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Resumen

El desarrollo de la ciencia médica se ha traducido o ha llevado a que se presenten distintas
pretensiones en materia de reparacion de dafos, ya que con el pasar del tiempo son mas las
herramientas tecnoldgicas con las que se cuentan para realizar un determinado procedimiento
médico. Entre las distintas pretensiones en materia de dafos encontramos aquellas que van

asociadas a la vida como principal presupuesto.

El presente trabajo tiene como principal objetivo analizar la viabilidad y el alcance de las
acciones del wrongful birth en Colombia; a la luz de la sentencia C-355/06 que despenaliza
el aborto parcialmente y a su vez, examinar si se configuran a cabalidad los elementos de la
responsabilidad civil para poder instaurar una accion legal en la jurisdiccidon colombiana bajo
los supuestos que trata el wrongful birth, en la cual se determinara la responsabilidad tanto
del profesional de la salud, como la responsabilidad de la entidad prestadora de salud para

cada caso particularmente.

Palabras claves: wrongful birth, responsabilidad civil, despenalizacion parcial del aborto,

vida.
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1. Introduccion

Las reclamaciones por “WRONGFUL BIRTH” son aquellas en donde se alega un dafio
derivado del nacimiento de un hijo gravemente enfermo, situacion que se origina a raiz de la
informacion errada o la omision de la misma por parte del médico tratante al no advertir la
condicién del feto, privando asi de la posibilidad de interrumpir voluntariamente el
embarazo a los progenitores. Estas reclamaciones han tenido desarrollo doctrinal y
jurisprudencial en diferentes paises como: Espafia, Alemania, EE. UU y Australia. Sin
embargo, no en todos estos son llamadas a prosperar dichas reclamaciones, pues se estima
que reducir el valor de la vida de una persona a los costos que origina y considerarla como

un dafio, rebaja el valor de la primera frente a la segunda y lesiona su dignidad.

En paises como Espafia y EE.UU, se han reconocido dichas pretensiones bajo diferentes
orientaciones. Sin embargo, todas bajo el marco de la responsabilidad civil, a saber: en
Espana se trata evitar que el dafio se centre en el hecho del nacimiento y se busca identificarlo
con otros intereses o derechos de los progenitores que se han visto lesionados por el
comportamiento del profesional médico (como son la privacion de la libertad de procreacion
y de la facultad de interrumpir voluntariamente el embarazo junto con dolor que
experimentan los progenitores por el hecho de contemplar a su hijo enfermo), para poder
establecer el nexo causal se debe producir un doble enlace causal: (i.) Comportamiento del
profesional sanitario con el falso negativo, (ii.) El falso negativo con el dano reclamado, hay
que afirmar que la privacion o el defecto en la informacion que reciben los progenitores a
través del falso negativo, impide la libre autodeterminacion de su conducta, lo que provoca
el dano que supone tal privacion. Por otro lado, en Estados Unidos los temas relacionados al
wrongful birth cada vez son mas desarrollados y se han visto casos donde si se han
reconocido dichas pretensiones, en donde a la hora de fallar condenan a la indemnizacion
bajo los presupuestos de la responsabilidad civil por parte del médico o la entidad prestadora

de salud, basados en la configuracion de tres elementos conceptuales: (i.) La conducta que



se refiere, en estos casos, a la mala informaciéon o la omision de la misma por parte del
profesional de la salud, (ii.) El nexo causal que une la conducta con el dafio se traduce en la
falta negligente de informacion por parte del profesional de la salud, que tiene como
consecuencia la pérdida de la oportunidad decisoria de los progenitores de interrumpir o no
voluntariamente el embarazo, (iii.) El dafo, se ve desde la perspectiva de los perjuicios y
cargas econOmicas que trae para la familia la manutencién de un nifio que traiga

enfermedades congénitas consigo.

Teniendo claros los parametros bajo los cuales se han reconocido este tipo de pretensiones
en diferentes paises, cabe la posibilidad de estudiar el reconocimiento de las mismas en el
ordenamiento juridico colombiano bajo los presupuestos de la responsabilidad civil (i
Conducta, ii. Dafo. iii. Nexo causal). Partiendo de que esta institucion tiene desarrollo en el
contexto en el que el médico tiene a su cargo un diagnostico prenatal, el cual ubica a la madre
en una causal legal para llevar a cabo la interrupcion voluntaria de su embarazo. No obstante,
el profesional de la salud omite informarlo privando asi a la mujer de la posibilidad de decidir
abortar. Es indispensable entonces la ocurrencia de un requisitos ineludible para la viabilidad
de este tipo de pretensiones como lo es la despenalizacion del aborto, bien sea de manera
total o parcial en el respectivo ordenamiento juridico en el que se pretenda alegar un
nacimiento injusto como lo es el caso del nuestro que con la sentencia C-355 del afio 2006
se despenalizd de manera parcial en tres circunstancias especificas, una de ellas en los casos
en que existan malformaciones que hagan inviables las vida del feto, causal dentro de la cual
cabe la posibilidad de alegar una pretension indemnizatoria por WRONGFUL BIRTH

siempre que se configuren los requisitos necesarios de responsabilidad civil.

El estudio de esta posibilidad comporta una novedad para nuestro ordenamiento juridico, ya
que la regulacién y normatividad vigente se encuentra rezagada en comparacion con el
avance de otras disciplinas como la medicina. Particularmente, los adelantos en las ciencias
de la salud han conducido a un aumento de los casos de responsabilidad médica, pues se
exige de los médicos resultados satisfactorios con mayor frecuencia, haciendo asi que en

muchas ocasiones nuestra regulacion se quede corta para hacerle frente a dichas



eventualidades. Por ende, el hecho de la posible incorporacion de esta institucion serviria
para ampliar el espectro de nuestras normas y asi tener una regulacion mucho mas amplia,

rigida y actualizada.

Este articulo, pretende analizar la viabilidad del resarcimiento del dafio derivado de las
acciones de WRONGFUL BIRTH en Colombia, dando por sentado que se configura el
requisitos fundamental para ello, que como se dijo en apartados anteriores es la
despenalizacion del aborto, el cual es materializado en el ordenamiento juridico colombiano
mediante la sentencia C-355/ 06, que ratifico dicha despenalizacion de manera parcial y
abriendo asi la puerta a la posibilidad de que estas pretensiones sean resarcibles desde el

punto de vista de la responsabilidad civil.

Por lo cual, se buscara: En primer lugar, analizar el origen, concepto y alcance de esta
institucion, junto con sus requisitos para que se configure la misma desde el punto de vista
de la jurisprudencia y doctrina, teniendo en cuenta algunos aspectos de derecho comparado.
Y en segundo lugar, establecer y ahondar en los presupuestos exigidos en Colombia, en el
ambito de responsabilidad civil para el reconocimiento de este tipo de reclamaciones, para
asi por ultimo, determinar la viabilidad juridica del resarcimiento del dafo derivado de las
acciones del WRONGFUL BIRTH. Haciendo de esta manera que el ordenamiento juridico
colombiano tenga un campo de accién mas amplio en términos de responsabilidad médica,
que le permita cubrir todas las reclamaciones novedosas que con el pasar del tiempo se van
a ir presentando en nuestro pais como consecuencia de los avances tecnoldgicos en materia
de medicina, como también los avances en materia juridica ya que reclamaciones como esta
(WRONGFUL BIRTH) se van a ir presentando mas a menudo y con una mayor complejidad

juridica.



2. CAPITULOI1I

2.1. ORIGEN.

Como origen de esta institucion, encontramos que el primer caso hito del WRONGFUL
BIRTH se encuentra en los archivos de la jurisprudencia de Estados Unidos, en el caso:
Gleitman vs Crosgrove de la corte de Nueva Jersey en 1967. Caso en el cual, una mujer se
contagio de rubeola el segundo mes de gestacion y como consecuencia de esto, dio a luz a
un nifio con graves problemas de salud sin contar con informacion previa por parte del
profesional de la salud. En este caso no se indemnizé a la madre en cuanto el tribunal
competente determind que el dafio era abstracto e incuantificable por tratarse de la vida de
una persona. También encontramos otro caso que sirve como antecedente fundamental en la
estructuracion del WRONGFUL BIRTH como institucion juridica, el cual fue el caso Dumer
vs St. Michael’s Hospital, dicho caso ocurrido en Wisconsin, es similar al primero, ya que la
madre contrajo rubeola también durante la etapa de gestacion, situacion que no fue
informada por el profesional de salud que atendia a la madre, y que si en su momento se
hubiese informado, hubiese facultado legalmente a la madre para decidir interrumpir
voluntariamente su embarazo. Si bien se estd ante el mismo supuesto del primer caso traido
a colacion, la diferencia esta en que en el caso allegado al tribunal de Wisconsin si se condend
a indemnizar los tratamientos necesarios para la minusvalia ocasionada. Por su parte, se
encuentran también casos del WRONGFUL BIRTH en el ordenamiento juridico espafiol en
el aflo 1997 en donde el tribunal supremo decide acoger una demanda de una madre, la cual
habia dado a luz a un nifio con sindrome de Down, aludiendo en su demanda que la
notificacion que se le hizo por parte del profesional de la salud habia sido tardia por lo que

se le habia privado de decidir si interrumpir voluntariamente o no el embarazo. En



consecuencia, el tribunal supremo espafiol dictamind que el médico del caso era responsable
por negligencia médica y se le condend a pagar las indemnizaciones correspondientes, como
también se condeno a la entidad prestadora de salud solidariamente por ser esta la encargada

de vigilar y velar por los procedimientos realizados dentro de la misma.

Dicho lo anterior, es viable afirmar que la evolucién de esta institucion junto con el
incremento de casos es cada vez mayor, esto se debe a que la medicina se encuentra cada vez
mas ligada a la evolucion de la ciencia, mas especificamente en términos tecnoldgicos en el
desarrollo de herramientas que permiten y que faciliten la deteccion de deformaciones y
anomalias durante el periodo de gestacion de la madre, abriendo atin mas una ventana de

posibilidades para la reclamacion de acciones derivadas de este concepto.

2.2. CONCEPTO.

El concepto del WRONGFUL BIRTH es un concepto que no ha sido definido por el
ordenamiento juridico colombiano. Sin embargo, si lo han hecho distintos ordenamientos a
lo largo del globo, como también ha sido definido por distintos autores del mundo juridico.
El WRONGFUL BIRTH ha tenido un gran desarrollo jurisprudencial a lo largo de los afios
y esto se evidencia en la medida en que con el trasegar del tiempo son mas los paises que

acogen dicho concepto dentro de sus ordenamientos juridicos.

El WRONGFUL BIRTH, es una institucion juridica que se centra en las reclamaciones que
pueden hacer los progenitores en casos particulares, en contra del profesional de la salud, en
razon de la ausencia de informacion durante la etapa de gestacion de la madre, del estado de
salud del feto, pues el mismo padece enfermedades congénitas o malformaciones fisicas.
Dichas patologias no fueron transmitidas a los padres por la omision del médico a la hora de
cumplir con su deber de informacioén. Esto dejando en claro que la enfermedad del feto es
causada desde su concepcion y no haya sido causada por la manipulacion y/o procedimiento

del profesional de la salud.
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Como se dijo, este concepto juridico es relativamente nuevo en cuanto a su procedencia y
sus antecedentes, pocos autores han ahondado en el mismo. No obstante, a nivel doctrinal
existen algunas definiciones que han sido acogidas en distintos ordenamientos juridicos en
donde reconocen dicha institucion. En primer lugar, se ha definido esta institucion juridica
como:
Una accidon judicial que ejercitan los padres de un menor contra un centro sanitario o
profesional médico en concreto, por haberse visto imposibilitados para acudir a la
interrupcioén voluntaria del embarazo, con motivo de taras fisicas o psiquicas del feto;

pudiendo estas ser detectadas en pruebas prenatales (Vicandi Martinez, 2013, p. 41).

Por su parte, también define este concepto el doctor Julio Cesar Galan Cortez quien es un

importante jurista del derecho médico espafiol, como:

la accién promovida por los progenitores, actuando en su propio nombre y derecho, para
alegar que al no haberse detectado o no habérseles informado en un momento oportuno sobre
la posibilidad de que la madre concibiese un nifio con malformaciones, se les privé de la
oportunidad de adoptar una decision informada sobre el procrear o no, sobre si da lugar o no

al nacimiento (Galan cortés, 2008: 286).

Basados en esto, se puede tener una idea mas clara del concepto de dicha institucion y la
trascendencia que tiene dentro del derecho médico, como también la importancia que tiene
consagrar en un ordenamiento juridico supuestos como estos siguiendo el ejemplo de paises
no solo europeos, sino también latino americanos y marcar asi una pauta de modernizacion

en el ordenamiento juridico que lo consagre.

23. ALCANCE.

Este punto es clave, debido a la importancia que trae este concepto para la seguridad juridica
de las personas dentro del ordenamiento que lo acoja, mas especificamente para los
progenitores (Pues esté en tela de juicio), debido a que existe precariedad en la regulacion

de la institucion en razon de su novedad y los grandes avances que comporta aplicarla. Sin
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embargo, supuestos de los que trata el WRONGFUL BIRTH se ven cada dia mas regular
alrededor de todo el mundo y dicha institucién ha tenido un crecimiento exponencial

especialmente en Latinoamérica.

Es por esto que es importante tener claro el alcance del mismo, ya que el WRONGFUL
BIRTH como se ha dicho anteriormente, es una accion que estd solo en cabeza de los
progenitores para reclamar no solo por el hecho de que no se les inform¢ el estado del feto
durante la etapa de gestacion, sino también, en la misma medida, las implicaciones que
comporta traer un hijo que padezca dichas patologias. Por un lado se encuentran las
implicaciones econdmicas, como los tratamientos médicos de cada caso concreto, la
medicacién que se les debe suministrar, entre otros y por otro lado, se encuentran las
consecuencias emocionales que pueden sufrir los padres e incluso el hijo, a causa de la

omision de informacion del profesional de la salud.

Otro punto relevante en materia del alcance de esta institucion juridica, lo encontramos en el
marco de la responsabilidad, ya que con el acogimiento de las acciones derivadas del
wrongful birth como institucion juridica se podria configurar una responsabilidad civil ya sea
contractual o extracontractual, dependiendo de cada caso donde el llamado a responder y
reparar dichos dafios seria de manera principal el profesional de la salud y eventualmente,

podria configurarse responsabilidad por parte del centro de salud a cargo del médico tratante.

24. PRESUPUESTOS.

Como se ha explicado anteriormente, el WRONGFUL BIRTH es una figura que busca
ayudar a los padres que por consecuencia del actuar del profesional de la salud, se privaron
de la posibilidad de ejercer la interrupcion voluntaria del embarazo. Basados en lo anterior,
es necesario que las acciones reclamatorias las lleven a cabo los padres del nifio. Asi mismo,
se encuentra como presupuesto que las taras tanto psiquicas como fisicas que padezca el nifio
pudieran haber sido detectadas de acuerdo con el estado de la ciencia médica en términos de

las herramientas tecnologicas que permitan hacer los controles prenatales de manera mas
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detallada y especifica, claro estd que deben haber sido antes del plazo que trae la ley para
llevar acabo el procedimiento del aborto. Un punto muy importante, es que en el
ordenamiento que se pretenda acoger esta institucion juridica esté despenalizado, bien sea
de manera total o parcial el aborto, ya que de no ser asi se estaria cometiendo un ilicito y esta
figura no tendria cabida dentro del ordenamiento en cuestion. Asi mismo, es necesario
determinar si se configura o no la responsabilidad civil bajo la cual estd llamado a responder
el profesional de la salud; En otras palabras, especificamente se debe entrar a revisar si en
el caso concreto en el que se aludan este tipo de acciones reparatorias, se encuentran los
elementos que configuren la responsabilidad civil como tal, pues de lo contrario, no habria
lugar a las acciones reparatorias de las que se hacen mencion dentro de esta figura juridica;
Es pertinente aclarar que la responsabilidad que recaera en cabeza del profesional de la salud
sera a titulo de negligencia médica, en cuanto no informo oportuna y detalladamente los
examenes prenatales o en cuanto omitid la informacion de los mismos y para poder
determinar si fue o no una negligencia médica, hay que remitirnos a la lex artis, que sera la
que determinard si el actuar del médico fue acorde o no dentro de la circunstancia particular

materia de estudio.

2.5. REQUISITOS.

I.  Como primera medida, esta accion requiere que haya una omision en donde si se
practicaron las pruebas debidamente y hubo un buen diagndstico, pero no se le
comunico a los padres el mismo, o bien que el profesional de la salud si informd, pero
de manera erronea al interpretar o leer mal el diagndstico que arrojaron las pruebas
realizadas.

II.  Que las taras fisicas o psiquicas que trae consigo el feto sean posibles de determinar
en base a el desarrollo de la ciencia media actual.

III. Es clave también como se ha explicado anteriormente, que se necesita que el
ordenamiento juridico donde se presentes los casos del wrongful birth, permita
practicar el aborto ya sea de manera parcial o total.

IV.  Que haya sido intencionada la concepcion del nifio en cuestion.

13



3. CAPITULO IT

Viabilidad juridica del resarcimiento del daiio derivado de las acciones de
WRONGFUL BIRTH a la luz de la responsabilidad civil en Colombia y partiendo de

la despenalizacion parcial del aborto acogida en Colombia.

En Colombia, a partir de la Sentencia C- 355 de 2006 la Corte Constitucional despenaliza el
aborto en tres situaciones especificas, siendo procedente ejercer la accion Wrongful Birth,
para que reparen los perjuicios materiales e inmateriales causados por la vulneracion al
derecho de decidir acerca de la interrupcion o no del embarazo cuando se presenten las

siguientes circunstancias:

(i) Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer,

certificada por un médico.

(ii) Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada por un

médico.

(iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada,
constitutiva de acceso carnal o acto sexual violento o abusivo o de inseminacion artificial, o
transferencia de Ovulo fecundado no consentidas, o de incesto (Corte Constitucional,

Sentencia C-355 de 2006).

De acuerdo con lo planteado en apartados anteriores, en relacion con los presupuestos para
la configuracion de una pretension indemnizatoria derivada de la institucion juridica
WRONGFUL BIRTH, se hace evidente como en el ordenamiento juridico colombiano se
cumple con el presupuesto fundamental para esta, pues se encuentra que la causal nimero
dos es la que da paso a este tipo de accion en los casos en que el profesional de la salud, por

negligencia, impericia o imprudencia cometa un error diagnostico o no realiza el
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procedimiento adecuado de manera anterioir al nacimiento, sobre el estado de salud del feto,

viéndose privada la facultad de decirdir acerca de la interrupcion voluntaria del embarazo.

No obstante, en relaciéon a la procedencia de esta causal la Corte Constitucional se ha

manifestado en cuanto al alcance de la misma, de la siguiente manera:

Si bien cabe identificar distintas clases de malformaciones, desde el punto de vista
constitucional las que plantean un problema limite son aquellas que por su gravedad
hacen que el feto sea inviable. Se trata de una hipdtesis completamente distinta a la
simple identificacion de alguna enfermedad en el feto que pueda ser curada antes o
después del parto. En efecto, la hipotesis limite ineludible a la luz de la Constitucion
es la del feto que probablemente no vivira, segun certificacion médica, debido a una

grave malformacion.

Cuando la continuacion del embarazo constituye peligro para la vida o la salud de la
mujer, y cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, debe
existir la certificacion de un profesional de la medicina, pues de esta manera se
salvaguarda la vida en gestacion y se puede comprobar la existencia real de estas
hipotesis en las cuales el delito de aborto no puede ser penado. Lo anterior, por cuanto
no corresponde a la Corte, por no ser su area del conocimiento, establecer en que
eventos la continuacion del embarazo produce peligro para la vida o salud de la mujer
o0 existe grave malformacion del feto. Dicha determinacion se situa en cabeza de los
profesionales de la medicina quienes actuaran conforme a los estandares éticos de su

profesion. (Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006).

Ahora bien, es de resaltar que en este mismo sentido no se establecid por parte de la Corte
un tiempo limite para que proceda la interrupcion voluntaria del embarazo ante la presencia
de esta causal. Esto ubicaria al profesional de la salud en una situaciéon mas gravosa, pues su

responsabilidad no estara condicionada a un plazo determinado.
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Una vez analizada de manera positiva la configuracion del presupuesto fundamental para que
se den las acciones de este tipo en Colombia, necesariamente se debe analizar el tipo de
responsabilidad que comporta esta accion, que en el caso concreto debido a su actor es de

naturaleza civil.

La responsabilidad civil supone siempre una relacion entre dos sujetos, de los cuales uno ha
casado un dano y otro lo ha sufrido. Ademas, es la consecuencia juridica de esta relacion de
hecho, o sea la obligacion del autor del dano de reparar el perjuicio ocasionado. Por este
motivo, se advierte que la responsabilidad civil se resuelve en todos los casos en una

obligacion de reparacion. Por tanto

es responsable aquel sujeto que queda obligado a indemnizar el perjuicio causado a otro; y no es
responsable quien, a pesar de haber causado un dano a otro, no obstante, no es obligado a

repararlo. (Valencia, 2002).

En Colombia, se exige la configuracion de tres requisitos ineludibles para asi imponer la
obligacion indemnizatoria que se busca con la responsabilidad civil, los cuales seran objeto

de estudio a continuacion.

31. REQUISITOS:

I. Conducta: Es de advertir que este requisito también es llamado por cierto sector
de la doctrina como ““culpa”. Sin embargo, son elementos diferentes pues la culpa
se entiende como un calificativo o caracteristica de la conducta, pues se puede
actuar bien de manera culposa o imprudente o bien de manera dolosa. Sin
embargo, la regla general es que es la responsabilidad subjetiva o por un actuar

imprudente.
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Entonces, cuando se habla de conducta como requisito estructural de la
responsabilidad civil, se hace alusion al comportamiento mediato o inmediato de
un sujeto, que se entiende que es causa de un dafo. Pues es evidente que, sin la
existencia de una conducta activa u omisiva por parte del agente, no podemos

estar frente a un supuesto de responsabilidad civil.

En el caso concreto, la conducta hace alusion al actuar del médico que se
fundamenta en la infraccion al deber de informacion y puede manifestarse de
diferentes maneras, 1) En una equivocacion por parte del médico en el diagndstico;
i1) el médico proporciona un diagnostico adecuado. Sin embargo, no lo hace de
manera oportuna; iii) El médico no realiza los actos necesarios para la obtencion
de un eventual diagnostico a pesar de la posibilidad de obtenerlo. En conclusion,

este requisito se verificara cuando:

El diagnostico prenatal sobre la malformacion congénita esta al alcance de la ciencia
meédica, pero el personal médico-asistencial no lo establece ni lo comunica a los
padres oportunamente, debido a un proceder negligente que atenta contra el deber de
informacion —no solo en la faceta de consentimiento informado, sino también en la
faceta de informacion meramente ilustrativa— que sin duda hace parte de la lex artis

ad hoc en nuestro pais. (Hunter & Vega, 2018, P.62)

Ahora, es necesario ocuparse del origen que tiene dicha conducta, pues de ello
dependera el tipo de responsabilidad civil a predicar. La responsabilidad civil ha
sido clasificada doctrinariamente en dos clases: En primer lugar, se encuentra la
responsabilidad civil contractual y en segundo lugar, la responsabilidad civil
extracontractual. El problema juridico que da fundamento a esta distincion esta
basado en el origen de la conducta, es decir, depende de que la conducta que
ocasiona el dafio, que serd objeto de indemnizacion tenga su origen o no en la
ejecucion de las prestaciones que surgen de un contrato. No obstante, en todo

caso, habrd lugar a una obligacion de indemnizar perjuicios, en cabeza de quien
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ocasiond dicho dafio. Entonces, si la conducta que causa el dafio se deriva del
incumplimiento o inejecucion de la obligacion surgida de un contrato celebrado
entre el sujeto activo de la conducta y el sujeto pasivo de la misma, estamos en
presencia de un supuesto de responsabilidad civil contractual. Por otra parte, si la
conducta que causa el dafo, no se deriva de la inejecucion o incumplimiento de
la obligacion surgida de un contrato, estamos en presencia de un supuesto de
responsabilidad civil extracontractual. Lo que justifica en este caso, la obligacion
de indemnizar en cabeza de un sujeto sin estar vinculado con otro mediante un
vinculo juridico determinado es que todas las personas son titulares de deberes
juridicos por lo que correlativamente otras seran titulares de derechos, como
posicion juridica de ventaja y desventaja respectivamente y de alli, surge entonces

el vinculo juridico entre las partes.

Dicho lo anterior, se puede evidenciar que, para que se configure la
responsabilidad civil debe existir una relacion entre dos sujetos, de la cual surge
como consecuencia juridica la obligacion indemnizatoria, pues dicha relacion se
fundamenta en la causacion de un dano por parte de uno de los sujetos al otro, en
este supuesto a simple vista podriamos afirmar que podria configurarse la
responsabilidad que buscan perseguir las acciones interpuestas por
WRONGFULBIRTH en el campo de la responsabilidad civil contractual, pues la
regla general es que la relacion médico paciente esta regida por un vinculo
contractual, asi lo establece la ley 23 del 1981 que regula el ejercicio de la

actividad medica en su articulo nimero 5:

ARTICULO 50. La relacion médico-paciente se cumple en los siguientes
casos;

1. Por decision voluntaria y espontdnea de ambas partes.

2. Por accion unilateral del médico, en caso de emergencia.

3. Por solicitud de terceras personas.
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II.

4. Por haber adquirido el compromiso de atender a personas que estdn a

cargo de una entidad privada o publica. (Ley 23 de 1981, articulo 5).

Es de anotar que el numeral uno y cuatro hacen referencia a que la relacion médico
paciente surge de la celebracion de un contrato y el numeral dos hace referencia
a la situacion excepcional en donde la relacion médico paciente no surge de un
contrato, por lo que habria lugar a responsabilidad civil extracontractual. En el

mismo sentido lo hace la Corte Suprema de Justicia.

Es verdad incuestionable que la responsabilidad de los médicos es contractual,
cuando las obligaciones que ellos asumen frente a sus pacientes se origina en
el contrato de servicios profesionales, siendo aplicables, por tanto, las normas
del titulo XII del libro 4° del Cédigo Civil, sobre efectos de la obligaciones y
no las relativas a la responsabilidad extracontractual por el delito o la culpa de
quien causa dafio a otro, de que hablan las disposiciones contenidas en el titulo

XXXIV de los mismos libro y obra. (Corte Suprema de Justicia, 2016).

No obstante, deben cumplirse los demas requisitos necesarios en el ordenamiento
juridico colombiano, para la imposicion de una obligacion indemnizatoria por

responsabilidad civil.

Dafio: En nuestro ordenamiento juridico, existe una gran indeterminacion en el
concepto de dafio, lo que hace que exista una amplia posibilidad de que un gran
niumero de eventos puedan clasificarse como tal. Este concepto junto con sus

caracteristicas han sido definidos por la doctrina de la siguiente manera:

El dafio civil indemnizable es el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una

persona para disfrutar de un bien patrimonial o extra patrimonial. Ese dafio es
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III.

indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien diferente a la victima.

(Tamayo, 2007, P.5)

Significa esto que el dafio susceptible de reparacion debe ser ‘directo y cierto’ y
no meramente ‘eventual o hipotético’, esto es, que se presente como consecuencia
de la ‘culpa’ y que aparezca ‘real y efectivamente causado’ (Corte Suprema de

Justicia, Sentencia SC 16690 de 2016).

Resulta entones, que en el &mbito de las acciones de wrongfulbirth, el dafio se
fundamenta en la lesion al deber de informacion de los progenitores acerca del
diagnostico del menor. Es de anotar que el dafio no se concreta en la vida o
nacimiento del menor, pues esto implicaria una lesion a lo menos de la dignidad

de este.

De la afectacion al deber de informacion se derivan dos supuestos dafiosos en
relacion con los progenitores: (i) La lesion al derecho a la interrupcion voluntaria
del embarazo cuando la malformacion congénita del feto es letal, en razon a la
omision diagnostica y (ii) La lesion al derecho a la informacion en materia
reproductiva de ambos porgenitores. Estos supuestos, pueden desencadenar
diferentes perjuicios fundamentados: Por un lado, en la falta de preparacion
psicoldgica de los padres al recibir informacion erronea durante la etapa de
gestacion acerca del estado de salud del feto, y por el otro, en la imprevision
economica que puede comportar el sostenimiento diario de un menor en estas

condiciones.
Nexo causal: Hace alusion a la relacion directa que necesariamente debe existir

entre la conducta del agente y el dafio producido con la misma, esto es debe existir

una relacion de causa y efecto pues deberd determinarse de forma clara y precisa
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3.2.

que la conducta que genera la responsabilidad es la causa y que el dafio

ocasionado es el efecto.

En la institucion del WRONGFULBIRTH, el nexo causal consiste en establecer
la relacion directa entre el actuar médico, esto es la ausencia o el error diagnostico
y el dafio sufrido por la victima que se traduce en la afectacion al derecho que
tiene la madre de ejercer la interrupcion voluntaria del embarazo y al derecho de

informacion que ostentan los progenitores.

LEGITIMACION: Lo anterior nos lleva a estudiar el tema de la legitimacion
tanto por activa como por pasiva requerida para instaurar este tipo de

pretensiones.

La legitimacion por activa esta en cabeza o bien Unicamente de la madre o bien en
cabeza de ambos padres. No obstante, no estara legitimado de la misma manera
unicamente el padre debido, a que la facultad de abortar constituye un derecho en
cabeza de la madre de caracter personal e intransferible y necesariamente debe existir
esta facultad juridica para contemplar la posibilidad de aplicar la institucion del

WRONGFULBIRTH.

Por su parte, la legitimacion por pasiva puede estar en cabeza o bien de los
profesionales de la salud directamente, o bien en cabeza de las Entidades Promotoras
de Salud (EPS), laboratorios, Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) , o de manera
residual, en contra de toda persona y/o entidad que haya tenido participacion en el

hecho dafoso.

La Corte Suprema de Justicia ha explicado mediante sentencia SC-139252016 como

se imputa la responsabilidad en cuestiones medicas, cuando intervienen en el acto,
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no solo el personal de salud sino también diferentes entidades que hacen parte de la

cadena como las IPS y EPS, al respecto ha dicho:

En cuanto a las empresas prestadoras de salud (EPS), Si se encuentra probado que el
dafio sufrido por el paciente se origind en los servicios prestados por la EPS a la que
se encuentra afiliado, es posible atribuir tal perjuicio a la empresa promotora de salud
como obra suya, debiendo responder patrimonialmente si confluyen en su cuenta los
demas elementos de la responsabilidad civil. Por el contrario, si se prueba que el
perjuicio no es atribuible a la violacion del deber de accion legal de la empresa
promotora de salud, que se produjo por fuera del marco funcional o que medie alguna
causal de exoneracion de responsabilidad, quedaré desvirtuado el juicio de atribucion

del hecho a la EPS

La ley asigna el deber de prestacion del servicio a las IPS , convirtiéndolas en las
garantes de la atencion ofrecida a sus clientes, por lo que habria lugar a
responsabilidad de manera solidaria por parte de estas si dentro del proceso se
encuentran probados los demds elementos de responsabilidad en su contra; Sin
embargo, este juicio quedara desvirtuado si se prueba que el dafio no se produjo por
el quebrantamiento de los deberes legales de actuacion de la IPS, sino a otra razén o

si media causal de exoneracion de responsabilidad debidamente probada a su favor.

Por ultimo, para imputar responsabilidad a los agentes médicos de manera singular
que hacen parte de la organizacidon, unicamente se tomard en cuenta aquellas
acciones, omisiones o procesos individuales que seglin el marco valorativo del juez
incidieron de manera preponderante en el dafio sufrido, y asi determinar la
responsabilidad individual, la cual serd en forma solidaria con la EPS y la IPS sies
el caso. Por el contrario, el agente singular se exonerara siempre que se demuestre en
el proceso que no tenia un deber de cuidado en la atencion que brind6 al paciente o si
el error cometido o la falla cometida se debe a faltas organizacionales de las entidades

o instituciones prestadoras del servicio.
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En conclusién, es posible afirmar que: “todos los que integran el sistema estan
llamados a resistir una demanda de responsabilidad médica, con la posibilidad de
exonerarse, en conjunto o en forma individual, «mediante la prueba del caso fortuito,
el hecho de un tercero, la culpa exclusiva de la victima, o la debida diligencia y
cuidado. En consecuencia, la accion por wrongful birth en Colombia puede dirigirse
contra el personal médico, la EPS y la IPS a través de la cual se presta el servicio de
salud, lo cual no obsta para que en la sentencia se defina si le asiste responsabilidad
a uno solo de ellos o a todos, segun lo que resulte del debate probatorio en relacion
con la culpa del facultativo o con la culpa organizacional y su nexo con el hecho

danoso”. (Hunter & Vega, 2018, P.72).

4. Conclusion

En terminos conclusivos, las acciones derivadas del wrongful birth, se definen como aquellas
promovidas por los padres o progenitores, en donde se pretende alegar un dafio derivado del
nacimiento de un hijo gravemente enfermo, situacién que se origina en la informacion errada
o la omision de la misma por parte del médico tratante al no advertir la condicion del feto,
privando asi de la posibilidad de interrumpir voluntariamente el embarazo a la madre y
yendo en contra del deber de informacion que tiene el médico frente al paciente, generando
con ello un sin nimero de cargas tanto econdmicas, como psicologicas a los progenitores.
Es evidente entonces que este tipo de acciones van directamente ligadas a que en el
ordenamiento juridico donde pretenda reclamarse esté habilitada la posibilidad de

interrumpir voluntariamente el embarazo como presupuesto fundamental.

Es de advertir que en Colombia, no existe regulacion alguna acerca de esta institucion, por
lo que no ha existido ningun tipo de pronunciamiento en virtud del wrongful birth. Sin
embargo, se abre la posibilidad al reconocimiento de este tipo de pretensiones con la

despenalizacion parcial del aborto que se da en virtud de la sentencia C-355 del afio 2006, la
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cual consagra tres supuestos en los que se puede ejercer dicha interrupcion. No obstante,
unicamente en uno de ellos encaja la posibilidad de una accidon indemnizatoria por wrongful
birth, esto es cuando existan malformaciones en el feto incompatibles con la vida de este. Lo
anterior, siempre que se configure los elementos necesarios de la responsabilidad civil para

imponer asi una obligacion indemnizatoria a cargo del profesional de la salud.

En consideracion a lo anterior, se puede afirmar que a raiz de la despenalizacion del aborto
que se da en Colombia con la sentencia C-355 del afio 2006, si bien se abre la puerta a un sin
niamero de debates acerca de las implicaciones sociales que dicha despenalizacion conlleva
al ser un tema de alta tension a nivel social, y mas atin, en materia de responsabilidad médica,
también surge la necesidad de implementar herramientas juridicas que protejan ese derecho
que se otorga a desistir de un embarazo en los casos contemplados por la ley, siendo dicha

institucion una posible proteccion o respaldo a este.

Se debe observar también, que con el avance de los tiempos se van presentando cada vez mas
casos como estos en otros paises. Por ende, no se puede obviar que es solo cuestion de tiempo
que en nuestro pais empiecen a aparecer reclamaciones basadas en esta institucion. Asi las
cosas, con la adopcion de la misma se estaria brindando una mayor seguridad juridica y social
a los progenitores; quienes seran los principales beneficiados con la adopcion de la
institucion, pues tendran la posibilidad legal de “equilibrar las cargas” ante el dafio que han
sufrido, principalmente en cuanto a las cargas econdémicas que comporta para ellos, pues el
hecho de haber podido decidir voluntariamente acerca de la interrupcion del embarazo y no
haberlo hecho por ausencia de un diagnostico por parte del médico tratante a lo sumo, vulnera
la autonomia de los progenitores si contar con las demas consecuencias que se derivan de

ello.

Cabe resaltar que, con la adopcion de esta institucion también se dotaria de una mayor
seguridad juridica a nuestro ordenamiento en materia de derecho médico, logrando blindar
las leyes en esta materia, ya que si bien las demas ciencias avanzan a pasos agigantados; el

derecho debe hacer lo mismo en cuanto a su regulacion y no quedarse atras y aunque en
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Colombia no se han presentado reclamaciones derivadas del wrongful birth, se creeria que
es solo cuestion de tiempo, por lo que se necesita una pronta respuesta de nuestro

ordenamiento juridico frente a este tema .

Es por esto, que se considera que no existe motivo alguno, bien sea juridico o de otra
naturaleza que impidan la viabilidad de este tipo de reclamaciones en Colombia, sin dejar de
lado que esta teniendo una evolucidn exponencial en distintos ordenamientos a lo largo del

mundo y mas especificamente en nuestro continente.
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