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LECCIONES DE RESPONSABILIDAD GIVIE EXTRACONTRACTUAL

una exposicién mds sistemdtica de la materia, pero no para una
modificacién de los criterios en la decision practca.

En la misma Italia, la nocién ha sido sometida a criticas por pres-
tarse a una excesiva dilatacién del concepto de dafio y por estimarse
que los supuestos de daio existencial podrian qgedar cubiertos con
una apertura de la nocién de salud, no entendida como la 51mp1f3
ausencia fle enfermedad sino como un estade de bienestar tanto fisi-
co como mental y social.?®

g) “Wrongful birth” y “wrongful life”: ;la vida como dafio?

Desde hace ya algunos afios, primero en Estados Unidos y lue-
go en Europa, se estdn presentando deman'd~as que, de azlguna
forma, plantean que el hecho de que un nifio haya nacido es
constitutivo de dafo indemnizable en favor de los padres que
deben acogerlo o incluso del mismo nifio que llega a la vida
con alguna limitaci6f fisica. Los casos suclen ser de dos tipos:
" en algunos supuestos los padres reclaman por tener que ‘ha'cer-
se cargo de las responsabilidades paternas frente a-un-nacimien-
to imprevisto de un hijo e imputan una negligencia médica o

una falta de informacién en la practica de una esterili@gién 0.
de un aborto frustrado. Son los casos que la doctrina, siguien-

do los usos anglosajones, denomina “wrongful birlh.

Mids complejos son algunos casos de mds reciente ,dalta, en
los que se pretende que si existi6 algin error en la practica de
exdmenes y diagnésticos prenatales y por ello no se advirtié a ‘1?.
madre que su hijo venia con alguna malformacion o discapaci-
dad, los centros o profesionales médicos deben indemnizar los
dafios patrimoniales y morales que representa para los padres
el nacimiento de un nifio enfermo (son los casos de “wrongful
lif’). Se hace ver que la madre, de haber sabido la tara que
afectaba al hijo, habria podido impedir su llegada al mundo
por medio de un aborto, que en los paises en los que estos

252 PEDRAZZI, GIORGIO, “Il danno esistenziale”, en Ponzanelli, Giulio
(edit.), La responsabilité civile. Tredici variazioni sul tema, Cedam, Milano, 2002,

pp- 51 yss.
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casos se plantea estd legalizado. Se trataria de una “pérdida de una
chance’; el médico, con su error de diagndstico, habria impedido
a la madre ejercer la posibilidad de elegir suprimir la vida del
nifio enfermo y evitarse asi la carga de cuidarlo.

Si este panorama se presenta como escalofriante para cual-
quier persona que mantiene un minimo-respeto-y-considera-
cién por la vida humana en general y por la del ser naciente en
particular, Ia situacién se vuelve pavorosa al contemplar los ca-
sos en los que es el mismo hijo-discapacitado el que pretende
exigir la reparacién a los médicos por haber impedido a su
madre hacer uso del derecho de abortar y haberle obligado asi
a llegar a la existencia con una seria discapacidad. Un caso de
estos ha conmocionado la cultura francesa, ya que la Corte de
Casacién accedié a la demanda. Ya muchos se preguntan si lle-
garemos a presenciar demandas de los hijos contra los padres
por haberlos traido a un mundo que ellos ven como dafiino.

El fallo adoptado por la asamblea plenaria de la Corte de Casa-
cién francesa en el llamado “affaire Perruche” ha encendido la polé-
mica no séle en ¢l foro, sino en la opinién piblica. El caso trataba
de Ia indemnizacién solicitada por el hijo que fue afectado por la

" rubéela de la madre mientras estaba en gestacién y por ello sufre de
graves secuelas, en contra del médico y del laboratorio que practica-
ron un examen a la madre embarazada y erréneamente descartaron
que ella estuviera contagiada. Se argumenta que de haberse practica-

.. do correctamente el examen y de haberse alertado de la posibilidad
' de que el nifio in ufero sufrfa malformaciones, la madre habria podi-
do optar por abortarlo. Aunque los tribunales de instancia en dos
oportunidades rechazaron la demanda por falta de nexo causal y por

no tratarse de un daio resarcible, el pleno de la Corte determiné
que “desde que las culpas cometidas por el médico y el laboratorio

en la gjecucién de los contratos contraidos con la Sra. X..., han im-
pedido a ésta ejercer su derecho de interrumpir su embarazo [abor
tar] a fin de evitar el nacimiento de un hijo afectado por una
~discapacidad, este dltimo puede demandar la reparacién del perjui-
cio resultante de esta incapacidad y causado por las culpas referidas”
{Cours de cassation, Arrét N2 457 de 17 de noviembre de 2000). Este
fallo produjo estupor en muchos sectores de la sociedad francesa y

en especial en las organizaciones de defensa de los discapacitados,
que, con razén, vieron aqui campear la tesis que pretende mensurar

la vida segiin estdndares de calidad y declarar solemnemente que es
mayor dafio vivir con una disminucién fisica que no vivir. El legisla-
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dor ha debido reaccionar para evitar un torrente de pretensiones
indemnizatorias. La Ley N 2002-303, de 4 de marzo de 2002, relativa
a los derechos de los enfermos y a la calidad del sistema de salud,
dispone ahora que “nadie [aunque haya nacido discapacitado] pue-
de alegar un perjuicio por el solo hecho de su nacimiento”.

A nuestro modo de ver, €] planteamiento de estos casos pone
de manifiesto el desquiciamiento al que se puede llegar cuan-
do el derecho deja de reconocer al ser humano y a su dignidad
esencial como un fin en si, que exige respeto incondicionado y
estd por encima de todo andlisis utlitarista. Un hijo no puede
ser nunca concebido como dafio, ni econdmico ni moral, aun-
que esté aquejado de una dolencia. Con razén se ha dicho res-
pecto del “affaire Perruche” en Francia que siguiendo los
argumentos de la sentencia de casacién podria llegarse a la con-
clusién de que para un minusvilido la muerte es preferible a la

vida.®3 Pero no: Un hijo es siempre un don, y nunca una carga.

Un ser humano, aunque limitado y enfermo, es siempre una -
persona que incrementa la bondad y la belleza del mundo. Tam-
poco la propia existencia puede ser considerada como un dafo: ’
no se puede comparar, ni es admisible que alguien lo plantee,
12 no existencia con la existencia. Si la vida humana es un valor
fundamental de todo sistema juridico civilizado, su conceptua-
lizacién como dafio reparable no puede ser sino un sintoma de

barbarie.

Por de pronto, hemos de dejar constancia que las leyes que auto-
rizan el aborto, por mds que algunos las planteen sélo como técnicas
de despenalizacién limitadas al campo penal, terminan por introdu-
cir 1a licitud del aborto en todo el ordenamiento juridico y determi-
nan que la facultad de abortar alcance en la préctica la categoria dew

-

23 SERIAUX, ALAIN, “Perruche y otros. La Cour de Cassation entre mys-
tére et mystification”, en Le Dalloz 2002, N* 25, p. 2000, sefiala que “Admitiendo

implicita si no necesariamente que una injusticia puede resultar de una vida -
e Casacién habrd -

desgraciada que sélo una muerte puede impedir, la Corte d
contribuido de manera decisiva a entronizar entre nosotros la idea profun-
damente perversa, que s¢ encuentra ademds ya en el corazén de nuestra le-
gislacién sobre el aborto, que mds vale no vivir que vivir privado de los goces

de la existencia”. . 7
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‘l

un derecho subjetivo absoluto y discrecional de la mujer: el d
de matar al hijo que lleva en sus entrafias. o ereche

‘En f“,'StOS paises, al menos debe reconocerse que los médicos que
I()gl‘;;r{}_tl,ufc{rmar ala n::a.ci‘re de las malformaciones del feto cuando

>-€xiste ninguna posibilidad de tratamiento y si que la madre 1

elimine recurne_ndo al aborto, no incurren en un hecho ilicito 2
que no hacen sino cumplir con una exigencia. de derecho natu yl
que debe prevalecer por sobre leyes positivas injustas.* "

Por clerto lo anterior no se opone a que el hijo pueda recla-
mar el d_ano corporal que le haya sido causado iz utero o por
una manipulacién en técnicas de procreacién artificial Tamp o-
¢o a que ¢l hijo reclame por Ia falla de un diagnésrjco. renz{)tal
que de habe1: sido hecho correctamente hubiera podidg ermi-
tr un tratamiento oportuno que le sanara de la dolenciapue le
T;lsl:fzga in utero. En estos casos lo que se reclama es la Iecslién a
2 salu Tm('por tanto de un bien propio de Ia vida) del propio
Seafzg?. se gpone tampoco a que los llamados casos de wronglife

Objeto de prestaciones y ayudas de la seguridad social para
permitir un mejor desenvolvimiento e integracién familizuP es-
colar y social del discapacitado. Esto es Justamente lo contr;rio

;qu{e tratarlo como daﬁo'y rebajarlo a la categoria de indemniza-
- flon monetaria: es considerarlo como persona cuya vida y desa-

rrollo es un bien para todos.
b

l
‘ 7. ¢Es NECESARIO PROBAR EL DANO MORAL?
e
Como todo dario, €l de cardcter moral debe probarse. Proceden
para ello tosiosf los medios de prueba admisibles legalrr'lente 255
Alguna jurisprudencia mis reciente exige la prueba del -daﬁo
moral, y rechaza la demanda que no es respaldada por ningtin
medio probatorio presentado en juicio: “La solicitud relativiual

::: SAMBRIZZL, E., ob. cit., p- 290.
MIGUE{UEfaOa;Eﬁiﬁ?(S?; C?el:i lcit.: p- 105; LECAROS SANCHEZ, JOSE
EL, 1 cudntum’ en la indemnizacién del daf
moral”, en AAVV., Instituciones Modernas de D 17 | profeson
s /i Z
Fernando Fueyo Laneri, Conosur, Santiago, 1;96?;‘.: ifﬁgwd' Homenaje at profesr
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