recla-
mada. En ese contexto, debido a la falta de 
relevancia para la decisión, sí podía dejarse 
abierto cómo decidir en el caso de medidas 
médicas contra la voluntad de un pacien-
te, porque en el procedimiento civil ya ni 
siquiera era posible averiguar la voluntad 
presunta del paciente. Por el contrario, su 
determinación es irrelevante para la res-
ponsabilidad por daños materiales, porque 
se basa simplemente en la continuación de 
una medida médica sin justificación (lesión 
corporal/sanitaria ilícita) (116). Por tanto, el 
BVerfG debería haberse pronunciado sobre 
la cuestión.

La discusión del BVerfG sobre la senten-
cia del BGH impugnada mediante recurso 
de inconstitucionalidad resulta superficial 
en varios puntos, aunque es evidente que 
esta sentencia tiene consecuencias esen-
ciales para el tratamiento de un grupo cada 
vez más numeroso de pacientes vulnera-
bles, en su mayoría de edad avanzada (117). 
El BVerfG considera que el BGH no descartó 
por completo la obligación de pagar daños 
materiales (118). Al hacerlo, no reconoce la 
verdadera razón de la denegación por parte 
del BGH, la —supuesta— falta de conexión 
de finalidad protectora, que ni siquiera se 
menciona en la decisión del BVerfG (119). 
El BGH tampoco dejó ningún resquicio 
abierto —a diferencia de lo que ocurre en 
el caso de la indemnización por daños mo-
rales—, sobre todo teniendo en cuenta que, 
de todos modos, esta diferenciación es irre-
levante para la conexión con la finalidad 
protectora (120).

V.3.b. Valoración constitucional propia

La sentencia del BGH de abril de 2019 
(ya) no cumple los requisitos constitucio-
nales (121), al menos según la sentencia del 
BVerfG (122) de febrero de 2020, dictada en-
tretanto.

Según Hufen en su dictamen jurídico so-
bre las perspectivas de éxito del recurso de 
inconstitucionalidad interpuesto por el de-
mandante, las reclamaciones por daños y 
perjuicios constituyen una indemnización 
que debe asignarse al ámbito de protección 
del derecho fundamental a la integridad fí-
sica (123). Si un tribunal estatal deniega tal 
reclamación sin justificación adecuada, ello 
constituye a su vez una intromisión en los 
derechos fundamentales (124). En el presen-
te caso, el BVerfG debe haber visto una rele-
vancia para los derechos fundamentales, de 
lo contrario no habría intentado disipar las 
preocupaciones constitucionales en su deci-
sión (125).

En resumen, puede afirmarse lo si-
guiente: En la medida en que, como en el 
presente caso, un tratamiento para man-
tener y/o prolongar la vida se continúa so-
bre la base de un consentimiento que ya 
no es válido (126) y sin la voluntad (deter-
minable) del paciente, la desestimación 
por el Tribunal Supremo de una deman-
da por daños materiales viola el derecho 
fundamental a la integridad física (127) y, 
por tanto, el correspondiente deber esta-
tal de protección (128). Si dicha medida 
médica se mantiene incluso en contra de 
la voluntad real o presunta del paciente 
se vulnera a la vez su derecho de autode-
terminación, en la medida en que en ta-
les casos se rechazaría una reclamación 
por daños materiales y, como máximo, se 
concedería una reclamación no heredita-
ria de indemnización monetaria por vio-
lación del derecho general de la persona-
lidad (129) (130).

VI. Concepción alternativa de responsabili-
dad en caso de prolongación médica de la 
vida

En particular, por los problemas consti-
tucionales de la jurisprudencia actual en 
Alemania esbozados más arriba, la con-
cepción alternativa de responsabilidad 
desarrollado por el autor (131) para los 
tratamientos al final de la vida, debe ex-
ponerse a grandes rasgos ahora a modo de 
conclusión.

VI.1. Principios de la responsabilidad

El punto de partida es la premisa de que 
las medidas de tratamiento para mantener 

(88) La alimentación artificial se cualifica como le-
sión corporal de acuerdo con el § 223 del StGB, que, sin 
embargo, no debe dar lugar a la responsabilidad civil a 
través de § 823, apartado 2 del BGB (que se refiere a las 
infracciones de las normas protectoras como varias del 
código penal), con razón crítica de la falta de coherencia 
DUTTGE (2019), p. 268.

(89) FINN (2023), pp. 5 y s.
(90) Crítico ya FINN (2019a), p. 703.
(91) Así BGH (2019a), p. 725 (cons. 33º).
(92) FINN (2023), p. 6.
(93) Sobre el consentimiento que ha dejado de ser 

válido FINN (2019a), p. 699 y por más debajo a y en 
nota de pie Nº 139.

(94) Cf. FINN (2023), p. 5 con nota de pie Nº 50.
(95) § 1828 apartado 1 frase 1 del BGB.
(96) Con más detalles en el ámbito de la responsabi-

lidad civil médica WAGNER (2023), Vorbemerkung (Vor 
§ 630a), cons. 35º, 37º; WAGNER (2020), Vorbemerkung 
(Vor § 823), cons. 45º y ss.

(97) Véase también LEITMEIER (2020), p. 2846; SPIC-
KHOFF - DEURING (2019), p. 820 (respecto a la indemni-
zación por daño personal).

(98) Cf. FINN (2023), p. 5, incluso para lo siguiente.
(99) Compare entre otros JANDA (2018), p. 781; 

THÖNS (2016), pp. 125 y ss. (nutrición artificial: lucrativa, 

pero a menudo inútil).
(100) OLDENBURGER (2019), sub D.
(101) Otro punto de vista BACH (2019), p. 1918, que pa-

rece dar la bienvenida a un alivio para la profesión mé-
dica.

(102) Cf. §§ 1004, apartado 1 frase 2 (análogo), 823, 
apartado 1 del BGB, véase BGH (2005), p. 720.

(103) DUTTGE (2019), p. 274 (un deber genuinamente 
propio del médico); FINN (2019a), p. 699, al revés LORZ 
(2020), p. 188: era prioritariamente una tarea del cuida-
dor.

(104) Cf. FINN (2023), p. 5.
(105) Con él, el demandante reclamaba la violación 

de los derechos fundamentales de su padre y de los 
suyos. No obstante, el Tribunal ha puesto en duda la 
admisibilidad del recurso y lo calificó como en par-
te insuficientemente fundamentado, véase BVerfG 
(2022), p. 469 (cons. 11º y ss. / 14º y ss.).

(106) Otras razones en la nota de pie anterior.
(107) Véase BVerfG (2022), p. 469 (cons. 17º).
(108) Las siguientes observaciones proceden de 

BVerfG (2022), p. 469 (cons. 18º) con más referen-
cias.

(109) Sobre esto y lo siguiente BVerfG (2022), p. 469 
(cons. 19º).

(110) Sobre esto y lo siguiente BVerfG (2022), p. 469 

(cons. 20º).
(111) Véase referente a la inadecuación de esta solución 

propuesta ya anteriormente V.2.a.4.
(112) En virtud del Art. 2 apartado 2 frase 1 GG.
(113) LEITMEIER (2020), pp. 2845 y s.: numerosas in-

coherencias en la valoración.
(114) BVerfG (2020), p. 907 (cons. 209º) con más prue-

bas.
(115) Así BVerfG (2020), p. 907 (cons. 210º) con refe-

rencia al Art. 1 apartado 1 del GG.
(116) Para esto FINN (2019a), pp. 703 y ss.
(117) Cf. FINN (2023), p. 4.
(118) BVerfG (2022), pp. 469 y s. (cons. 21º).
(119) No se encuentra nada al respecto, véase BVerfG 

(2022), especialmente cons. 6º y 21º.
(120) FINN (2023), p. 4.
(121) Cf. sobre el alcance de la competencia de control 

en las decisiones de los tribunales civiles como titulares 
del poder público BVerfG (1997), p. 521.

(122) BVerfG (2020), p. 905, véase para una ma-
yor valoración de la autonomía del paciente al final 
de la vida también en el Derecho penal BGH (2019b), 
p. 3092; BGH (2019c), p. 3089: No hay deber mé-
dico de realizar esfuerzos de rescate tras intento 
de suicidio a pesar de asistencia previa o acompa-
ñamiento al suicida.

(123) Véase “Hufen” (2019), p. 16.
(124) Así “Hufen” (2019), p. 16 refiriéndose (con prue-

bas) a la jurisprudencia reiterada del BVerfG sobre la 
violación del derecho general de la personalidad; según 
“Hufen”, sin embargo, esto también debe aplicarse a la 
violación de otros derechos fundamentales personales y, 
en particular, a la protección de la integridad física y la 
autodeterminación.

(125) FINN (2023), p. 4.
(126) Cf. con más detalle sobre la falta de justificación 

(constitucional) “Hufen” (2019), pp. 16 y ss., en particular 
sobre el deber de proteger la vida humana, ibid., pp. 19 
y ss. (la llamada concordancia práctica); “Hufen” (2021), 
pp. 1086 y ss.

(127) Sobre la violación de la dignidad humana y el de-
recho fundamental a la vida en detalle “Hufen” (2019), 
pp. 8 y ss. / 11 y ss.; “Hufen” (2021), pp. 1082 y s. / 1083 y 
ss., véase también “Hufen” (2001), p. 854; BGH (2003), 
516.

(128) Cf. FINN (2023), p. 4.
(129) Véase para detalles más arriba sub V.2.a.2. y 4.
(130) FINN (2023), p. 4.
(131) FINN (2019a), pp. 696 y ss., FINN (2023), pp. 7 y s.
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y/o prolongar la vida, como la nutrición 
artificial mediante una sonda gástrica o 
en todo caso la respiración artificial, inter-
fieren en la integridad física del paciente 
y, debido a la naturaleza de la interven-
ción, representan jurídicamente lesiones 
corporales/sanitarias (132) que requieren 
justificación. Estas intervenciones per-
manentes, que se mantienen durante un 
cierto período de tiempo, requieren ini-
cialmente una indicación y un consen-
timiento. Seguidamente, la indicación 
médica (133) debe ser revisada continua-
mente por el médico en el curso posterior 
del tratamiento (134). Esto puede llevar a 
una interrupción gradual de la indicación 
dada al principio, en el sentido de que al 
principio se planteen cada vez más dudas 
y finalmente se interrumpa por comple-
to (135). El médico debe informar al pa-
ciente o a su cuidador sobre tales dudas 
(educación médica actualizada) antes de 
continuar con la medida (136), por lo que 
la indicación e intensidad de la educación 
son inversamente proporcionales (137), 
es decir, cuanto menos indicada médica-
mente esté la medida, más intensa debe 
ser la información.

La finalidad de este deber de información 
es que el paciente o su representante —de 
forma análoga a la situación anterior al ini-
cio de la medida— puedan decidir sobre la 
continuación de forma autodeterminada; 
la información inicial queda obsoleta (138). 
En el caso de medidas permanentes como 
la nutrición artificial, la omisión de dicha 
información actualizada al paciente en in-
cumplimiento del deber conlleva, por tanto, 
la invalidez del consentimiento inicialmente 
otorgado con efectos para el futuro (ex nunc) 
en aplicación análoga del § 630d apartado 
2 BGB (139). Para un posible (nuevo) con-
sentimiento hipotético, el médico soporta 
la carga de la prueba (140) si el paciente o 
su representante, como en el caso en liti-
gio (141), hacen plausible un grave conflicto 
de decisión (142).

VI.2. Daño moral: Determinación nor-
mativa-subjetiva del daño en caso de tra-
tamientos contra la voluntad del paciente 
(unwanted life)

En principio, el daño inmaterial es in-
demnizable si puede determinarse en un 
caso individual que el tratamiento se lle-
vó a cabo o continuó al menos contra la 
presunta voluntad del paciente (unwan-
ted life). Si el daño en estas situaciones 
se determina normativo-subjetivamente 
sobre la base de la autodeterminación per-
sonal del paciente, no hay necesidad de 
juicios —incuestionablemente inadmisi-
bles— sobre el valor de la vida ajena (143). 
Solo la perspectiva del paciente es decisi-
va: Si el paciente ha estipulado en su testa-
mento vital o si los deseos de tratamiento 
expresados (144) por él o su presunta (145) 
voluntad individual constatable indican 
que no quiere o no acepta medidas de 
soporte vital, esto también debe ser res-
petado por los médicos en la dimensión 
del derecho de responsabilidad (146). Los 
tribunales de hecho pueden determinar 
si el paciente ha sufrido un perjuicio, y en 

qué medida, únicamente sobre la base de 
la autodeterminación individual (147) que 
debe protegerse desde la perspectiva del 
paciente. De este modo, la libertad de deci-
sión del paciente puede y debe contar con 
una plena protección en forma de una pre-
tensión (hereditaria) de indemnización 
por daño personal (148).

VI.3. Daños materiales: Resarcibilidad en 
caso de consentimiento invalidado

En principio, los daños materiales son 
indemnizables si las medidas de tra-
tamiento para un mantenimiento y/o 
una prolongación de la vida se mantie-
nen de forma ilícita sobre la base de un 
consentimiento que se ha vuelto inválido 
(§ 630d aparatado 2 BGB análogo) (149), 
incluso si el tratamiento “solo” se man-
tiene sin la voluntad del paciente, como 
en el caso resuelto por el BGH (150). Los 
deberes médicos en el contexto de las 
medidas de tratamiento para mantener 
y/o prolongar la vida generalmente tam-
bién tienen el propósito de proteger con-
tra la continuación de dichas medidas 
ilícitas en términos financieros, inclu-
so si se tratara “simplemente” de evitar 
una reducción de los bienes potenciales 
de la herencia (151). En cualquier caso, 
el paciente tendrá un interés digno de 
protección si sus hijos se ven amenaza-
dos con una carga financiera de manu-
tención o se verían desbordados por el 
recurso (152) al derecho social (153). Los 
gastos causados directamente por un tra-
tamiento injustificado, como los gastos 
de tratamiento (154) o pagos suplemen-
tarios, son susceptibles de indemniza-
ción, al igual que los gastos generales de 
manutención (por ejemplo, los gastos de 
residencias de ancianos) (155).

VII. Conclusión (156)

La jurisprudencia actual en Alemania pri-
va al derecho de responsabilidad civil mé-
dica en el ámbito de los tratamientos para 
mantener y/o prolongar la vida de su impor-
tante función preventiva, ya que no prevé 
una protección (suficiente) de los pacientes 
en el Derecho civil. De hecho, los médicos 
tratantes no tienen prácticamente ninguna 
consecuencia de responsabilidad que temer, 
a pesar de la ausencia de indicación médica 
y/o consentimiento informado del paciente: 
Las medidas médicas invasivas para mante-
ner y/o prolongar la vida, como la nutrición o 
la respiración artificiales, no desencadenan 
ninguna consecuencia de responsabilidad 
civil, aunque se lleven a cabo o continúen 
sin indicación médica y sin la voluntad del 
paciente. Incluso en el caso de tratamientos 
contra la voluntad del paciente, el afectado 
debería tener solo derecho, como máximo, 
a una reclamación de indemnización mone-
taria —especialmente no hereditaria— por 
violación de su derecho personal. Además, 
un paciente anciano difícilmente podrá ob-
tener en vida una sentencia definitiva ejecu-
toriada.

En última instancia, esta protección in-
suficiente en virtud del derecho de res-
ponsabilidad va en detrimento tanto de la 

autonomía del paciente como de la protec-
ción de la integridad física, y también cues-
tiona fundamentalmente el carácter vincu-
lante de los testamentos vitales, al menos 
en el derecho de responsabilidad civil. Para 
hacer justicia a los derechos fundamenta-
les de los pacientes de edad avanzada a 
la integridad física, la autodeterminación 
personal y la muerte autodeterminada, el 
Derecho civil requiere una amenaza efec-
tiva de responsabilidad. Aunque las in-
demnizaciones en caso de responsabilidad 
acaben recayendo en la herencia, el efecto 
preventivo debe garantizarse en el interés 
de los pacientes.
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