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En relacion con una accion de resar-
cimiento de perjuicios deducida
contra una institucion sanitaria y los
médicos tratantes, en nombre propio
y en la calidad de ejercitantes de la
patria potestad de un menor nacido
con graves malformaciones, causal-
mente colegadas a la suministracion
a la madre, a fin de ovulacion, de un
farmaco con propiedades teratogé-
nicas, sin el respeto de la obligacién
de una correcta informacién para
consentir en relacion con los riesgos
de la terapia adoptada, la Corte de
Casacion italiana, con la sentencia
N° 10741/09, sobre la base de una
interpretaciéon apoyada sobre la
pluralidad de fuentes en el ordena-
miento civilistico y sobre la clausula
general de la centralidad de la per-
sona, considera al concebido como
sujeto juridico titular del “derecho a
nacer sano”, precisando que dicha
subjetividad comprende una nociéon

mas amplia que la de “capacidad” y
de “personalidad juridica”, adqui-
riéndose el derecho a accionar con
el evento del nacimiento. La Corte
ha sentenciado que los danos del
tratamiento sanitario pueden derivar
al concebido sea por via del principio
de la violacion del consentimiento
informado, que por la prescripcion
de farmacos daiinos y ello porque
la relacién contractual de la madre
gestante con la estructura sanitaria,
o con el médico, produce, ademas
de efectos entre las partes, efectos
protectivos en relacién con el nasci-
turus y al otro padre como terceros.
La Casacién ha, ademas, reafirmado
que no son configurables en el orde-
namiento juridico italiano el aborto
eugenésico y el derecho “a no nacer
sino sano”.

I. EL caso

Por su novedad y variedad de ar-
gumentos que plantea merece ser
sefialado al lector chileno un re-
ciente pronunciamiento de la Corte
de Casacion italiana. El caso es de
extraordinaria sencillez:
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Una mujer, luego de haber sido
tratada por infertilidad en una clinica
privada, dio a luz en 1987 a un nino
con serias malformaciones (ectro-
dactilia del tipo monodalictus en las
extremidades superiores, lobster olge
en las extremidades inferiores, hipos-
padia y atresia anal). Los examenes
llevados a cabo durante el embarazo,
para constatar el estado de salud del
feto, no evidenciaron anomalias.
Sin embargo, el tratamiento médico
suministrado a la mujer para estimu-
lar la fertilidad incluia el uso de un
farmaco (Clomid) con propiedades
teratogénicas capaz de provocar
malformaciones. A pesar de ello,
la mujer no fue informada por los
facultativos sobre dichos riesgos. Los
padres, actuando por siy como repre-
sentantes legales del menor, deducen
en 1992 accion de responsabilidad
civil en el Tribunal de Napoles contra
la clinica donde el tratamiento tuvo
lugar y contra los dos facultativos que
prescribieron la terapia sin informar
ala madre sobre los riesgos teratogé-
nicos asociados a la cura. Solicitan los
actores compensacién por los dafos
propios y por los sufridos por su hijo.
Con sentencia de 25 mayo de 2001,
el tribunal de Napoles declar6 la
responsabilidad exclusiva del titular
del centro médico, condenandolo al
pago de €1,111,621,83 a favor de los
conyuges, en calidad de representan-
tes legales del menor y de las sumas
de €40,302,75 por el dano sufrido
por la madre y de €21,437,09 por el
padecido por el padre. Con sentencia
N° 995 de 19 de marzo de 2004, la
Corte de Apelaciones, acogiendo par-
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cialmente la apelaciéon principal y el
recurso incidental interpuesto por los
padres, juzgo, ademas, responsables a
los médicos que habian suministrado
la terapia, condenandolos, in solido,
al pago de las sumas ya liquidadas
por el tribunal de primera instancia.
Los facultativos deducen recurso de
casacion. Con fecha 11 de mayo de
2009, la Corte Suprema rechaza los
recursos, confirmando la condena de
indemnizacion de perjuicios a favor
de los padres, sea iure proprio, como
en su calidad de representantes lega-
les del menor.

II. LA DECISION!

Para la Casacion italiana el eje de la
responsabilidad civil de los faculta-
tivos respecto al menor nacido con
malformaciones gira en torno a la
lesion de su “derecho a nacer sano”.
Tal derecho, sefiala la Corte, ha sido
menoscabado

“por el suministro de farmacos
practicado por los médicos y
por la falta de informacién a
la madre sobre los riesgos del
tratamiento destinado a tratar
la esterilidad”.

! Cass. civ., Sez. 111, 11 de mayo de 2009,
NP° 10741, presidente Michele Varrone, relator
Bruno Spagna Musso. Fuentes: Responsabilita
Civile ¢ Previdenza, N° 10, Milano, 2009, p.
2.063 e ss., con nota de Marinela Gorgoni;
Diritto e giurisprudenza, N° 125, Napoli, 2010,
p- 91 e ss., con nota di Maria Feola; Giustizia
civile, 2009, N° 5, Milano, p. 748 e ss.; Guida
al diritto, N° 31, Roma, 2009, p. 49 e ss.
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La violacion de la obligacion de
informar a la mujer sobre los riesgos
asociados al suministro del medica-
mento Clomid, puede ser invocado
por el menor, pues

“el objetivo de la proteccion
de tal obligacion se extiende
aél”.

En otras palabras, el contrato entre
la mujer-gestante y los médicos ha
de ser considerado con efectos pro-
tectivos respecto al conceptus.

Con la decisién en comento, la
Corte Suprema abraza la delicada
tematica de la posicion juridica del
concebido al interno del ordenamien-
to italiano y, desde alli, la cuestion
relativa a la admisibilidad de las

acciones de wrongful life.

2 Expresion referida a las pretensiones de
indemnizacion deducidas en juicio por sujetos
afectados por malformaciones genéticas contra
servicios sanitarios o contra los mismos padres,
retenidos culpables por haber inferido en ellos
el peso de una vida discapacitada. Para mas
antecedentes en reciente doctrina italiana
cfr. Guido Avpa, “Wrongful life: soluzioni
controverse”, in La Nuova Giurisprudenza Civile
Commentata, N° 2, Padova, 2006, pp. 65-72;
Giovanni Faccr, “Wrongful life: a chi spetta il
risarcimento del danno”, in Famiglia e diritto,
N° vi, Padova, 2004, p. 561-568; Raffaella
DE MattErs, “Wrongful Life: problemi e falsi
dilemmi”, in Alexandra BRAUN (coord.), Dalla
disgrazia al danno, Milano, Giuffre, 2002, pp.
455-488. Un interesante analisis comparativo
puede consultarse en Géraldine DEMME et
Romain LOreNTZ, “Responsabillité et naissance
d’un enfant: apercu comparatif”, dans Revue
International de Droit Comparé, N° 1, Paris, 2005,
pp. 103-139. Véase también, Andrea Macia
MORILLO, “Panorama de la responsabilidad civil
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1. Subjetividad juridica
y el derecho a nacer sano

El fallo sostiene la responsabilidad
médica sobre la base de dos pilares
argumentativos bien definidos: el
reconocimiento de la “subjetividad
juridica” del concebido y la afirma-
cion del nexo de causalidad entre el
comportamiento de los médicos (por
haber omitido la informacién y haber
prescrito farmacos dafiinos) y la mal-
formacion del recién nacido, quien,
con el evento del nacimiento, adquie-
re el derecho al resarcimiento.

De cara a ellos, un primer escollo
que enfrenta la Casacion es la falta de
normativa expresa relativa a la condi-
cion juridica del no nacido. Pues bien,
a fin de construir la subjetividad juridi-
cadel conceptus, la Corte hace hincapié
en dos premisas introductivas concer-
nientes a su funcién normativa:

“el actual modo de ser y de
estructurarse de nuestro or-
denamiento, en particular
civilistico, basado sobre una
pluralidad de fuentes, con la
consiguiente actuacion de los
llamados principios de deco-
dificaciony depatrimonializacion
y la funcién interpretativa del
juez que permite la formacion
de la llamada jurisprudencia-
normativa como fuente auto-

noma del derecho™.

delos profesionales sanitarios por wrongful birth
y wrongful life”, en Revista Chilena de Derecho Pri-
vado, N° 12, Santiago, julio 2009, pp. 167-206.
* El analisis critico del papel normativo
adoptado por la Casacion ha sido consignado
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En dicho ambito, la tarea de la
Corte de Casacion en el camplimien-
to de la funcion de uniformizar la
interpretacion de las leyes,

“asume cada vez mayor re-
levancia en el sistema de
las fuentes en linea con el
convencimiento de los jueces
de operar en un sistema que,
aun siendo de civil law, y por
ello no basado sobre princi-
pios generales del derecho
como ocurre en los paises de
common law, se configura
como un sistema semi-abierto,
porque se funda no sélo sobre
disposiciones legales relativas
a sectoriales y detalladas disci-
plinas, sino que también sobre
clausulas generales, esto es,
sobre indicaciones de ‘valores’
expresados con formulas ge-
néricas (buena fe, solidaridad,
funcién social de la propiedad,
util social de la empresa, cen-
tralidad de la persona), que
concientemente el legislador
transmite al intérprete para
consentirle, en el ambito de
una amplia discrecionalidad,
actualizar el derecho, incluso
mediante la individualizacion
(alli donde le es permitido,

en las paginas de Francesco b1 Clommo, “Giu-
risprudenza-normativa’ e ruolo del giudice
nell’ordinamento italiano”, in Foro Italiano,
N° 1, Bologna, 2010, pp. 157-164; Francesco
p1 Crommo, “Giurisprudenza normativa e
‘diritto a non nascere se non sano’. La Corte di
Cassazione in vena di revirement?”, in Danno ¢
responsabilita, N° 2, Milano, 2010, pp. 144-153.
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como en el caso de los dere-
chos personales, no taxativos)
de nuevas areas de proteccion
de intereses”.

De este modo, la facultad conce-
bida por el ordenamiento juridico ita-
liano al sistema jurisdiccional, basada
sobre la pluralidad de fuentes y sobre
la clausula general de la centralidad
de la persona, permite a la Casacion
considerar al nasciturus como un “au-
tonomo sujeto de derecho”.

Ahora bien, dicha autonomia,
aun cuando explicitamente omitida,
encuentra asidero en disposiciones
dispersas y en precedentes jurispru-
denciales de la Corte de Casacion y
Constitucional.

El art. 1 delaley N° 40 del 19 de
febrero de 2004, sobre procreacion
médicamente asistida, estatuye la
tutela de los derechos de todos los
sujetos comprometidos en una in-
tervencion, “incluido el concebido”.
El art. 1 de la ley N° 194 del 22 de
mayo de 1978, sobre tutela social de
la maternidad e interrupcién volun-
taria de la gravidez, declara que el
Estado reconoce la maternidad como
un valor social, protegiendo la vida
humana “desde su inicio”. Se decla-
ra, asimismo, la capacidad limitada
del embrién en diversas normas del
Codigo Civil: el art. 254 prevé que
el reconocimiento del hijo natural
pueda efectuarse no sélo a favor de
quien ha ya nacido sino, también,
luego de la sola concepcion. Por su
parte, los arts. 462 y 784 reconocen
el derecho del conceptus a heredar y
recibir donaciones, supeditandolo al
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evento del nacimiento. En la esfera
penal, la proteccion del no nacido se
anida en las disposiciones del delito
de infanticidio/feticidio, regulado en
el art. 578 del CPy en el art. 17 y ss.
de la ley N° 194/1978, que discipli-
nan el llamado “aborto clandestino”.
En el ambito supranacional y consti-
tucional, el derecho del concebido es
protegido por via de la consagracion
del derecho a la vida estatuido en el
art. 3 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y en el art. 2
de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, texto
incluido en la Constitucién Europea
ala cual el reciente tratado de Lisboa
ha reconocido eficacia en los orde-
namientos de los Estados miembros.
En el orden constitucional los arts.
2 y 32 de la Constitucién italiana,
refiriéndose a la inviolabilidad de los
derechos humanos y al derecho a la
salud, contemplan implicitamente la
proteccion del que esta por nacer.
En sede jurisprudencial, la Corte
Constitucional, con la sentencia N°
35/1997, ha reconocido el derecho a
la vida del concebido, basandose en la
Declaracion de los Derechos del Nifio
de 1959, cuyo preambulo declara:

“el nifio, por su falta de ma-
durez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidado especia-
les, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después
del nacimiento”.

Frente al reconocimiento general
implicito de la subjetividad juridica
del no nacido, la Corte entiende
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dicha nocién como un concepto
mas amplio que el de la capacidad
juridica de las personas fisicas (que
se adquiere con el nacimiento), pues
para ella son “sujetos juridicos” todos
los “titulares de intereses protegi-
dos”. En dicho contexto, el nasciturus
resulta dotado de auténoma subjeti-
vidad juridica (especifica, especial,
atenuada, provisoria o parcial, como
se quiera), en cuanto titular

“de algunos intereses persona-
les en via directa, como el
derecho a la vida, a la salud o
integridad psicofisica, al honor
o reputacién, a la identidad
personal, respecto a los cuales
el cuamplimiento de la condicio
iurisdel nacimiento es requisito
imprescindible para accionar
en juicio a fin resarcitorio”.

La subjetividad juridica del que
estd por nacer encuentra también
sostén en diversos pronunciamientos
de la misma Corte de Casacion*. En
ellos, y sobre la base de una inter-
pretacion extensiva del art. 32 de la
Constitucion, la Corte ha sostenido
que el derecho a la salud debe con-
siderarse comprensivo

“del deber de asegurar las
condiciones favorables para
la integridad del concebido
en el periodo que precede al
nacimiento”.

+ Cass. civ., Sez. 111, 22 de noviembre de
1993, N° 11503; Cass. Civ., Sez. 111, 29 de
julio de 2004, N° 14488,
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Y ha sido, ademas, clara al esta-
blecer que:

“a través de dichas normas
no se le confiere al concebido
personalidad juridica, pero de
las mismas se evidencia que el
legislador ha intentado tutelar
al individuo desde su concep-
ci6én, garantizando si no un
verdadero derecho al naci-
miento, que se haga lo posible
para favorecer el nacimiento y
la salud del concebido”.

En fin, basada en la subjetividad
juridica del nasciturus, la Casacion
adscribe al conceptusla titularidad del
“derecho a nacer sano”, apelando a
los arts. 2 y 32 de la Constitucion y al
art. 3 Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, que
reconoce el derecho de toda persona
a la integridad sicofisica.

2. Efecto protectivo respecto a terceros

En el criterio de la Corte, la lesion
al derecho del concebido declarada
por los tribunales de instancia resulta
correctamente afirmada y motivada
sobre la base del incumplimiento
de la obligacion (sea del centro asis-
tencial que de los facultativos) de no
suministrar medicamentos potencial-
mente daninos como, asimismo, por
la falta de una correcta informacion,
en relacion con la madre, sobre los
efectos de la terapia.

Resalta, en consecuencia, un in-
teresante argumento tendiente a sus-
tentar la solicitud indemnizatoria a
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nombre del padre y del concebido. La
Corte sostiene que sea el contrato que
la paciente celebra con la estructura
sanitaria, que aquél contraido por la
misma con el médico, resultan ge-
neradores de efectos respecto al conce-
bido y al padre como terceros. Dichos
efectos, se afirma, han de calificarse
como “protectivos” y recabarse, mas
alla que en especificas disposiciones
del Codigo Civil (arts. 1372, 1411),

“en virtud de la lectura cons-
titucional de la entera norma-
tiva del Codigo en materia
de eficacia e interpretacion
del contrato, segin la cual
dicho instrumento no puede
ser considerado fuera de la
vision social de nuestro orde-
namiento, caracterizado por la
centralidad de la persona™.

En este sentido, siendo la causa
del contrato la sintesis de los inte-
reses de los sujetos contratantes,
cual fuente de los llamados efectos
esenciales del contrato,

“no puede negarse al acuerdo
entre la paciente-gestante, una
estructura sanitaria y los mé-
dicos, laidoneidad a dar lugar
a consecuencias juridicas res-
pecto al concebido y al otro
padre, en la calidad de com-
ponente familiar; dicho acuer-

% Sobre los efectos protectivos la Casa-
cién se ha pronunciado en diversas ocasiones:
cfr. Cass. civ., Sez. 111, N° 14488/2004; N°
698/2006; N° 13953/2007; N° 20320/2005.
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do ‘se proyecta’, de hecho, en
relacion al destinatario ‘final’
del negocio (el concebido que
luego vendra a existir), como
ademas en relacion a quien (el
padre) junto a la madre, tiene
derechos y deberes respecto a
los hijos”.

3. Consentimiento informado

Se afirma que el derecho a ser in-
formado sobre tratamiento médico
tiene como presupuesto la actividad
de correcta informacion

“sea en la fase de formacién
del consenso, sea en la fase an-
tecedente, como en la de eje-
cucion del contrato”,

sobre la base de la clausula general de
buena fe del ordenamiento civil esta-
tuida por los arts. 1175, 1337 y 1375 del
CC.Lainfraccion de dicha obligacion,
lejos de comportar un vicio de nuli-
dad, conlleva, como ha sido declarado
por las secciones unidas de la Casacién
en la sentencia N° 26724/2007, al
resarcimiento del dano.

Es necesario enfatizar que la
omision de la observancia del consen-
timiento informado concierne exclu-
sivamente,

“la suministracion a fines te-
rapéuticos de medicamentos
revelados con posterioridad
como daiinos para el conce-
bido, y no el eventual ejercicio
del derecho a la interrupcion
de la gravidez”,
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ya que para la Corte la falta del
consentimiento informado con res-
pecto a la interrupcién voluntaria
de la gravidez no puede dar lugar a
indemnizacion, sea en relaciéon con
el concebido, que nace con poste-
rioridad con malformaciones, sea en
relacion con la madre-gestante; todo
ello porque no es configurable en el
ordenamiento italiano un derecho “a
no nacer sino sano”’.

Con dicho pronunciamiento, la
Casacion confirma la tendencia de
rechazo de las acciones de wrongful
life por “dano de vida no deseada”,
ratificando el principio segun el
cual

“el concebido, una vez nacido,
no podra valerse del resarci-
miento del dafio toda vez que
la madre no haya sido puesta
en la condicion de practicar
el aborto™®.

% Como ha insistido la misma Corte:
véase Cass. civ., Sez. 111, N© 14488/2004; N°
6735/2002; N° 16123/2006.

7 Tema que ha generado un fuerte debate
en Italia. Cfr. Facci (n. 2); Anna Maria PrIN-
cIGALLI, “Nascere malfermo o non nascere:
quale tutela per il nuovo nato?”, in Rivista
Critica di Diritto Privato, N° 4, Napoli, 2001,
p- 675 e ss.

8 El ordenamiento italiano excluye la
posibilidad del aborto eugenésico. La ley N°©
194/1978, sobre tutela social de la maternidad
e interrupcion voluntaria de la gravidez, prevé
la posibilidad de interrumpir el embarazo
solo en casos en que su prosecucion, o el
mismo parto, comporten grave peligro pa-
ra la salud o la vida de la mujer. Sobre la
base de tal argumento, resulta claro que el
concebido, una vez nacido, no podra valerse
del resarcimiento de los perjuicios dado que
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Por consiguiente, el sujeto nacido
con malformaciones no tendra de-
recho a la indemnizacién cuando
el consentimiento informado se
necesitase para la interrupcion de la
gravidez (y no para la mera prescrip-
cion de farmacos).

4. Responsabilidad de los médicos
y nexo de causalidad

Dos eventos justifican la responsa-
bilidad contractual de los médicos
tratantes: no haber informado inte-
gramente a la madre sobre el peligro
de los farmacos suministrados y haber
cumplido “inexactamente”, en modo
no diligente, la prestacion que les co-
rrespondia al prescribir un farmaco da-
nino para el no nacido, contraviniendo
el inc. 2° del art. 1176 del CC.

En ambas hipétesis resulta in-
discutible para la Corte la existencia
del nexo de causalidad: el compor-
tamiento omisivo ha impedido a la
madre-gestante consentir o negar el
tratamiento suministrado. Por otro
lado, la prescripcion de Clomid, so-
bre la base de una evidente y grave
negligencia médica, ha generado las
lesiones y malformaciones del recién
nacido.

En suma, y considerando la sub-
jetividad juridica del concebido, su
derecho a nacer sano y la infraccion
de las obligaciones indicadas, la Cor-
te declara la correspondiente obliga-
cion de los facultativos a resarcir al
nasciturus (derecho condicionado, en

la madre no ha sido puesta en la condicion
de optar por el aborto.
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cuanto a su titularidad, al evento del
nacimiento, segin lo prescribe el inc.
2° del art. 1 del CC.y deducible por
los titulares de la patria potestad) por
falta de observancia, sea del deber
de una correcta informacion, sea del
deber de suministrar farmacos no
dafinos al no nacido’.

III. COMENTARIOS

Antes de la presente sentencia, el
nacimiento de un nifio con malfor-
maciones habria originado accién
por parte de los padres en cuerda
separada por negligencia médica o
por falta de consentimiento infor-
mado. El nifio, por su parte, no era
considerado titular de un derecho a
nacer sano'. Por su parte, la Corte
de Casacion, siguiendo el debate
abierto en la doctrina francesa a raiz
del polémico arrét Perruche, habia

? Con respecto a la pretension de resar-
cimiento del padre, la Corte ha decretado
que resulta también fundada en virtud de lo
previsto por los arts. 1218 y 1176 inc. 2° del
CC.

10 Cass. civ., Sez. 111, 29 de julio de 2004,
N© 14488, en Foro Italiano, 2004, parte 1, p.
328.

I Pronunciamiento de la Assemblée
pléniére de la Cour de Cassation, referido
al caso de una mujer embarazada (Mme.
Perruche) que, presentando los sintomas de
la rubeola, manifest6 al médico la voluntad
de abortar en el caso de resultado positivo
del examen de diagnoéstico. El analisis del
laboratorio certifico —erréneamente— la no
existencia del virus, por lo que la mujer
decidi6 llevar a fin el embarazo. Nace un
nifo afecto a graves problemas neurolégicos
y malformaciones, evidentemente causadas



Diciembre 2011

yanegado en 2004, y sucesivamente
en 2006, en presencia de un dafo
prenatal sufrido por el menor a causa
de un error de diagnoéstico de una
enfermedad genética de los padres,
el derecho del recién nacido invalido
al resarcimiento del dano biol6gico

por la enfermedad contraida por la mujer
durante la gravidez. Se da inicio a un juicio
civil que concluye con el pronunciamiento
de la suprema magistratura francesa, en
asamblea plenaria de 17 de noviembre de
2000. Se resuelve que “la persona nacida con
graves malformaciones como consecuencia
de errores de diagnéstico del médico que
hayan impedido a la madre de ejercitar la
eleccion de interrumpir la gravidez, tiene
derecho al resarcimiento del dafio resultante
por el peso de una vida discapacitada”. En
breve, la Casacion francesa considera al
facultativo y el centro médico responsables
por el hecho de haber impedido, con su
conducta culpable, ala madre de optar sobre
la muerte del concebido. Al fallo sigue una
inmediata polémica en la doctrina francesa:
sobre labase de consideraciones de orden mas
bien ético que juridico, la solucién adoptada
es objeto de fuertes criticas por un sector de
la doctrina que ve en ella la consagracion de
un real “deber” al aborto, fundado sobre el
eugenismo y la eutanasia prenatal. El affaire
Perruche se sellara, en definitiva, con la ley
N° 303 de 4 marzo de 2002 (Loi relative aux
droit de malades et a la qualité du systeme
de santé), la cual prevé expresamente que:
“Nul ne peut se prévaloir dun préjudice
du seul fait de sa naissance”. Para un primer
acercamiento al caso y sus multiples alcances
cfr.: Frangois CHABAS, Notea Cass., Ass. plén.,
17 des novembre des 2000, dans La Semaine
Juridique, 11, Paris, 2000, 10438, p. 2.309 et
ss.; Muriel FABRE-MAGNAN, “Avortement et
responsabilité médicale”, dans RTD civ., N°
2, Paris, 2001, pp. 285-318; Basil MARKESINIS,
“Réflexions d’un comparatiste anglais sue et
a partir de I’ arrét Perruche”, dans RTD civ.,
N° 1, Paris, 2001, pp. 77-102.
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sufrido iure propio sobre la base de
la inexistencia en el ordenamiento
juridico italiano del derecho “a no
nacer si no sano”%.

Los progresos realizados en el
campo médico han permitido reve-
lar la mayor parte de los misterios
relativos a la formacion y gestacion
del ser humano antes de su separa-
cién del cuerpo materno. Ello, en
substancia, ha conferido al feto una
individualidad distinta de aquélla de
la madre, con la consecuencia natu-
ral de reconocer al concebido sujeto
merecedor de tutela aun antes de que
el evento del nacimiento lo connote
a todos los efectos como persona en
sentido juridico”. De esta forma, se
ha afirmado el principio de la admi-
sibilidad de la accién ejercitada por
los padres a nombre del hijo al fin
de obtener el resarcimiento del dafio
derivado de la lesion del llamado
“derecho a nacer sano”, sufrido en
fase prenatal.

A dicha solucién se ha llegado
luego de un camino vacilante. En un
primer momento, como fundamento
de la tutela en juicio del “derecho a
la salud” del concebido se acudia a
las reglas de responsabilidad extra-
contractual (art. 2043 y ss. del CQ).
En dicho escenario, el problema re-
lativo a la falta formal de capacidad
juridica del nasciturus se resolvia a
través del recurso al principio de

12 Cass. civ., Sez. 111, 29 de julio de 2006,
N° 14488; Cass. civ., Sez. 111, 14 de julio de
2006, N° 16123.

¥ Caterina S1ANO, “Medical malpractice
e tutela del nascituro”, in La Responsabilita
Civile, N° 10, Torino, 2009, p. 918.
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la no necesaria contemporaneidad
entre el comportamiento lesivo y
el evento danoso'. En tiempos mas
recientes, y compatible con la evo-
lucién jurisprudencial en materia
de responsabilidad médica, se ha
replanteado el problema de la na-
turaleza de la relacion juridica entre
paciente y médico, reconduciéndose
toda la tematica del “dano ala salud”
al area del incumplimiento contrac-
tual. En este ambito, el desarrollo
de la llamada teoria del “contrato
social” ha permitido materializar
una relacion contractual de hecho,
incluso, alli donde no ha existido
una formal subscripcién de contra-
to, permitiendo, como en el caso
en estudio, extender su efecto al no
nacido®.

La fuente de tal razonamiento se
enmarca en la figura del contrato con
efectos a favor del tercero, teoria de-
sarrollada a partir de la experiencia
alemana que, a diferencia de la figura
codificada del contrato a favor del
tercero, consiente resolver la cues-
tion relativa a la tutela del nasciturus
sin deber encuadrar al mismo como
directo acreedor de la obligacion
contractual del médico. Ello, a la
vez, se relaciona con la teoria de las
“obligaciones de proteccion” segin

4 Cass. civ., Sez. 111, 22 de noviembre de
1993, N° 11503, in Foro Italiano, 1994, parte
I, p. 2.479; Cass. civ., Sez. 111, 21 de junio
de 2000, N° 11625, in Giustizia civile, 2001,
parte 1, p. 711.

¥ La consagracion jurisprudencial de
la figura del “contrato social” en Italia se
contiene en la sentencia de la Cass. civ., de
22 de enero de 1999, N° 589.
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la cual la principal obligaciéon que
deriva de un acuerdo contractual es
solo el nucleo fundamental de una
estructura integrada por multiples
obligaciones accesorias que, en ra-
z6n del principio general de buen
comportamiento y buena fe en el
cumplimiento, empenan al deudor
no so6lo en relacion con el acreedor
sino, también, con terceros que
ocupan una particular posicion res-
pecto a una determinada prestacion
contractual'®. Asi, y en virtud de una
interpretacién de la norma general
sobre los efectos de los contratos en
el sistema italiano (art. 1372 del CC),
se retiene que la tutela contractual se
extiende a terceros que, a causa de
una estrecha relacion con el acreedor
o por las mismas caracteristicas de
la prestacién, ocupan una posicion
relevante en el contrato, como lo es
la calidad de “destinatario final” del
menor lesionado en el caso objeto
del presente analisis”.

16 S1aNO (n. 13), p. 819. Sobre el punto,
véase Carlo CasTrRONOVO, “Obblighi di pro-
tezione”, en Enc. giur., tomo Xx1, Roma, 1990,
pp- 17

7 El lector interesado en profundizar
en los diversos alcances doctrinarios del
fallo resefiado consultara ademas: Francesco
GALGANO, “Danno da procreazione e danno al
feto, ovvero quando la montagna partorisce un
topolino”, in Contratto e impressa, N° 3, Padova,
2009, pp. 537-540; Simona CAcAcE, “Figli
indesiderati nascono. Il medico in tribunale”,
in Danno e responsabilita, N° 12, Milano, 2009,
pp- 1.167-1.195; Anna Lisa BrrerTo, “Feconda-
zione assistita, malformazioni fetali e ristoro
del ‘bebé prejudice™, en Foro Italiano, N° 1,
Bologna, 2010, pp. 155-157; Antonio LISERRE,
“In tema di responsabilita del medico per
il danno al nascituro”, in [ corriere giuridico,
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