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RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA:
RIESGO TERAPEUTICO, PERJUICIO DE NACER Y OTROS
PROBLEMAS ACTUALES”

Mauricio Tapia Rodriguez"”

RESUMEN

En el derecho comparado, y recientemente en el nacional, los médicos se han trans-
formadoe a su pesar en sujetos pasivos frecuentes de acciones de responsabilidad
que persiguen la reparacién de daitos causados a pacientes. Mencionando algunas
de las causas de esta inflacidn de la litigacidn en materia médica, y revisando espe-
cialmente el derecho francés, la doctrina y la jurisprudencia nacional de la dltima
década, el artfculo analiza algunos problemas actuales de esta responsabilidad ci-
vil profesional: la calificacidén de la responsabilidad médica (contractual,
extracontractual); Ia naturaleza de las obligaciones del médico (obligaciones de
medios, de resultado y la exclusion del error de conducta); el denominado riesgo
terapéutico o accidente médico y los fallos nacionales recientes en materia de in-
‘ fecciones intrahospitalarias; y la extension de los perjuicios reparables en materia
{ médica, en particular, la indemnizacion de la pérdida de una oportunidad de sobre-
i vivir o de sanar y el denominado perjuicio de nacer.

RESPONSABILIDAD MEDICA - RESPONSABILIDAD CIVIL -
DERECHO CIVIL

I. La medicina es una de las actividades
profesionales més expuestas en la actua-
lidad al riesgo de acciones de indemniza-
cién de perjuicios. Como sostiene Jean
Carbonnier, tal como hacia mediados del
siglo XX la preocupacién principal del
derecho de Ia responsabilidad era la se-
guridad en materia de accidentes de la

* Este texto tiene origen en una exposicién
efectuada en el Departamento de Derecho Pri-
vado de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Chile, el 7 de agosto de 2003, posterior-
mente completada y anotada por el autor.

** Magister en Derecho Privado, Profesor de
la Facultad de Derecho de 1a Universidad de Chile.

circulacién (cuestién que estd lejos de
lograrse), el paso hacia el siglo XXI pa-

‘rece estar dominado por la biisqueda de

una seguridad sanitaria absoluta, testimo-
nio del interés que nuestra época presta a
la vida y a la salud.! Este articulo preten-
de revisar algunos de los problemas tipi-
cos que enfrenta esta responsabilidad en
la actualidad, aludiendo especialmente a
lo resuelto en el derecho francés, asf como
a la doctrina y a la jurisprudencia nacio-

! Droit Civil, Les obligations, t. 4, Paifs,
PUF, Thémis Droit Privé, 2000, 22° ed. refundi-
da, p. 374 y s.
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una oportunidad al lucro cesante.147 Esto
es un error, Ambos son dafios futuros,
pero la pérdida de una oportunidad, a di-
ferencia del lucro cesante, involucra siem-
pre un fuerte elemento aleatorio y, por
esto, justifica la reparacién parcial (un
poicentaje) y no completa de la ganancia
perdida. Razonando en términos de lucro
cesante, como hace la jurisprudencia na-
cional, se termina inevitablemente por
negar a la victima toda reparacién. 148

(B) Elperjuicio de nacer {discapacitado)

37. Aborto y el perjuicio de nacer. Esta es
una discusi6n que se ha planteado en el de-
recho anglosajén, en €l alemdn y, reciente-
mente, en el francés (a este tltimo se refie-
re en esencia la exposicién que sigue). 147

147 Algunos estudian la pérdida de una opor-
tunidad como si fuese un tipo de lucro cesante: cf.
Pablo Rodriguez, que transcribe extensamente, en
el capitulo que destina al lucro cesante, el comen-
tario de Ramén Dominguez A. sobre la pérdida de
una oportunidad (Responsabilidad extracontrac-
tual, Santiago, Editorial Jurfdica de Chile, 2002,
p- 292 y s.). Por su parte, José Luis Diez se refiere
a este dafio, reconociendo que es una nocién des-
conocida actualmente para los tribunales naciona-
les {op. cit., p. 60 y 5). Finalmente, Hernén Corral,
alude brevemente a algunas reglas de la repara-
cidn de este daiio formuladas por la doctrina fran-
cesa {ap. cit., 142).

148 Agf, en el caso de un joven y destacado
estudiante muerto en un accidente, se demanda-
ron los ingresos que habria recibido trabajando
{le faltaban dos aifos de estudios), tomando en
cuenta sus capacidades, relacicnes sociales y la
esperanza promedio de vida. Una corte de ape-
laciones rechazd [a reparacién de ese “lucro ce-
sante”, por considerar que se trataba de “meras
confeturas”, faltando antecedentes ciertos sobre
su capacidad de trabajo y sus posibles activida-
des futuras. C.A. de Santiago, 26 de mayo de
1944, R.D.J., t.XL1, sec. 2%, p. 41 y 5.

4% Una visién comparada de este proble-
me en el excelente estudio de Basil Markesinis,
“Réflexions d'un comparatists anglais sur et

Estos problemas no han sido examinados
por Ia jurisprudencia nacional (pero un es-
tudio nacional reciente los menciona, criti-
cando apasionadamente las decisiones com-
paradas),!* ya que exigen como supuesto
el reconocimiento de la libertad de la ma-
dre de poner fin al embarazo, es decir, que
se legalice el aborto (al menos terapéuti-
o), tal como ha ido progresivamente ocu-
rriendo en el derecho comparado. Esta dis-
cusion estd pendiente en Chile, donde el
aborto es una préctica prohibida, pero una
préctica absolutamente generalizada (cer-
ca de 200 mil abortos cada afie)!>! y timi-
damente reprimida. Existen varios casos
distintos del mal denominado “perjuicio de
nacer”, que tienen en comiin el ser ocasio-
nados por un diagndstico o tratamiento
médico negligente.!52 En primer lugar, exis-
ten casos de “nacimientos no deseados”, en
que los padres demandan indemnizacion al
médico que efectud negligentemente la es-
terilizacion o la interrupcidn del embarazo.
Si bien en estas situaciones se tiende a re-
chazar la reparacién del perjuicio consis-
tente en la sola existencia o nacimiento del
hijo no deseado, si se concede indemniza-
cién si se ha infligido con ello un sufrimien-
to especifico a la madre (o al hijo), como
sucede cuando el embarazo habfa sido

partir de 'artét Perruche”, en Revue trimestrelle
de droit civil 2001, p. 77 y s,

150 Herndn Corral, op. cit., p. 160.

151 Byidentemente, no es una cifra menor.
En Francia, con 58 millones de habitantes y
aceptando el aborto desde 1975, existe en la ac-
tualidad un promedio de 250 mil abortos por afio
{cantidad que entre los paises de la Uni6n Euro-
pea se estima elevada), Similares en nimero,
ambas realidades son cualitativamente bien dis-
tintas: clinicas clandestinas e insalubres, médi-
cos incompetentes... Mauricio Tapia, “La cohe-
rencia del derecho en materia de aborto”, Paris,
2002 (inédito).

132 ¥, sobre los diversos casos que se han
planteado: cf. Genevidve Viney y Patrice
Jourdain, Les conditions, op. cit., p. 12 ¥ s,
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provocado por una viclacidn o un inces-
to.133 En segundo lugar, y que son las si-
tuaciones mds delicadas, se encuentran los
casos de “nacimiento de un nifio discapa-
citado”, en que el comportamiento negli-
gente del médico provoca o permite el na-
cimiento de un nifio afectado de una grave
malformacién. No suscitan dudas aquellas
situaciones en que el médico, durante el
embarazo (por medicamentos erréneos, por
ejemplo), al ejecutar fallidamente un abor-
to o en el momento del parto causa
culpablemente una lesidn al feto.!3* En tal
caso el perjuicio de los padres y del hijo es
reparado siguiendo las reglas generales de
la responsabilidad por culpa probada del
médico. Los problemas se presentan cuan-
do el médico omite informar negligente-
mente a los padres durante el embarazo una
discapacidad congénita que afecta al feto.
Como se trata de enfermedades heredita-
rias incurables, el cumplimiento oportuno
y adecuado del deber de informacién del
médico no habrfa evitado la discapacidad
del nifio, sino que habria permitido a los
padres recurrir a la opcion del aborto tera-
péutico. Respecto de los perjuicios que pue-
den demandarse en tal caso, una nueva dis-
tincién fundamental resulta necesaria:

38. Wrongful birth y wrongful life. Para los
padres (al menos para los que no deciden
abandonar al nifio al nacimiento), la
discapacidad con que nacerd su hijo es fuen-

153 En este sentido: Chambre criminelle de
la Cour de cassation, 4 de febrero de 1998, I.C.P.
(La Semaine juridigue) ed. G 1998, I, 10178,
nota I. Moine-Dupuis, ‘

154 En este sentido, el Octavo Juzgado Ci-
vil de Santiago, en el presente afio, condens en
primera instancia a una clfnica por fas lesiones
sufridas por un nifio que nacié gravemente en-
fermo a causa de una asfixia severa neonatal, que
habria sido provocada por un deficiente control
médico en las iltimas horas de gestacidn.

te, innegablemente, de sufrimientos (angus-
tia de ver crecer a su hijo afectado de la in-
validez, preocupacion acerca de su destino
una vez fallecidos, ete.) y de cuantiosos gas-
tos (el mantenimiento y la educacién duran-
te toda su vida). Estos dafios, denominados
en la préctica anglosajona wrongful birth, que
estdn en rejacién de causalidad con la negli-
gencia del médico, tienden a ser reparados
en el derecho comparado, siempre y cuando
se hubiesen reunido las condiciones para
efectuar un aborto terapéutico y conste (o se
presuma) que los padres habrian ejercido esa
opci6n. 135 Pero el nifio, (puede demandar a
los médicos por el hecho de nacer gravemen-
te discapacitado? Este perjuicio, denomina-
do en la préctica anglosajona wrongful iife,
y que alcanzaria todos los sufrimientos, la
privacién de agrados y placeres, y los gastos
de llevar una vida discapacitada es simple-
mente inconmensurable y, en general, su re-
paracién tiende a ser limitada (o rechazada)
en el dereche comparado. Este es caso que
ha suscitado més controversias, pues a las
objeciones juridicas (por ejemplo, la ausen-
cia de causalidad entre la negligencia y la
discapacidad), se han agregado apasionadas
posiciones filos6ficas (principalmente de los
opositores al aborto, a la eugenesia y a la
eutanasia) y una muchas veces tendenciosa
utilizacién de la opinién piblica. La razén
de estas disputas es una lectura que se puede
efectuar de estos casos: si el médico hubiese
satisfecho la obligacién de informacién, no
es que el nifio habria nacido sin malforma-
ciones sino que simplemente no habria na-
cido, pues los padres habrian optado por el
aborto terapéutico v, asi, puede sostenerse

I55 En el derecho anglosajén: cf. Basil
Markesinis, op. cit., p. 78 y s. También en el de-
recho francés (cf, infra N° 39). En la doctrina
nacional, Herndn Corral se refiere a esta clasifi-
cacifn, aunque en un seniido distinto a la pric-
tica comparada (op. cit., p. 160},
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que ¢l nifio demanda reparacidn por el solo
hecho de existir: que vivir es un perjuicio, 156
Pero, como se expondr, en la casi totalidad
de estos casos, lo que ¢l nifio demanda ylo
que algunas cortes han concedido no es una
reparaci6n por el hecho de nacer, sino por el
hecho de nacer con una inhabilidad que lo
acompafiard durante toda su existencia. Asi,
mis que un “perjuicio de nacer” se trata de

n “perjuicio de nacer discapacitado”. La
evelucién del derecho francés sobre la repa-
racién de este dafio, desde el célebre fallo
Perruche puede ser (itil para comprender el
alcance de estas discusiones,

39, El fallo Perruche. El caso fue fallado
por la Assemblée Pléniére de la Cour de
cassation, el 17 de noviembre de 2000.157
Una mujer embarazada presentaba sinto-
mas de rubéola (la que afectaba también
a uno de sus hijos), y comunica su volun-
tad, y la de su marido, de interrumpir el
embarazo en caso de confirmarse esa en-
fermedad (en embarazadas provoca un
alto riesgo de infeccién y de malforma-
ci6n del feto), A causa de la falta del mé-
dicoy del laboratorio encargado de efec-
tuar la 'serologfa de la rubéola, ta mujer
se creyé inmunizada y dio nacimiento a
un nific con afecciones neurol6gicas, sen-
soriales y cardiolégicas gravisimas y de-
finitivas. Los padres ejercieron contra el
médico y el laboratorie dos acciones. Una
accién‘en-nembre propio, por la repara-
cién del: ‘perjuicio que habfan sufrido per-
sonalmente que fue acogida por una de-

: 156 Subyace el temor a que el nifio pueda
exigir de sus mismos progenitores una repara-
cidn; h]pétesm mis bien fantasiosa y que, segin
Basil Markesinis, liene pocas posibilidades de
realizarse en los pafses que reparan este perjui-
cio (. cit., p. 92).

7 1P (La Semaine juridique) ed. G
2000, I1, 10438,

cisién irrevocable, La segunda accién, so-
bre Ia cual se pronunci6 la Assemblide, in-
terpuesta por los padres en nombre del
nifio, fue acogida por el tribunal de ins-
tancia, pero posteriormente revocada por
la cour d’appel de Paris, fundado en que
“el perfjuicio del nifiv no estd en relacidn
de causalidad con las faltas cometidas”
Y que “las secuelas que le aquejan tie-
ner por finica causa la rubéola que le ha
transmitido in utero su madre”, Ese fallo
fue casado por la Premidre Chambre
civile, el 26 de marzo de 1996: “las fal-
tas cometidas habian engafiosamente in-
ducide [a los padres] en la creencia que
la madre estaba inmunizada, de suerte
que estas faltas eran generadoras del
daiio sufrido por el nifio por el hecho de
la rubéola de sumadre”, Esta conclusién
es contradicha, con ocasién del reenvio,
por la cour d’appel d'Orléans, el 5 de
febrero de 1999: “el nifio P. no sufrid per-
Juicios reparables en relacion con las fal-
tas cometidas por el laboratorio X. y el
doctor Y”, Sobre esta dltima decisién se
pronuncié la Assemblée, concluyendo
que: “desde el momento que las faltas co-
metidas por el médico y el laboratorio en
la ejecucion de los contratos existentes
con Madame X... habian impedido a ésta
¢fercer su opcidn de interrumpir su em-
barazo con el fin de evitar el nacimiento
de un nifio aquejado de una discapacidad,
este iltimo puede demandar la reparacisn
de los perjuicios resultantes de esta
discapacidad y causado por las faltas
retenidas”.158

] 138 Esta resolucién fue confirmada categd-
ricamente por cinco fallos, de 1a misma
Assemblée pléniére, de 13 de julio y 28 de no-
viembre de 2001. En los tres fallos de 13 de ju-
lio, esta Assemblée confirmé la conclusién del
precedente Perruche: “el nifio nacido discapa-
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40. Los pro y los contra-Perruche. El caso
Perruche dio origen a un intenso debate

citado puede demandar la reparacidn del per-
Jjuicio resultante de su discapacidad si este ilti-
mo estd en relacidn de causalidad directa con
las faltas cometidas por el médice en la ejecu-
cién del contrate formado con su madre y que
han impedido a esta iltima efercer su opcidn de
interrunpir su embaraze”. Sin embargo, recha-
z6 la reparaciGn de este perjuicio en atencidn a que
habfa sido constatado, en los tres casos, que las
condiciones para una interrupcidn voluntaria del
embarazo por motivo terapéutico, dnica posible a
la fecha de las faltas constatadas, no habfan sido
reunidas (cf. I.C.P., La Semaine juridique, ed. G
2001, IL. 10601, concl. J. Sainte-Rose y nota
Frangois Chabas). En el primer caso fallado el 28
de noviembre, una embarazada habia sefialado a
su ginec6logo que su primer hijo, victima de una
toxemia del embarazo, naci6 aquejado de proble-
mas psicomotores y que una de sus cufiadas tenfa
una trisomia. Bl médico preseribis un examen de
trisomfa 21 del feto, que una complicacion del em-
barazo impidié realizar, omitiendo ordenar nueva-
mente ese examen, La Assemblée concluyd que
desde ¢l momento, por una parte, que la falta con-
tractual del médico habia impedido a la madre gjer-
cer su opcidn de intecrumpir el embaraze por mo-
tivo terapéutico y, por otra parte, que no se rebatid
que las condiciones para Ja interrupeidn del emba-
razo s¢ habfan cumplido, los padres podfan deman-
dar la reparacién del perjuicio material resuitante
para ellos de la discapacidad, que estaba en rela-
cién de causalidad directa con la falta del médico.
En el segundo caso fallado el 28 de noviembre, un
médico no habfa comunicado a la paciente los re-
sultados de una dosificacién de beta HCG, que le
habfa propuesto a las seis semanas de amenorrea,
y tales resultados, corroborados por exdmenes
ecogréficos, revelaban la discordancia entre un did-
metro parietal imporiznte y un fémur demasiado
corlo, que eran alarmantes y justificaban una con-
sulta de un especialista en genética y en ecografia.
Por esas constataciones, y no siendo rebatido por
el médico que las condiciones para una interrup-
¢i6n del embarazo por motivo terapéutico habrian
sido cumplidas, 1a Assemblée concluyé que la fal-
ta del médico, que habfa hecho perder a la pacien-
te la posibilidad de recurrir 2 una amniosintesis y
a una interrupei6n del embarazo, estaba en rela-
cién directa con el perjuicio resultante para el nifio
de su discapacidad (L.C.P., La Semaine juridigue,
ed. G 2002. 11, 10018, nota Frangois CHABAS).

en la doctrina jurfdica,!5? & enfrenta-
mientos de posiciones filoséficas'® y auna
inquictud en la opinién piiblica.16! En pri-
mer lugar, desde un punto de vista
netamente jurfdico, como insistié Frangois
Chabas, no cabe duda de que la decisién
presentaba una falencia mayor: el médico
y el laboratorio no causaron la rubéola de
fa madre y la discapacidad que provocd para
el nifio esa enfermedad, pues ia mujer ya
tenfa la rubéola y no existia ninguna forma
de prevenir o de atenuar la infeccion del
feto.162 Para superar este problema, podia
sostenerse que en el deber de informar a la
madre se entendfan implicitas algunas obli-
gaciones accesorias en relacién al nifio;
después de todo, es el més afectado por la
negligencia y quien soportard directamen-
te los sufrimientos fisicos y mentales.163
Cabe preguntarse, por lo demés, como se-
fialara Geneviéve Viney, si jes sostenible
que los padres (victimas por rebote) sean

159 La bibliografia es extensa, Entre los co-
mentarios més relevantes: J.C.P. (La Semaine
juridique) ed, G 2000, II, 10438, rapport P.
Sargos, concl. J. Sainte-Rose, nota Frangois
Chabas; Laurent Aynés, “Préjudice de ]’enfant
né handicapé; la plainte de Job devant la Cour
de cassation™, en Dalloz 2001, chr., p. 492; C,
Labrussc-Riou y B, Mathieu, “La vie humaine
peut-elle étre un préjudice”, en Dalloz 2000, N°
44, p. IIL; Alain Sériaux, “Perruche et auires. la
Cour de cassation entre mystére et
mystification, en Dalloz 2002, chr,, p. 1196;
Frangois Terré, “Le prix de la vie™, I.C.P. (La
Semaine juridique) ed. G. 2000, actualité, p.
2267; y Geneviéve Viney, “Breves remarques i
propos d’un arrét qui affecte I'image de la
justice dans !'opinion™, en 1.C.P. (La Semame
Jjuridigque) ed, G. 2001 1, 286.

160 Resumidas por Basil Markesinis, ep.cit.

16§ Cf. Le Monde, Horizons-Débats, 24
noviembre de 2000.

162 Cf. Droit et patrimoine, febrero 2001,
p- 107, obs. Fransgois CHABAS

163 Cf, Basil Matkesinis, op. ¢it., p- 90y s.
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indemnizados y que el nifio (victima direc-
ta) no lo sea?!%% En segundo lugar, des-
de la perspectiva del debate filoséfico,
muchos se escandalizaron al ver en el fa-
llo 1a asignacién de un precio a la vida
humana y la conclusidn de que “es pre-
ferible no vivir que a vivir privado de
los goces de la existencia™;'%% ¢ insis-
tieron, por el contrario, en que “la vida
aungue sea desgraciada es preferible a
la muerte” 1% apelando por supuesto al
cenecido e impreciso principio de “dig-
nidad humana”. Asf, en la doctrina na-
cional, Herndn Corral comentando esta
decisidn francesa acusa el “desquicia-
miento al que se puede llegar cuando el
derecho deja de reconocer al ser huma-
no y a su dignidad” y afirma enfitica-
mente que “un hifo es siempre un don, y
nunca una carga. Un ser humano, aun-
que limitado y enfermo, es siempre una
persona que incrementa la bondad y la
belleza del mundo”.157 Sin embargo,
como tan acertadamente lo expusiera
Basil Markesinis, el debate filoséfico
acerca de la vida y de la muerte carece
histéricamente de respuestas univocas, y
en todo caso ninguna jurisdiccién puede
darles una solucién definitiva bajo el
prisma de un proceso. En tltimo térmi-
no, como también agrega este autor, tan-
to como la epinién sabia cuenta la opi-
nidn sufriente y las especulaciones

164 Cf, I.C.P. (La Semaine juridique) ed.
G. 1997, 1, 4025, También desde un punto de
vista jurfdico, el profesor Frangois CHARAS
agregaba que la solucién es injusta puesto que
sélo los nifios cuya madre haya declarado su
intencién de abortarlos obtendrén la repara-
cién. J.C.P. (La Semaine juridigue) ed. G 2002,
II. 10018.

165 Alain Sériaux, op. cit., p. 2000.

166 Cf, 1. Sainte-Rose, I.C.P. (Lz Samaine
Juridique) ed. G 2000, 1I, 10438.

167 Op. cit., p. 162.

filoséficas deberfan ceder frente al pade-
cimiento de la familia Perruche, conde-
nados a vivir cotidianamente una existen-
cia de sacrificios y de sufrimientos.!68
La consideracidn y el respeto frente a
este sufrimiento, deberfan conducir a re-
chazar categ6ricamente la proposicién de
Hernén Corral, para quien el médico que
omite diagnosticar la malformacién del
feto, con el objeto de evitar que la ma-
dre recurra al aborto, no cometeria un
hecho ilicito sino que estaria cumplien-
do con “una exigencia de derecho natu-
ral que debe prevalecer por sobre leyes
positivas injustas” .19 En tercer lugar, y
desde la perspectiva de la opinién piibli-
ca, la decisién conmovié por los térmi-
nos en que fue presentada (vida como
perjuicio; precio de la vida), y provocé
el rechazo de algunas asociaciones de
victimas que, parad6jicamente, se mos-
traron ofendidas por una jurisprudencia
que no hacia mds que protegerlas. Pero
el golpe definitivo fue dado por las com-
paififas aseguradoras, que anunciaron una
alza vertiginosa de las primas, lo que
desencadend una huelga de médicos (es-
pecialmente obstetras), que no repararon
sobre el hecho que en los pocos casos en
que se indemnizé este perjuicio la ne-
gligencia médica habia sido claramente
probada en el juicio.70

41. La ley anti-Perruche. BEsa resisten-
cia provocd la intervencion del legisla-
dor mediante 1a ley N° 2002-303, de 4
de marzo de 2002, que dispone: “Nadie
se puede prevaler de un perjuicio del solo

168 Op, cit., p. 84,

189 op. cit., p. 163,

170 Cf, Patrice Jourdain, “Loi anti-
Perruche: une loi démagogique™, en Dallos 2002,
point de vue, p. 891.
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hecho de su nacimiento”.!7! La ley priva
al nifio de la indemnizacién por una
discapacidad no revelada durante el em-
barazo, y obliga a los padres a probar una
culpa caracterizada para demandar la re-
paracién, excluyendo en todo caso de la
indemmizacidn las cargas particulares que
derivan de esa incapacidad para toda la
vida del nifio (éstas quedan a cargo de un
fondo piblico).172 Esta ley ha sido dura-
mente criticada por la doctrina, por su
carficter demagépgico y su redaccion de-
fectuosa.l7® En efecto, si la Cour de

171 13 disposicién continiia asf:“La per-
sona nacida con una discapacidad debida a una
Sfalta médica puede obtener la reparacidn de su
perjuicio cuando el acto culposo ha provocado
directamente la discapacidad o la ha agravado,
0 no ha permitido tomar las medidas adecwadas
para atenvarlo. Cuando la responsabilidad de
un profesional o de un establecimiento de salud
estd comprometida frente a los padres de un nific
nacide con una discapacidad no descubierta
durante el embarazo, como consecuencia de una
falta caracterizada, los padres pueden deman-
dar una indemnizacion a titulo de su solo per-
Juicio, Este perjuicio no puede incluir las car-
gas particulares que derivan, durante loda la
vida del nifio, de esta discapacidad, La compen-
sacidn de este dltimo corresponde a la solidari-
dad nacional... Toda persona discapacitada tie-
ne derecho, cualquiera sea la causa de su
deficiencia, a la solidaridad del conjunto de la

colectividad nacional”(art. [°).

172 §obre 1a reparaci6n del perjuicio de na-

cer después de esta ley en Francia: Pairice
Jourdain, “Lei anti-Perruche: une loi
démagogique”, en Dalloz 2002, point de vue, p.
891, y “La fin de la jurisprudence Perruche”, en
Le Nonvean droit des malades, Paris, Litec,
2002, p. 21 y s.; Yvonne Lambert-Faivre, “La
loi N® 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux
droits des malades et 3 la qualité du systéme de
santé. La solidarité envers les persones
handicapées™, en Dalloz 2002, chr., p. 1217 y 5.
Como afirma, Basil Markesinis, el derecho com-
parado (Inglaterra, Estados Unidos, Alemania)
parece ir por una linea similar a esta evolucién
del derecho francés. Op. cit.

cassation siguiera la letra de este texto (sin
considerar la intencién del legislador), po-
drfa continuar con la jurisprudencia inaugu-
rada por el caso Perruche: que indemnizé no
el “hecho del nacimiento” sino el *hecho del
nacimiento con discapacidad”,!74

Queda, finalmente, la pregunta de si
al consagrar progresivamente un “derecho
al aborto”, instando a los médicos a otor-
gar una informacién oportuna y adecuada
acerca de cualquiera malformacién que
pueda presentar el feto durante el embara-
70, se provoque una especie de “normali-
zacién” de los nacimientos: se trata de la
discusién acerca de la procedencia de la
eugenesia (y con ella, de la eutanasia).1?5

173 Los dos primeros incisos de este ar-
ticulo no tratan de nifios que nacen en las condi-
ciones del caso Perruche y el tercero se refiere a
los padres y no al perjuicio del nifio.

174 La Cour administrative d’appel de
Paris, el 13 de junio de 2002, ha efectuado una
primera aplicaci6én de esta ley. Una pareja habia
sido informada por un centro hospitalario uni-
versitario que el andlisis del liquido amnidtico
tomado de la mujer, con el objeto de un diag-
néstico prenatal, no mostraba en ¢l feto ningiin
riesgo de atrofia espinal infantil. Con posterio-
ridad se determing que el resultado del anélisis
se habifa invertido ¢on el de otro paciente. La
falta parecia “caracterizada™ y la Cour, hacien-
do aplicacién de la nueva ley, condend a reparar
el perjuicio moral del nifio avaluado en 15.245
euros, disminuyendo hasta ese monto la indem-
nizacién fijada originalmente por el primer juez
que ascendia a 152.449 euros. El resto del per-
juicio del nific fue dejado a cargo de la solidari-
dad nacional (Jean Guigue, “Solidarité envers les
personnes handicapées. Premizre application
jurisprudentielle duo Titre I de la loi du 4 mars
2002, en Gazette du Palais, 15-17 diciembre
2002, p. 4y 5.).

175 Bn tal sentido, el andlisis de Muriel
Fabre-Magnan, “Avortement et responsabilité
médicale”, en Revue trimestrelle de dreit civil,
2001, p. 285y 5.




