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Resumen y Abstract Vv

Resumen

La despenalizacion parcial del aborto en casos de una grave enfermedad que haga
inviable la vida del nasciturus, abre la puerta para que en Colombia se promuevan
demandas por wronful birth y wrongful life. Por las que se reclama un dafio derivado del
nacimiento de un hijo gravemente enfermo y por haber nacido en esas condiciones,
respectivamente. En ambos casos, esa situacion es originada en la informacion errada
del médico que no advierte a la madre el delicado estado de salud de su hijo, quitandole

la posibilidad de interrumpir voluntariamente el embarazo.

Palabras claves: interrupcion voluntaria del embarazo, responsabilidad extracontractual,
dafio antijuridico, wrongful birth y wrongful life.

Abstract

The partial decriminalization of abortion in cases of a serious illness that opens the door
to life in Colombia. Claiming damages arising from the birth of a seriously ill child and
having been born under these conditions, respectively. In both cases, this situation
originates in the wrong information of the doctor who does not warn the mother the
delicate state of the health of his son, taking away the possibility of voluntarily interrupting

the pregnancy.

Keywords: abortion, civil tort liability, tort, wrongful birth y wrongful life.
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Introduccioén

Al despenalizarse el aborto en Colombia, se podria considerar la vida como dafio, ya que
al no adelantarse el procedimiento de interrupcion cuando este sea permitido, se
perjudica, por un lado, a los padres que son compelidos a afrontar la paternidad, por el
otro, a quien nace afectado con una enfermedad o malformacion incurable, pues su
existencia es enferma y llena de limitaciones. En ambos casos, es posible intentar
pretensiones indemnizatorias; sin embargo, en estos eventos, la respuesta que prima
facie otorga el ordenamiento es rechazarlas, pues la vida tiene una importancia
prevalente ante otros derechos y principios, ademas, en virtud de la estirpe conservadora

del ordenamiento seria de dificil aceptacion las pretensiones asi formuladas.

A pesar de lo anterior, los derechos no son absolutos, por tanto, al aceptarse que pueda
interrumpirse el embarazo, quien asi lo decida, el ordenamiento le garantiza que de
desconocérsele esa prerrogativa, se le generaria la legitima expectativa de ser
indemnizado por ello, pues no se le puede obligar a aceptar el nacimiento de un hijo

enfermo, o bien, vivir con una grave enfermedad porque su nacimiento no fue evitado.

El objeto de este trabajo es exponer las razones, en el marco de la responsabilidad
extracontractual del Estado, que permitan tener por configurado el dafio en las
situaciones en comento. Por tanto, el analisis se efectuara solo cara al primer elemento

del juicio de responsabilidad —el dafio antijuridico-.

1 El dafio es el primer elemento del juicio de responsabilidad y sin él carece de sentido abordar el
resto de elementos: “La objetivizacién del dafo indemnizable que surge de este precepto
constitucional, como lo ha repetido en diversas oportunidades la Sala, sugiere que, en légica
estricta, el juez se ocupe inicialmente de establecer la existencia del dafio indemnizable que hoy
es objetivamente comprobable y cuya inexistencia determina el fracaso ineluctable de la
pretensiéon”. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 10 de septiembre de 1993, exp. 6144, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez.






1. Aparicidon de las pretensiones
Indemnizatorias relacionadas con la vida

1.1 La evolucion de laresponsabilidad extracontractual
hasta considerar la vida como dafo

En el siglo XIX, el instituto de la responsabilidad partia de una concepcion fatalista de la
vida, es decir, se pensaba que los sufrimientos padecidos en la tierra eran
recompensados en el mas alla y que, por lo tanto, cada persona debia cargar con las
consecuencias de los dafios padecidos. Lo anterior como consecuencia de la concepcion
individualista extrema imperante en aquella época. Por ello, la responsabilidad civil y el

correlativo deber de indemnizar eran considerados la excepcion a la regla.

Debido a un cambio en el plano de las ideas politicas, que incidié directamente sobre la
conformacion psicolégica del hombre contemporaneo, se ha dado un giro en la
concepcion del instituto de la responsabilidad civil, y en particular sobre la nocién del
dafio. Se pas6 de una concepcion fatalista del destino a buscar al responsable del dafio
para que asumiera sus consecuencias; “nadie se resigna a soportar de primera intencién
un perjuicio; siempre se piensa que es otro el causante del mismo, y que por tanto, a este

otro corresponde cargar con las eventuales contingencias de dicho mal™.

La idea del resarcimiento de los dafios sufridos por las personas ha permeado la vida en
sociedad; al sufrir un menoscabo en sus bienes o0 en su integridad fisica o moral, los
individuos quedan en una posicion desventajosa en comparacion con su estado anterior.
De ahi que el deber de resarcir los dafios surja como un elemento necesario para la vida

en comunidad, pues la inconformidad de haber tenido que soportar un dafio y las

2 PEIRANO, Jorge. Responsabilidad extracontractual. Bogota: Editorial Temis, 1979. p. 5.
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consecuencias que de este se desprenden, crean, en cabeza del sujeto perjudicado, la

pretension de ser puesto en las condiciones anteriores al dafio.

De la idea de convivencia pacifica en comunidad, se desprende el mandato de no dafiar
al otro en su vida y bienes, y si se llegare a causar un dafio procurar la reparacion de
este®, pensar lo contrario seria aceptar el rompimiento del orden social y la posibilidad
ilimitada de causar dafo y aparejado a ello, el deber de soportar los dafios por quien no
debia padecerlos.

Como consecuencia de la revolucion industrial europea, del auge de las maquinas, del
aumento y perfeccionamiento de los medios de transporte, de la elaboracién de
productos en masa, del creciente desarrollo del trafico juridico, la ocurrencia de dafios
siempre esta presente en la vida en comunidad, es mas, el desarrollo social e industrial y

la presencia de dafios van de la mano. Al decir del profesor Moreau:

[E]l modelo de una sociedad que pretendiera estar totalmente conforme a las normas
juridicas seria aquel de las personas y colectividades que hubieran excluido toda
clase de riesgo de sus relaciones, que hubieran dominado todos los peligros, que
hubieran eliminado cosas o actividades peligrosas. Debemos sin embargo admitir
gue una tal sociedad pertenece a la Republica de la Utopia: en el corazén mismo de
la vida juridica reina el riesgo y en las relaciones sociales se presentan riesgos
irreductibles?.

3 De antafio se indicaba que el deber de reparar en los procesos de responsabilidad estatal surgia
si entre el hecho dafioso y el dafio existia una relacién de causalidad, en palabras Ghersi: “[L]os
elementos estructurales basicos de la responsabilidad civil subjetiva son la ilicitud y la
culpabilidad; obviamente, también requiere de un hecho humano y que haya relacién de
causalidad”. GHERSI, Carlos. Teoria general de la reparacion de dafos. Buenos Aires: Editorial
Astrea, 1997. p. 5. Sin embargo, la tendencia actual es imputar el dafio bajo criterios
predominantemente normativos y no naturalisticos, al respecto Gil Botero precisé: “La imputacién
o la atribucién de ese dafio constituyen un proceso dirigido a establecer a quién se le puede
atribuir la lesion o afectacién que aquél representa. En ese orden de ideas, la imputacion va mas
alla de la simple causalidad, puesto que esta Ultima presupone la existencia del dafio como una
entidad material o fenoménica”. GIL BOTERO, Enrique. La teoria de la imputacién objetiva en la
responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia. En: BERNAL PULIDO, Carlos y FABRA
ZAMORA, Jorge. (eds.) La filosofia de la responsabilidad civil. Estudios sobre los fundamentos
filosofico-juridicos de la responsabilidad civil extracontractual. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2013. p. 473.

4 MOREAU, Jacques. Les Choses dangereuses en droit administratiffrancais. En: Travaux Henri
Capitant. Paris, 1967. p. 256. Citado por: HENAO, Juan. El dafio. Analisis comparativo de la
responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 27-28.
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Por lo tanto, como antes se anoté, la convivencia en sociedad y el avance tecnoldgico
suponen riesgos. Esto significa, necesariamente, que las personas estan mas expuestas

gue nunca a sufrir algtn dafio, o bien a obrar siempre con algun grado de riesgo.

De la imposibilidad de evitar la ocurrencia de dafios y la necesidad de su reparacion,
surge el instituto de la responsabilidad civil, como una institucion necesaria para el
desarrollo econémico y social, pues la prohibicion de actividades riesgosas dificultaria el
desarrollo y avance de las sociedades, es por ello que, a través, de la responsabilidad
civil, el ordenamiento juridico impone a toda persona el deber de reparar los dafios
causados en el desarrollo de sus actividades, bien sea en el seno de una relacion
contractual o por algin comportamiento activo u omisivo, asimismo, permite la realizacion

de actividades potencialmente dafiosas.

Este giro en la nocion del instituto de la responsabilidad deriva en la toma de conciencia
por parte de los sujetos en que no deben soportar el dafio como consecuencia del
destino, sino que a través de esta institucion pueden obtener la reparacion del dafo. De
ahi que la atencién de la responsabilidad civil se centre en la reparacion del dafio y no en

la censura del comportamiento dafino.

Como consecuencia de lo anterior, la importancia de la responsabilidad civil va
aumentando a pasos agigantados, sobre todo durante el siglo XX y lo que va del siglo
XXI. Ese avance se ve reflejado en variadas peticiones indemnizatorias, pues donde
haya alguna inconformidad, las personas estan en la posicion de pedir indemnizacion con

base en lo que ellos consideran una lesién a sus intereses o bienes®, asi como en la

5 En este punto hay que aclarar que la sola inconformidad de un individuo con respecto a un
hecho por él considerado como lesivo, no es razén suficiente para que efectivamente se configure
un dafo, pues una cosa es lo que se pretenda demandar y otra es lo que el ordenamiento admita.



6 La vida como dafio resarcible en el ordenamiento juridico colombiano

aparicion de nuevas pretensiones indemnizatorias® y el reconocimiento de nuevos tipos

de dafios patrimoniales y inmateriales’ por parte de la jurisprudencia.

El ejercicio de la medicina ha evolucionado de la mano de los adelantos tecnoldgicos, lo
gue ha traido consigo multiples consecuencias en lo que respecta a la responsabilidad de
los profesionales que la ejercitan. En efecto, de los adelantos cientificos resulta un nuevo
catalogo de derechos y deberes, tanto para los pacientes como para los galenos.

El avance de la medicina en el campo de la reproduccién humana ha resultado en
nuevos métodos de cuidado y vigilancia sobre el desarrollo del embrién y del feto (v. gr.
ecografias ginecoldgicas, fetoscopia, amniocentesis, embrioscopia, etc.), por lo tanto,
actualmente son diagnosticables malformaciones y enfermedades desde antes del
nacimiento, ademas de estos diagnosticos prenatales®, existe la posibilidad de realizar
diagndsticos preimplantatorios®, lo cual amplia atin mas la posibilidad de la ocurrencia de

algun un dafio, derivado del errado diagndstico.

6 Sobre algunos eventos que podrian considerarse como novedosos, por su reciente desarrollo
jurisprudencial, Piallet indicé: “El Consejo de Estado en alguna oportunidad debatio la
responsabilidad del Estado con ocasion de la funcién legislativa. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. 30 de julio de 1992, exp. 6897. C.P. Daniel Suarez
Hernandez, y 24 de agosto de 1992, exp. 6754. C.P.: Carlos Betancourt’. PIALLET, Michael. La
Responsabilidad Administrativa. Bogoté: Universidad Externado de Colombia. 2003. p. 33.

7 El reconocimiento del dafio a la vida de relacién por parte del Consejo de Estado. Cfr. CONSEJO
DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 6 de mayo
de 1993, exp. 6897, C.P. Julio César Uribe Acosta. Aunque el Consejo de Estado varié el
entendimiento de ese perjuicio, comoquiera que fue reemplazado por el de alteracion grave de las
condiciones de existencia. Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia del 15 de agosto de 2007, exp. 2003-00385(AG), C.P. Mauricio
Fajardo Gomez. Posteriormente, dicha Corporacion abandond esa concepcién para privilegiar el
dafio a la salud y el dafio a bienes o derechos constitucionalmente protegidos. Cfr. CONSEJO DE
ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia del 14
de septiembre de 2011, exp. 19031, C.P. Enrique Gil Botero.

8 Emaldi Cirion sobre el alcance de este término indica que: “Son todas las acciones prenatales
gue tengan por objeto el diagnostico de un defecto congénito, entendido por tal toda anomalia del
desarrollo morfolégico, estructural, funcional o molecular presente al nacer, hereditaria o no, tnica
o multiple” EMALDI CIRION, Aitziber. El consejo genético y la responsabilidad de los médicos que
asesoran. Referentes juridico-morales desde el marco legal espafiol. En: Revista latinoamericana
de Bioética. Enero, 2002, no. 2. p. 71.

9 La misma autora, sobre el particular, advierte que: “Las pruebas preimplantatorias pretenden
detectar las posibles anomalias cromosémicas o alteraciones genéticas que pudieran tener los
preembriones in vitro antes de ser transferidos a la mujer” Ibid., p. 73.
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Estos avances médicos plantean nuevos retos a la teoria de la responsabilidad
extracontractual del Estado, entre ellos, en el contexto en que se verifiqgue una afectacion
el derecho a la autodeterminacién reproductival® por la accién u omisién de un tercero en
proporcionar la informacion necesaria para ejercer ese derecho. Por ejemplo, las
reclamaciones derivadas del nacimiento de hijos con malformaciones que pudieron ser
detectadas y tratadas por el médico durante el embarazo, y sin embargo, por diversas
circunstancias, no lo fueron. Este tipo de desavenencia da lugar a demandas de
responsabilidad referidas al comienzo de la vida, que se constituyen en un caso particular
dentro de la responsabilidad médica.

En los ordenamientos juridicos foraneos, por ejemplo en EE. UU., desde tiempo atras
habian sido rechazadas por los tribunales de ese pais la pretensiones indemnizatorias
cimentadas en considerar que habia un dafio derivado de la vida, con fundamento en la
ausencia de un dafio resarcible, en la contrariedad de este tipo de pretensiones con el
orden publico, o bien, por el temor de abrir paso a un sinfin de pretensiones analogas'?,
si bien, en su momento, estas pretensiones no prosperaron, abrieron paso a la pregunta

de si el hecho de la vida puede ser considerado como un dafio.

La consideracion de la vida como dafio ha dado paso a los denominados Birth Torts!? los
cuales han dado lugar a la interposicién de demandas por wrongful birth, wrongful life y

wrongful pregnancy o conception®®. Tales reclamaciones judiciales han tenido desarrollo

10 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-355 del 10 de mayo de 2006, exp. D- 6122, D-
6123 y D-6124, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Araujo Rentera.

11 MACIA MORILLO, Andrea. Una vision general de las acciones de responsabilidad por Wrongful
Birth y Wrongful Life y de su tratamiento en nuestro ordenamiento juridico. En: Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autbnoma de Madrid. 2006, no. 10. p. 73.

12 Este término se utiliza para agrupar los wrongful birth tort, wrongful life tort y wrongful pregnancy
tort, es decir, las reclamaciones de responsabilidad extracontractual que tienen como punto de
partida considerar la vida de una u otra forma como un dafio. Cfr. STRETTON, Dean. The Birth
Torts. Damages for wrongful birth and wrongful life. En: Deakin Law Review. 2005, no. 1. p. 319; y
MARTTILA GAST, Kristen. Cold Comfort Pharmacy. Pharmacist Tort Liability for Conscientious
Refusals to Dispense Emergency Contraception. En: bepress Legal Series. Febrero, 2007,
Working Paper 2017. p. 5.

13 Algunos doctrinantes han propuesto la traduccion al espafiol de estos vocablos. Wrongful birth
por “Nacimiento injusto”, wrongful life por “vida injusta” y wrongful pregnancy por “‘embarazo
injusto” Cfr. GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad civil médica. Pamplona: Civitas,
2007. p. 298; y del mismo autor. GALAN CORTES, Julio César. La accion de wrongful birth en
nuestra jurisprudencia. En: Revista espafiola de Medicina Legal. 1998, Afio XXII, no. 84-85. p. 10-
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legal, doctrinal y jurisprudencial principalmente en Estados Unidos, Espafia, Alemania,

Australia, entre otros.

Las reclamaciones por wrongful birth y wrongful life plantean la posibilidad de que la vida
misma pueda ser considerada como un dafio. El nacimiento de un nifio afectado por
enfermedades o defectos fisicos o psiquicos ha generado una clase especial de
reclamacion en el marco del instituto de la responsabilidad extracontractual del Estado,
en la cual los padres pueden reclamar una indemnizacion por no haber recibido la
informacion necesaria para poder decidir si traer al mundo al nifio enfermo (pretensiones
por wrongful birth); e incluso, el propio nifio solicita ser indemnizado por el hecho mismo

de haber nacido (pretensiones por wrongful life).

1.2 Reclamaciones que suponen considerar la vida como
dano
La responsabilidad extracontractual por actos médicos es uno de los campos mas
fructiferos, dentro del instituto de la responsabilidad en general, en cuanto a desarrollo y
avances se refiere, ello debido, entre otras cosas, al creciente nimero de quejas y
reclamos provenientes de los usuarios de los servicios médicos; la universalizacion de la
seguridad social; los pronunciamientos que, al respecto, la jurisprudencia de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo ha hecho; el alza en la contratacion de
seguros de responsabilidad civil por parte de los médicos; el avance de la ciencia y de la

tecnologia que permiten exigir una mayor responsabilidad*.

14. Por otro lado, Nacimiento evitable para hacer referencia a wrongful birth y eugenesia fallida
para wrongful life. Cfr. SALAS DARROCHA, Josep Tomas. Las acciones de wrongful birth y
wrongful life ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. En: Actualidad Administrativa. 2005,
no. 22. p. 2692-2711. En este trabajo utilizaremos los términos en su idioma original, pues su
traduccién puede conllevar mayores imprecisiones de las que se pretendan evitar.

14 La proliferacion de reclamaciones judiciales para declaratoria de responsabilidad
extracontractual basadas en posibles dafios derivados de la actividad médica ha sido uno de los
principales desarrollos en el instituto de la responsabilidad, al respecto Peman Gavin precisé lo
siguiente: “La materia sanitaria ha venido a sumarse en nuestro pais en los ultimos afos a otros
ambitos de la actividad publica en los que resulta frecuente la litigiosidad y, concretamente, el
ejercicio de pretensiones resarcitorias. Ello resulta en efecto una novedad, pues hasta hace
relativamente pocos afios era muy infrecuente el ejercicio de acciones de responsabilidad en
relacién con la actividad médica o sanitaria en general, y en particular en relacién con la actividad
sanitaria realizada en centros asistenciales de titularidad publica”. PEMAN GAVAN, Juan. La
responsabilidad patrimonial de Ila Administracion en el ambito sanitario puablico. En:
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En este escenario es donde se comienzan a presentar el hecho de la vida como dafio
dentro de la responsabilidad extracontractual, primeramente dentro de las reclamaciones
por disavantaged o dissatisfied life, seguidas de las pretensiones por wrongful
conception, luego las llamadas reclamaciones por procreacién irresponsable, hasta llegar
a las de wrongful birth y wrongful life. Adicional a esto, estan las denominadas wrongful
living, que si bien no toman como eje central la vida de un nuevo ser, si se estructuran
desde la consideracion de la vida como dafio. El supuesto de esta reclamacién es la
prolongacion de la vida por un tratamiento médico no pedido o autorizado'®. Igualmente,
se ha dado paso a las pretensiones por wrongful adoption, las que si bien no parte del
nacimiento de una persona enferma, se reclama por la adopcion de un nifio con graves

quebrantos de salud?®.

A partir de 1973, con Roe v. Wade se abrieron paso en los tribunales norteamericanos
las reclamaciones por wrongful birth y wrongful life. En el mencionado fallo se establecié
gue una mujer tiene el derecho constitucionalmente protegido a decidir, sin intervencién

del Estado, si desea terminar su embarazo?’.

Documentacion Administrativa [en linea]. Junio, 1994, no. 237-238. p. 283-284. Disponible en:
<http://revistasonline.inap.es/index.php?journal=DA&page=article&op=view&path%5B%5D=5356 >
[citado en 4 de octubre de 2017].

15 Cfr. STRASSER, Mark. A jurisprudence in disarray. On battery, wrongful living, and the right to
bodily integrity. En: San Diego Law Review. 1999, vol. 36, no. 4. p. 997-1041.

16 Koteich Khatib analizdé la sentencia condenatoria del Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, en donde se formularon pretensiones indemnizatorias por la adopcién de una nifia
enferma, el resumen factico del asunto es: “Los adoptantes decidieron demandar en accién de
reparacion directa al ICBF [Instituto Colombiano de Bienestar Familiar] y a Medicina Legal por una
presunta ‘falla del servicio’ en virtud de los ‘errores que se presentaron en los examenes médicos
practicados a la menor por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses que llevaron a que la familia, recibiera a la menor con el
convencimiento de que se trataba de una menor complemente sana. De lo contrario ellos hubieran
rechazado de plano recibir en adopcion a la menor en dichas condiciones”. KOTEICH KHATIB,
Milagros. Wrongful adoption ¢ hipétesis emergente de responsabilidad patrimonial en Colombia?
En: Revista de Derecho Privado [en linea]. Enero-junio, 2015, no. 28. p. 438. Disponible en:
<http://dx.doi.org/10.18601/01234366.n28.13> [citado en 4 de octubre de 2017]. La sentencia fue
apelada por las partes y la segunda instancia correspondié a la consejera Marta Nubia Velasquez
Rico de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, con radicacién 54001-23-31-000-2002-00173-
01(50805), sin que a la fecha [4 de octubre de 2017] cuente con decision definitiva.

17 Sine nomine. Wrongful birth actions: the case against legislative curtailment. En: Harvard Law
Review. 1986-1987, no. 100. p. 2017.
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Con anterioridad a este fallo, esti el caso Gleitman v. Cosgrove, resuelto por la Corte
Suprema de New Jersey en 1967, en el cual la sefiora Sandra Gleitman demandé a sus
ginecologos, los doctores Cosgrove y Dolan, quienes le aseguraron, cuando ella tenia
dos meses de embarazo, que la rubéola que habia contraido en su primer mes de
gestacion, no tendria consecuencias adversas sobre la salud de su hijo. Confiada en la
informacion proporcionada por los médicos que la trataron, la sefiora Gleitman dio a luz a
un nifio que padecia del sindrome de la rubéola, por tanto, su capacidad de habla, visual
y auditiva estaban seriamente comprometidas. La demandante planteaba que de haber
conocido los riesgos que el contagio tendria sobre la salud de su hijo, hubiera acudido a
otro especialista con el fin de que le practicaran un aborto. La Corte de New Jersey
denegd las pretensiones, para ello argument6 que era imposible cuantificar los perjuicios
derivados de ser padre de un nifio enfermo, y aun pudiendo calcular la cuantia, el
derecho a la vida del nifio desplaza cualquier pretension de ser indemnizados por el
hecho de esa vida enferma.

1.2.1 Reclamaciones por disadvantaged o dissatisfied life

Las reclamaciones por disadvantaged life (vida privada de ventajas) o dissatisfied life
(vida insatisfactoria) tienen como supuesto de hecho el siguiente: “un hijo reclamaba una
indemnizacion frente a uno o ambos progenitores por el dafio que le suponia que le
suponia haber nacido en el seno de unas circunstancias familiares o sociales
desventajosas (ilegitimidad, pobreza, color de la piel, etc.), siendo la vida en tales

circunstancias el dafio por el que se reclamaba™?.

La primera demanda por disadvantaged o dissatisfied life es el caso Zepeda v. Zepeda,
en el cual un hijo, completamente sano, demandé a su padre por haber nacido en
circunstancias familiares y sociales desventajosas (la privacién de su derecho a ser un

hijo legitimo, a tener un hogar normal, a heredar de su padre y ascendientes, asi como

18 Cfr. MEDINA, Graciela. Dafios en el derecho de familia. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni
Editores, 2002. p. 431. y BURNS, Thomas A. When life is an injury. An economic approach to
wrongful life lawsuits. En: Duke Law Journal [en linea]. 2003, no. 52. p. 813. Disponible en:
<http://burnslawpa.com/pdf/When_Life Is_an_Injury-An_Economic_Approach.pdf> [citado en 4 de
octubre de 2017].

19 MACIA MORILLO, Una visiéon general de las acciones de responsabilidad por Wrongful Birth y
Wrongful Life y de su tratamiento en nuestro ordenamiento juridico, Op. cit., p. 68.
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por ser estigmatizado como un “bastardo”), argumentando que él —su padre— habia
engafiado a su madre para poder tener relaciones sexuales con ella, con la promesa de

casarse, promesa que incumplié pues él, ya estaba casado.

La Corte de apelaciones de lllinois, si bien reconocié que el padre tenia deberes con su
hijo y que con su actuar le causo perjuicios, por lo que se le causé un dafio que cumplia
con los requisitos de la responsabilidad extracontractual; a pesar de ello denegé las
pretensiones. La Corte admitid6 que era inconsecuente decir que el hijo fue perjudicado
por un acto dafiino, que podia interponer una demanda para buscar la indemnizacion de
perjuicios, pero que a pesar de ello no podia acceder a las pretensiones, pues temia una
avalancha de pretensiones de este tipo?°, o que se llegase a considerar dafio cualquier
particularidad con la que se naciera (v. gr. nacer con una enfermedad hereditaria,
heredar las malas caracteristicas familiares o simplemente que los padres tuviesen mala
reputacion). Ademas, la Corte, consciente de las repercusiones sociales que significaria
conceder las pretensiones indemnizatorias, advirtié que el llamado a decidir si se debia
aceptar que la vida bajo esas condiciones constituia un dafio, era un 6rgano con

representacion popular, como la Asamblea General®!.

1.2.2 Reclamaciones por wrongful conception

Las wrongful conception son interpuestas por uno o ambos padres para reclamar que
concibieron un hijo que no habian planeado tener por negligencia de su médico al
recetarles anticonceptivos, practicarles una esterilizacién voluntaria o un aborto, aunque
el nifio nace sano, es precisamente el nacimiento de un hijo no deseado el dafio en que

se basa la reclamacion de responsabilidad extracontractual.

Uno de los escenarios en los que con mayor frecuencia se presenta este tipo de

reclamaciones, tiene que ver con la prescripcion de anticonceptivos, pues estos no

20 Pyes se estimaba que, en la década de los sesenta, en Estados Unidos habian 250.000
potenciales demandantes por este tipo de pretensiones. Cfr. BURNS, Op. cit., p. 822.

2L Cfr. STRASSER, Mark. Wrongful life, wrongful birth, wrongful death, and the right to refuse
treatment. Can reasonable jurisdictions recongnize all but one? En: Missouri Law Review [en
linea]. 1999, vol. 64, no. 1. p. 35. Disponible en:
<http://scholarship.law.missouri.edu/cqgi/viewcontent.cgi?article=3400&context=mlir> [citado en 4
de octubre de 2017].
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producen los efectos esperados. Son dos las principales hipotesis sobre las cuales
gravitan las pretensiones de declaratoria de responsabilidad por anticonceptivos. De un
lado, se produce un embarazo pues el anticonceptivo es defectuoso. De otro lado, “se
plantea la responsabilidad cuando un profesional sanitario aplica mal un anticonceptivo
eficaz, prescribe un anticonceptivo inadecuado para el paciente, prescribe como método
anticonceptivo un medicamento que carecia de tal virtud o no prescribe método
anticonceptivo alguno, en la creencia de que no era necesario para impedir el embarazo

por estimarse una situacion de esterilidad"?2.

En el caso de la practica de una esterilizacion voluntaria —vasectomia, histerectomia o
ligadura de trompas— son dos las hipétesis en las que se puede presentar: practica
negligente de la cirugia y omision de informacion respecto de la posibilidad que existe de
gue ese método anticonceptivo pueda fallar, o bien, sobre los cuidados y precauciones
posteriores que se deben tomar para asegurar la eficacia del método?3.

En este Ultimo supuesto, la demanda se estructura sobre el hecho de haberse sometido
la mujer a la practica de una esterilizacién voluntaria y, pese a ello, no consiguié el

resultado que buscaba, pues nacié un nifio no deseado.

El hecho de considerar el nacimiento de un hijo como dafio es prima facie contrario a los
valores que inspiran la mayoria de los ordenamientos juridicos occidentales. Consientes
de esto, los demandantes cambian el enfoque de su pretensién e identifican el dafio con
un interés que pueda ser aceptado como juridicamente protegido. “Separan, pues, el
dafio reclamado del hecho de la vida del hijo —aplicando el mismo razonamiento que
maneja la doctrina alemana de la separacion, o Trennungslehre— y centran este, bien en

la lesion de la libertad de procreacion (...), o bien en los gastos que acarrea el nifio”.

22 MACIA MORILLO, Andrea. La responsabilidad por los diagnésticos preconceptivos y prenatales
(las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life). Tesis de Doctorado en Derecho Civil.
Madrid: Universidad Autbnoma de Madrid, Facultad de Derecho, 2003. p. 27-28.

23 Cfr. Ibid., p. 26-27.

24 MACIA MORILLO, Andrea. La responsabilidad civil médica. Las llamadas acciones de wrongful
birth y wrongful life. En: Revista de Derecho [en linea]. Junio, 2007, no. 27. p. 10. Disponible en:
<http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=85102702> [citado en 4 de octubre de 2017].
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1.2.3 Reclamaciones por procreacion irresponsable

A través de este tipo de reclamacion, se plantea la responsabilidad de los padres frente a
sus hijos, pues como consecuencia directa o indirecta del comportamiento de los padres,
el hijo sufre una grave malformacién o enfermedad, o bien, por estos haber llevado a
término un embarazo o concebir, aun siendo conscientes del riesgo de que su

descendencia sufriera una grave malformaciéon o una enfermedad incurable?.

1.3 Reclamaciones por wrongful life y wrongful birth

El hecho de la vida como dafio y la reclamacién de responsabilidad, bien sea por los
padres o por el hijo, da lugar a dos pretensiones de declaratoria de responsabilidad
extracontractual distintas: pretensiones por wrongful birth y por wrongful life?s. Aunque
ambas tengan como base el mismo conjunto de hechos esenciales “son distintas puesto
gue cada una de ellas consiste en una pretension ejercitada por un sujeto diferente que

reclama un dafio diferente”?.

La reclamacion por wrongful birth es interpuesta por uno o ambos padres, a hombre
propio, cuando un nifio con una grave enfermedad nace como resultado de la negligencia
médica al diagnosticar o hacer algin procedimiento en particular?®, solicitando la
reparacion del dafio, consistente en la privacion de la posibilidad de decidir sobre la
interrupcion del embarazo que hubiese evitado el nacimiento, asi como los gastos
relacionados con dicho nacimiento y manutencion del nifio enfermo. En cambio, aquella

intentada por wrongful life es la reclamacion hecha en nombre del nifio, para solicitar la

25 Cfr. Ibid., p. 11.

26 Sobre la distincion de esta tipologia de pretensiones, véase, STRASSER, Wrongful life,
wrongful birth, wrongful death, and the right to refuse treatment. Can reasonable jurisdictions
recongnize all but one?, Op. cit.,, p. 35. En especial la parte IV del escrito: Wrongful life versus
wrongful birth; del mismo autor. A jurisprudence in disarray. On battery, wrongful living, and the
right to bodily integrity, Op. cit., p. 997-1041.

27 MACIA MORILLO, Andrea. La responsabilidad civil médica por los diagndsticos preconceptivos
y prenatales. Las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life. Valencia: Editorial Tirant Lo
Blanch, 2005. p. 52.

28 Cfr. STRASSER, Mark. Yes, Virginia, there can be wrongful life. On consistency, public policy,
and the birth-related torts. En: The Georgetown Journal of Gender and the law. 2003, vol. 4, no. 3.
p. 843.
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reparacion del dafio que supone su propia existencia?®, pues habria sido mejor no nacer

gue vivir en las condiciones que lo hace.

Cabe aclarar que en ninguna de las dos reclamaciones, el médico fue el causante de la
enfermedad o deformidad del nifio. Si un doctor intencionalmente o por negligencia
receta un medicamento, por ejemplo, talidomida, a una mujer embarazada, y esto causa
una enfermedad o deformidad en el nifio, el médico podria ser demandado por
negligencia médica. En contraste, en el caso de las reclamaciones por wrongful life y
wrongful birth, el nifio padecia la enfermedad o malformacioén antes de que el médico
fallara en el diagndstico de su estado o no entregara la informacion con que contaba
sobre el delicado estado de salud del nasciturus. Entonces, para continuar con el ejemplo
de la talidomida, en las reclamaciones por wrongful life y wrongful birth, el médico
simplemente ha sido negligente en informarle a la madre que, a causa de la ingestion
previa de talidomida, el nifio o el feto sufrio deformidades o una grave alteracion a su

salud®°.

De lo anterior, se puede extraer que la procedencia de las demandas por wrongful birth o

wrongful life esta condicionada a que se presenten los siguientes supuestos®!:

1. Un médico informa errbneamente —accion— o no informa —omisiéon— a los padres
sobre el estado del feto o los riesgos que lo amenazan. Esta conducta del médico
gue priva a la gestante de su posibilidad de decidir sobre la interrupcién de su

embarazo, puede agruparse en tres supuestos:

a. El médico se equivoca en el diagndstico, interpretando errbneamente el resultado

de las pruebas —falso negativo—2, con lo que los progenitores reciben la

29 Cfr. MACIA MORILLO, La responsabilidad civil médica por los diagndsticos preconceptivos y
prenatales. Las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life, Op. cit., p. 52.

30 BURNS, Op. cit., p. 809-810.

31 Cfr. MACIA MORILLO, La responsabilidad civil médica por los diagndsticos preconceptivos y
prenatales: las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life, Op. cit. p. 70-74.

32 Sobre el alcance de esa nocion, Emaldi Cirién precisé: “Los identificados falsamente como
negativos son casos en los que la prueba inicial no detecta la condicién de portador y se supone
que los individuos estan libres de anomalias cuando, de hecho, son heterocigoticos portadores.
(...) el médico no detecta malformaciones, de tal manera que la mujer no recibe la informacion
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informacioén incorrecta de que el feto esta sano y se les priva de la posibilidad de

interrumpir el embarazo.

b. El médico, aun realizando un diagndstico correcto, no lo comunica a los padres
debidamente, bien no lo comunica, o lo comunica extemporaneamente, cuando
ya no hay posibilidad de acudir al aborto porque ha transcurrido el plazo legal —
aunque este Ultimo supuesto no aplica para el caso colombiano, ya que no se

limitd la posibilidad de abortar a algun tiempo especifico-.

c. El médico no aconseja sobre la conveniencia de realizar pruebas de diagndstico
prenatal.

2. No se conoce cura a la enfermedad o anomalia detectada en el embrién o en el
feto.

3. La anomalia o enfermedad pudo ser detectada de acuerdo con los conocimientos

cientificos del momento y los indicios presentes en la gestante.

4. Los progenitores hubieran podido optar por interrumpir el embarazo, es decir, el
ordenamiento juridico permitia el aborto en el momento en que se produjo la

informacion errénea o la omisién de informacion.

5. La concepcién del hijo fue voluntaria, los padres querian tener un hijo.

1.3.1 Particularidades de las reclamaciones por Wrongful birth

Las demandas por wrongful birth son interpuestas por uno o por ambos padres en contra
del médico y/o institucibn médica por no haber detectado una grave anomalia genética o

no haberles informado a tiempo que concebirian a un nifio enfermo, privandolos, en

adecuada para decidir sobre la interrupcion del embarazo y el nifio nace con taras graves’.
EMALDI CIRION, Op. cit., p. 78.
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consecuencia, de tomar una decisién informada sobre la continuacion o interrupcion del

embarazo®.

La afirmacién de un dafio en este tipo de reclamacion, se hace siguiendo la misma l6gica
empleada cuando se pretender indemnizacion por wrongful conception, es decir, se
separa el dafo reclamado del hecho de la vida del hijo y se identifica el dafio,
principalmente, con la privacion de la facultad de elegir sobre la interrupcion del

embarazo lo que en dltimas es un atentado contra la libertad de procreacion.

En Estados Unidos, a nivel general, las reclamaciones por wrongful birth se han aceptado
con el pasar de los afios, pues las Supremas Cortes Estatales han ido sentando los

precedentes de manera mas o menos reiterada’”.

En Alemania hay una fuerte division en la opinion sobre aceptar este tipo de
reclamaciones, por un lado, el Tribunal Federal Aleman esta a favor de permitir las
demandas por wrongful birth, indemnizando el costo de manutencién y de crianza del
nifio. Por otro lado, la Cadmara Segunda del Tribunal Constitucional esta en contra, pues

considera eso como contrario a la dignidad del nifio®®.

1.3.2 Particularidades de las reclamaciones por Wrongful life

El argumento de separacién entre la vida y el dafio no resulta tan facil de aplicar, en lo

que respecta, a las reclamaciones por wrongful life®®, pues, precisamente, es la vida

33 Cfr. GIESEN, Ivo. Of wrongful birth, wrongful life, comparative law and the politics of tort law
systems. En: Tydskrif vir Heedendaagse Romeins-Hollandse Reg (THRHR) [en linea]. Julio-
agosto, 2008, no. 72. p. 259. Disponible en: <http://ssrn.com/abstract=1424901> [citado en 4 de
octubre de 2017] y ZAPPALA, Francesco. Estatuto juridico del concebido. En: Criterio Juridico [en
linea). 2007, vol. 7. p. 271. Disponible en:
<http://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/download/281/1076> [citado
en: 4 de octubre de 2017].

34 Véase, entre otros, Duplan v. Harper (1999); Etkin v. Sudrez (1999); Bader v. Johnson (2000);
Dyson v. Winfield (2001); Kassama v. Magat (2001).

35 GIESEN, Op. cit., p. 262.

36 Pacheco Jiménez al respecto indica que: “La accion de wrongful life es aquella demanda judicial
gue interpone en su propio nombre el hijo —0 sus representantes legales— que ha nacido con
algunas enfermedad o anomalia congénita contra el médico solicitando una reparacion por el
dafio que experimenta: su propia vida’. PACHECO JIMENEZ, Maria. El abogado y las
reclamaciones de responsabilidad por diagnéstico prenatal. Acciones de wrongful birth y wrongful
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misma lo que se presenta como dafio en estas demandas. Tratar de identificar el dafio

sobre otros supuestos es realmente dificil, como lo anota Macia Morrillo:

[llntentos como los de identificar un dafio en las propias malformaciones o en la
enfermedad del nifio quedan condenados al fracaso, por su descoordinacién con el
resto de los elementos de la responsabilidad: es innegable que tales malformaciones
existen y que, con toda seguridad, son la verdadera causa del descontento del nifio,
pero su existencia no deriva del comportamiento del profesional sanitario, que lo
unico que hizo fue no detectarlas y ponerlas de relieve frente a los progenitores.
Igualmente, tampoco se puede identificar el dafio en relacion a la privacion de la
facultad de interrupcidon voluntaria del embarazo, en tanto que dicha facultad es
atribuida por el Ordenamiento a la gestante en atencién a sus propios bienes e
intereses, no en atencioén a los del nasciturus®’.

Ademés de lo anterior, y en virtud de las reclamaciones por wrongful life, la doctrina y
jurisprudencia norteamericana han advertido la dificultad de que estas demandas
prosperen, debido a lo que han denominado the nonexisting paradox, pues, por regla
general, cuando se intenta verificar la existencia de lo que se llegue a considerar como
un dafio, se hace una comparacion de la situacion del demandante antes de la
ocurrencia del pretendido dafio con aquella en la que quedd6 con posterioridad a este. Es
precisamente la imposibilidad de comparar la vida enferma con la no-existencia, donde
encuentra la mayor dificultad el entendimiento o configuracién del dafio que se reclama

por wrongful life.

Si se llegase a superar esa barrera y se estuviera en sede de liquidacion de perjuicios,
esa imposible comparacion imposibilitaria cuantificarlos, ya que no habria compensacion
para intentar dejar indemne al alli demandante, pues no se podria resarcir sus intereses
patrimoniales o extrapatrimoniales, a tal punto de que pueda quedar en la situacion mas
parecida hasta antes de la ocurrencia del dafio, comoquiera que esa situacion,

precisamente no existe®,

life. En: DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico et. al. (eds.) Retos de la abogacia ante la
sociedad global. Madrid: Editorial Civitas, 2012, p. 1809.

37 MACIA MORILLO, Una vision general de las acciones de responsabilidad por Wrongful Birth y
Wrongful Life y de su tratamiento en nuestro ordenamiento juridico, Op. cit., p. 86.

38 BURNS, Op. cit., p. 811.
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Con en ese argumento, se denegaron en varias oportunidades demandas por wrongful
life®, por ejemplo, en Becker v. Schwartz, la Corte de Apelaciones de New York negé las
pretensiones por wrongful life, en tanto, los demandantes no sufrieron dafio alguno y, en
todo caso, los dafios serian imposibles de cuantificar por la imposibilidad de comparar la
no-existencia. Para ello, la Corte advirtié: “Si es mejor nunca haber nacido en absoluto
gue haber nacido con graves deficiencias es un misterio que es mejor dejarlo a los
filosofos y tedlogos. Seguramente el ordenamiento no tendria la capacidad para resolver
el problema, particularmente por el alto valor que, casi de forma unanime, la ley y la

humanidad han puesto en la vida humana, mas que en su ausencia™®.

El Tribunal Federal Aleman denegé una demanda por wrongful life de un nifio afectado
por el sindrome de la rubéola, que adquirié por madre quien padeci6 de esa enfermedad
durante el embarazo. La razén para ello fue que no existia el deber de prevenir el
nacimiento de un nifilo probablemente enfermo, aun si se le restara valor a esa vida

humana, es una carga que debe ser aceptada*..

A pesar de lo anterior, este tipo de reclamaciones no deben ser desechadas
inmediatamente, pues, a partir de la constatacion de la relativizacion de los derechos al
interior de la mayoria de los ordenamientos juridicos, de la cual el bien vida no escapa,
pues no es absoluto y puede ser limitado validamente, entonces, no seria del todo
descabellado aceptar una reclamacion por responsabilidad extracontractual en estos
casos, ya que con esta no se pretende poner fin a una vida, sino Unicamente una
indemnizacién por vivir una vida llena de incomodidades por la enfermedad que se

padece®?.

39 Aunque el argumento de la no-existencia este referido principalmente a las pretensiones por
wrongful life, la jurisprudencia norteamericana también ha utilizado este argumento para denegar
demandas por wrongful birth. Por ejemplo, en Hester v. Dwivedi, la Corte Suprema de Ohio,
sostuvo en una accién por wrongful birth que “bajo ningin concepto sopesaria la vida con
discapacidades con la no vida”. MEDINA, Op. cit., p. 440.

40 Traduccion libre de: “Whether it is better never to have been born at all than to have been born
with even gross deficiencies is a mystery more properly to be left to the philosophers and the
theologians. Surely the law can assert no competence to resolve the issue, particularly in view of
the very nearly uniform high value which the law and mankind has placed on human life, rather
than its absence” BURNS, Op. cit., p. 815.

41 Cfr. GIESEN, Op. cit., p. 263.

42 Cfr. MACIA MORILLO, Una vision general de las acciones de responsabilidad por Wrongful
Birth y Wrongful Life y de su tratamiento en nuestro ordenamiento juridico, Op. cit., p.88.



2. Panorama de las reclamaciones
relacionadas con la vida en Colombia

2.1 El punto de partida: la interrupcion voluntaria del
embarazo

El comun denominador, en los paises donde este tipo de pretensiones han tenido mayor
desarrollo, es el reconocimiento, por parte del ordenamiento juridico, a los individuos de
poder elegir entre continuar un embarazo o interrumpirlo, bien sea en determinados
supuestos, que el ordenamiento ampara esa decisiéon, como es el caso colombiano, o
bien, el ordenamiento da total libertad para interrumpir un embarazo, como es el caso de
Alemania, en donde, se permite dentro de las doce primeras semanas, previa una

consulta médica obligatoria, la interrupcion del embarazo.

El cimiento de las demandas por wrongful life y wrongful birth es el nacimiento de un nifio
gravemente enfermo o deforme como consecuencia de un falso negativo u omision de
informacion a los progenitores. Ademas de lo anterior es necesario que al interior del
ordenamiento juridico exista y se garantice la libertad reproductiva o la facultad de
decision sobre la interrupcién del embarazo. Si el ordenamiento no garantiza la libertad
reproductiva o la facultad de abortar, dificilmente se podria articular una reclamacién de
responsabilidad pues no habria privacion de decidir, por lo tanto, no habria un dafo, que
como ya se habia dicho, es el elemento clave en las demandas por responsabilidad

extracontractual.

Un gran nimero de paises reconocen a la mujer la posibilidad de decidir la interrupcion
voluntaria del embarazo, pues en determinados casos prevalecen los intereses de la

mujer (integridad fisica, vida, dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad, entre
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otros) que entran en conflicto con los nasciturus®®. Ahora bien, para que pueda
configurarse como dafio la lesién a la facultad de abortar, no basta el solo reconocimiento
de ésta, sino, atendiendo a las circunstancias particulares de cada caso, que también
fuera posible. Esta precision se hace pues en aquellos paises donde esta permitida la
practica de la interrupcion voluntaria del embarazo, normalmente se establecen unos
requisitos o unos limites para poder llevar a cabo esta practica. Por tanto, para que se
pueda dar la lesion a la decision de interrumpir el embarazo, es necesario que en el caso
concreto se compruebe el cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos, segun
el sistema en que se presente el caso. Caso contrario, no existiria lesién alguna a la

facultad de decidir, ya que la practica del aborto no estaria despenalizada.

Existen, basicamente, dos sistemas de regulacion para la practica de abortos, el de
requerimientos y el de plazos, los cuales no se excluyen mutuamente, todo lo contrario,
tienden a combinarse. En el sistema de plazos, la posibilidad de practicar un aborto
gueda sometida al arbitrio de la mujer, la Gnica limitante es el tiempo en que se debe
practicar este, pues de lo contrario seria punible el aborto, generalmente el primer
trimestre. En el sistema de requerimientos para que sea posible la interrupcién voluntaria
del embarazo deben concurrir determinadas circunstancias, en las cuales los intereses
de la madre estan por encima de los del nasciturus: riesgo de lesién a la integridad de la
madre, motivos econdémicos, embarazo producto de agresién sexual, o la presencia de

una enfermedad o malformacion grave en el feto.

En Colombia, este tipo de reclamaciones no han tenido mayor desarrollo, pero con la
sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional, en la que se despenaliza el aborto
en varios supuestos, se le da la potestad a la madre de continuar a no un embarazo y se
impone el correlativo deber a los médicos y al Estado, de cumplir y hacer valer,

respectivamente, este derecho.

43 Entre los cuales podemos encontrar a Estados Unidos (1973); Alemania (1975); Italia (1975);
Francia (1975); Portugal (1984); Espafa (1985); Canada (1988); Hungria (1991); Irlanda (1992);
Polonia (1996), entre otros.
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En esa oportunidad, dicha Corporacion, luego de analizar las disposiciones que
penalizaban el aborto*, coligi6 que castigar sin ninguna restriccion esa conducta
implicaba la “completa preeminencia de uno de los bienes juridicos en juego, la vida del
nasciturus, y el consiguiente sacrificio absoluto de todos los derechos fundamentales de
la mujer embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces inconstitucional™®. Por tanto,
esa contraposicion de derechos debia matizarse en ciertos casos, pues de no hacerse
implicaria desconocer sin méas los derechos fundamentales de la mujer, pues su dignidad
se veria seriamente comprometida si se le impide abortar, pues se veria reducida a “un
mero receptaculo de la vida en gestacion, carente de derechos o de intereses

constitucionalmente relevantes que ameriten proteccion”®.

El derecho a la autodeterminacién reproductiva da a los progenitores la libertad de decidir
sobre la procreacion. Ese reconocimiento se da tanto positivamente, como
negativamente, es decir, se faculta a los individuos no sélo la opcién de procrear, sino
también la de no hacerlo. Esta garantia de decidir se fundamenta en la dignidad humana,
el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la salud, e incluso la integridad y vida

de la mujer.

Por ello y con el fin de no desconocer los derechos fundamentales de la mujer, se
concluyé que podia practicarse el aborto en aquellos casos en que continuar con el

embarazo resultara una carga excesiva para la mujer. Tales supuestos se restringieron a:

a. Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de

la mujer, certificado por un médico —aborto eugenésico—;

b. Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida, certificada

por un médico —aborto eugenésico—;

44 En esa oportunidad, la Corte Constitucional estudio la exequibilidad de los articulos 32 (numeral
7), 122, 123 y 124 del Codigo Penal —Ley 599 del 24 de julio de 2000-.

45 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-355 del 10 de mayo de 2006, exp. D- 6122, D-6123 y
D-6124, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Araujo Renteria.

46 |bid.
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c. Cuando el embarazo sea resultado de una conducta, debidamente denunciada,
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de
inseminacion artificial o de transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de

incesto —aborto ético—.

En tales eventos la interrupcion voluntaria del embarazo no puede ser considerada como
delito. De tal suerte que, para este trabajo, el segundo supuesto cobra especial
relevancia, pues es el insumo basico para las reclamaciones que aqui interesan, ya que
permite afirmar prima facie que de llegar a presentarse una vida gravemente enferma
podrian promoverse demandas en contra del Estado para pedir la reparacion de ese

dafio —vida gravemente enferma— producto de la no interrupciéon del embarazo.

Ello por cuanto se crea la posibilidad de interrupcion del embarazo que culminara con el
nacimiento de una persona gravemente enferma y esa posibilidad se erige en un derecho
0 bien un interés que debe ser respetado y protegido. Precisamente la transgresion a esa
garantia es el punto de partida para considerar que una vida gravemente enferma es un
dafio, pues en principio los padres no estarian obligados a asumir la carga que subyace a
la no interrupcién del embarazo y tampoco lo estaria quien tiene que afrontar esa vida

llena de limitaciones tampoco.

2.2 El primer paso: reconocimiento del dafio por lesion a
la autodeterminacién reproductiva

2.2.1 Pronunciamientos de la Jurisdiccion Constitucional

En la sentencia C-355 de 2006, la Corte Constitucional parece haber dado el primer paso
hacia el reconocimiento de este tipo de reclamaciones indemnizatorias en el

ordenamiento colombiano.
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Con base en el anterior pronunciamiento, en sentencia T-209 de 2008*', la Corte
Constitucional resolvié una accion de tutela con la que se pretendia obtener el amparo
del derecho de autodeterminacion reproductiva de una menor que fue victima de acceso
carnal violento y quedo en estado de gravidez. Pues la entidad prestadora de salud a la
gue estaba afiliada se negd a interrumpir el embarazo de la menor, a pesar de que se

configuraba una de las causales para que procediera la interrupcion.

Lo interesante de ese pronunciamiento es que la Corte Constitucional, con fundamento
en el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991, condend solidariamente a la entidad
prestadora de la salud, a la institucién prestadora de salud y a los profesionales de la
salud que atendieron a la menor y no obraron de conformidad con sus obligaciones por
los “perjuicios que se le ocasionaron a la menor accionante con la omisién puesta de

presente en la solicitud de tutela”.

Igualmente, en sentencia T-946 de 2008%°, la Corte Constitucional abordé la misma
problematica del anterior pronunciamiento. La tutelante era una menor que fue victima de
acceso carnal violento y quedé embarazada, a quien tampoco le fue practicada la
interrupcién voluntaria del embarazo. Oportunidad en la que se condend solidariamente a
la entidad prestadora de la salud y al profesional de la salud que atendi6é a la menor “a
pagar los perjuicios causados a [la menor], por la violaciobn de sus derechos

fundamentales”.

Ademas, en sentencia T-841 de 2011°° se condend a una entidad prestadora de salud
por no practicar la interrupcién voluntaria del embarazo que presentaba riesgo para la

salud mental de una menor “a pagar el dafio emergente y todos los demas perjuicios

47 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-209 del 28 de febrero de 2008, exp. T-1673450, M.P.
Clara Inés Vargas Hernandez.

48 “Cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, y la violacién del derecho
sea manifiesta y consecuencia de una accion clara e indiscutiblemente arbitraria, ademas de lo
dispuesto en los dos articulos anteriores, en el fallo de tutela el juez, de oficio, tiene la potestad de
ordenar en abstracto la indemnizacion del dafio emergente causado si ello fuere necesario para
asegurar el goce efectivo del derecho asi como las costas del proceso”.

49 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-946 del 2 de octubre de 2008, exp. T-1927682, M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio.

50 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-841 del 3 de noviembre de 2011, exp. T-3130813,
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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causados a la menor por la negativa ilegitima de la IVE (...) el dafio ocasionado a su
salud mental y a su proyecto de vida como consecuencia de la negacién del acceso a la

IVE, a la cual tenia derecho”.

Aunque estos casos no se encuadran en las reclamaciones por wrogful birth ni wrongful
life, pues del texto de las sentencias no se desprende que fueren nifios gravemente
enfermos, lo cierto es que presentan —aunque no en un juicio de responsabilidad
extracontractual del Estado— la lesién a la autodeterminacion reproductiva como un dafio

gue debe ser reparado y ello abre las puertas a las reclamaciones por birth torts.

Ahora, en sentencia T-301 de 2016°, la Corte Constitucional condené a la entidad
prestadora por los “perjuicios derivados de la vulneracién del derecho fundamental al
aborto”, comoquiera que se negd a practicarselo a la ahi tutelante, a pesar de que su hijo
padecia de hidrocefalia y por demorar “injustificadamente la atencion completa y
oportuna de la paciente, evitando que conociera un diagnostico en el momento

adecuado”.

En ese asunto, si se presentan algunos de los supuestos facticos que permitirian
entender que se trata de un caso de wronful birth y wrongful life, pues el nifio nacié con
una grave enfermedad que en su momento permitia que se interrumpiera el embarazo.
Sin embargo, el hecho dafioso no se presento, la informacion no fue errada, solo tardia.
La madre si conocia del delicado estado de salud de su hijo antes de su nacimiento y por

ello intent6 interrumpir el embarazo.

En todos los asuntos analizados por la Corte Constitucional se condend a quienes se
negaron a practicar el aborto, comoquiera que la lesibn a la autodeterminacion

reproductiva indiscutiblemente causa un dafo.

51 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-301 del 9 de junio de 2016, exp. T-5331547, M.P.
Alejandro Linares Cantillo.
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2.2.2 Pronunciamientos de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa

El primer proceso, o por lo menos el que se pudo rastrear, que haya abordado, al interior
de un juicio de responsabilidad extracontractual, la problematica que aqui interesa, la
posibilidad de derivar un dafio de la vida, fue decidido en primera instancia el 18 de mayo
de 2004° y en segunda instancia el 9 de noviembre de 2015%. Oportunidad en la que se
resolvi6 una demanda interpuesta, en ejercicio de la accién de reparacion directa, por
una mujer, su compafiero permanente y sus hijos, comoquiera que ella se sometié a un

procedimiento de esterilizacion voluntaria y a pesar de ello qued6 en embarazo.

En primera instancia, el juzgado absolvié de responsabilidad al municipio de Tunja y a
Comparta A.R.S., declar6 responsable extracontractualmente a la Clinica Santa Teresa
Ltda. y la condend a pagar diez salarios minimos legales mensuales vigentes por
concepto de perjuicios morales a la mujer y a su compafiero permanente. Para ello, el
juzgado se ocup6 en verificar la configuracién del dafio reclamado® y lo enfil6 bajo los
criterios de la pérdida de oportunidad, asi:

[E]l dafio sufrido por los demandantes no consiste en la realizacion misma de la
cirugia con efectos contrarios a los deseados (no tener méas hijos), sino que se
materializa es en la pérdida de la oportunidad de decidir libremente en la posibilidad
de complementar la anticoncepcién con métodos adicionales al pomeroy, 0 nho,
doctrina que se equipara a la tesis francesa de la “perte d’un chance”. El dafo resulta

52 JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA, sentencia del
26 de enero de 2012, exp. 15001-31-33-009-2006-01969-00, J. Fernando Arias Garcia.

53 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA, sentencia del 9 de noviembre de 2015, exp.
15001-31-33-009-2006-01969-01, M.P. Victor Manuel Buitrago Gonzélez.

54 Sobre el dafio que se configuré en el asunto en comento, Arias Garcia —el juez que profirio la
sentencia en cita— y Lopez Martinez precisaron: “La teoria de la separacion es una de las nuevas
ideas inspiradas en estos casos, que ha permitido ajustar el concepto de dafio y aplicarlo en
debates concretos de responsabilidad. El planteamiento compartido por padres, jueces y
académicos, sugiere que debe distinguirse entre la vida del nuevo hijo y los gastos que genera su
sostenimiento a la hora de establecer el dafio; esto es, que el nacimiento del nuevo hijo no debe
ser considerado como un perjuicio porque ello implicaria darle una valoracion puramente
econOmica a la existencia humana. En su lugar, es posible pensar que se lesiona el derecho al
libre desarrollo de la personalidad de los padres, representado en la limitaciéon que se les impone
a la hora de decidir libremente el nimero de hijos que desean tener. Se entiende que dicha
afectacion acarrea consecuencias morales y patrimoniales”. ARIAS GARCIA, Fernando y LOPEZ
MARTINEZ, Miguel. Responsabilidad del estado por anticoncepcién fallida. Estudio de caso sobre
el ajuste de paradigmas. En: Revista Principia luris [en linea]. 2014, no. 22. p. 93-94. Disponible
en: <http://revistas.ustatunja.edu.co/index.php/piuris/article/view/944/913> [citado en 4 de octubre
de 2017].
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no sélo del hecho de haber privado, de modo negligente, a los padres de la
posibilidad de decidir acerca de su nueva situacioén personal y familiar y de consentir
dar la vida a un nuevo ser, sino de los efectos que esa privacion conlleva.

Luego, sostuvo que el centro médico asistencial incumplié su obligacion de obtener el
consentimiento informado, por lo que le resultaba imputable el dafio®®. En sede de
liquidacion de perjuicios, el juzgado negd los perjuicios materiales, deferidos a los gastos
de manutencién del menor hasta los veinticinco afios de edad®®; igualmente, neg6 los

perjuicios morales de los dos hermanos del menor®’.

Como la parte demandante apeld tal decisibn para obtener el reconocimiento de los
perjuicios negados y el aumento de los concedidos, el Tribunal Administrativo de Boyaca
no tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la configuraciéon del dafio y se limit6 a

confirmar integramente la sentencia recurrida.

Otro asunto donde se abordé la tematica en estudio fue resuelto en primera instancia el
17 de marzo de 2011% y en segunda instancia del 5 de diciembre de 2016°°. Ahi se
resolvié la demanda interpuesta, en ejercicio de la accién de reparacion directa, por una
mujer que estaba en un programa de planificacién familiar en el que mensualmente se le
administraba un anticonceptivo inyectable y a pesar de ello queddé embarazada de su
quinto hijo.

55 Sobre la imputacion, el juzgado sostuvo que dicho centro asistencial analizé en primer lugar si
se configuraba una falla en el servicio médico y, luego de desechar varias hipétesis, sostuvo que
dicho centro asistencial: “[D]ebié hacer suscribir a la actora un verdadero documento contentivo
del consentimiento informado que expresamente revelara las ventajas, desventajas, riesgos y
margen de error de la cirugia de trompas pomeroy para que los actores tuvieran clara la
posibilidad o el chance de utilizar un método alterno de anticoncepcion y de esta forma evitar el
tercer embarazo que deseaban impedir los accionantes”.

56 La negativa, siguiendo un pronunciamiento del Tribunal Supremo espafiol, se sustento, en que:
‘[L]a vida humana es un bien precioso en cualquier sociedad civilizada, cuyo ordenamiento
juridico la protege ante todo y sobre todo. No puede admitirse que el nacimiento de hijos no
previstos sea un mal para los progenitores”.

57 Como fundamento de esa decision, el juzgado sostuvo: “[Clomoquiera [que] se indemniza a
titulo de perjuicio moral el cambio en las condiciones y planes de vida de la familia (...) y la
incertidumbre frente al nacimiento de un tercer hijo no esperado, la carga de dicha zozobra radica
en cabeza de los padres [del menor], lo que excluye la indemnizacién a favor de [sus hermanos]”.
58 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA, sentencia del 17 de marzo de 2011, exp. 81001-
23-31-000-2009-00051-01, M.P. Luis Ramon Giraldo Gutiérrez.

59 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion
B, sentencia del 5 de diciembre de 2016, exp. 41262, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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En primera instancia se negaron las pretensiones, por cuanto la interesada no acredit6 la
falla en la prestacion del servicio médico. En segunda instancia, el Consejo de Estado
revocO tal decision, declaré extracontractualmente a la Empresa Social del Estado
Moreno y Clavijo y condend al pago de perjuicios morales en suma equivalente a

cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes.

En esa oportunidad, se diferencio la posibilidad de reclamar por la vida en si considerada
y se centr6 en la afectacion a la decision libre sobre la posibilidad de procrear, interés
gue estd expresamente protegido por el ordenamiento, de tal suerte que su menoscabo

comporta un dafio antijuridico en los siguientes términos:

En los casos de anticoncepcion fallida, como el presente, el fundamento de las
pretensiones resarcitorias se sostiene en la concepcion no deseada como dafio y se
dirige a la reparacion de sus consecuencias lesivas, materiales e inmateriales, por lo
gue una solucion plausible, desde el punto de vista del derecho de dafios para la
determinacion de la existencia de una verdadera lesibn a una situacion juridica
protegida, tiene que ver con la existencia de la garantia a la libertad de decidir si se
procrea o no y en qué medida. (...)

En suma, hay lesiébn de la referida garantia cuando un tercero interviene
ilegitimamente en la decisién positiva o negativa respecto de la procreacion, a través
de cualquier conducta activa u omisiva que impida su pleno ejercicio. En estos
eventos, se insiste, debe prescindir el juez de criterios respecto de lo que considera o
no correcto, para dar paso a la proteccién del querer del lesionado, cuya decision
libre es la que determina que el hecho de la concepcion pueda eventualmente
producirle un dafio, aunque para otro pueda significar que ello solo genera beneficios,
como lo expresé el Ministerio Publico con ocasién de este asunto.

Luego, indicé que el dafio resultaba imputable a la prestadora del servicio médico,
comoquiera que no brindé la informacién suficiente a la paciente que permitieran
sostener que hubo un consentimiento informado®. En la liquidacién de perjuicios negd

los materiales®.

60 “Esa transgresion es imputable a la E.S.E. Moreno y Clavijo de Arauca, por cuanto en la
atencion de la consulta de planificacion familiar solicitada por la demandante omitié el suministro
de una informacién de calidad que permitiera a la actora decidir con conocimiento de causa sobre
el método a emplear y sus posibles riesgos, omisién de la que no hay duda por cuanto ningun
registro de ello quedd en la historia clinica, con lo que se encuentra comprometida la
responsabilidad del referido ente publico”.

61 “[L]os gastos de crianza del menor no son inherentes al dafio endilgado a la entidad, bajo el
entendido de que el derecho a la libertad reproductiva, tal como lo entiende la Sala, impide la
intervencion estatal y de terceros en la decision libre de las personas respecto a la conformacion
de su familia y les otorga el derecho a obtener la informacion requerida para ello de manera libre,
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En ambos procesos se resolvieron pretensiones por wrongful conception. Aunque en el
primero se indic6 que el dafio correspondia a una pérdida de oportunidad, lo cierto es
gue el dafio se fij6 en la lesion a la autodeterminacion reproductiva, al igual que en el
segundo. Por tanto, la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo ha recocido que la
trasgresion a esa garantia es un dafio antijuridico y ello abre paso a las reclamaciones

gue aqui interesan.

2.3 Lo necesario: estructurar el dafno antijuridico

Una vez aclarado el desarrollo que han tenido las reclamaciones por wrongful birth y
wrongful life en otras latitudes y verificada la posibilidad que existe de proponer ese tipo
de pretensiones por la despenalizacion del aborto en Colombia, corresponde indicar los
elementos que deben cumplirse en el ordenamiento juridico colombiano para que pueda
entenderse configurado el dafio y asi contrastar tales elementos con la idea que subyace

a las reclamaciones en comento.

Pues bien, el dafio es el primer elemento que se considera en un proceso de
responsabilidad estatal. Su estudio puede ser abordado, béasicamente, desde dos
Opticas: desde el primer enfoque, el dafio se estudia como un elemento integrante de la
responsabilidad, analizando su concepto, caracteristicas, naturaleza, requisitos y formas;
por otro lado, desde el segundo enfoque, no se estudia el dafio considerado

individualmente, sino la reparacién de éste y todo lo que ello conlleva®.

Como se indicié al inicio, en este trabajo el andlisis se circunscribe al primero de los
enfogues mencionados, es decir, al dafio en si mismo, en cuanto a su existencia como
elemento integrante de la responsabilidad del Estado, dejando a un lado los problemas

gue suscita la reparacioén integral de los perjuicios sufridos por la victima. De tal suerte

pero no conlleva una garantia respecto de la no concepcion en los casos en que esta no se
desea, por tratarse de un fendémeno natural, cuya ocurrencia no puede ser materia de
indemnizacion, en la medida en que no se haya garantizado en forma total la efectividad de un
determinado método ofrecido al paciente con ese compromiso a cargo del prestador del servicio”
62 Cfr. PEIRANO, Op. cit., p. 531.



Panorama de las reclamaciones relacionadas con la vida en Colombia 29

gue previo a indicar como se estructuran los dafios que aqui interesan, es necesario traer

a colacioén los elementos que lo componen.

El articulo 90 de la Constitucion Politica establece que el Estado debe responder
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omision de las autoridades publicas. A pesar de la importancia que tiene el
dafio en ese precepto y al interior del instituto de la responsabilidad extracontractual del
Estado, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
solo hace una remisién de su alcance a lo previsto en la Constitucion®, el Cédigo Civil®?,
al igual que otras disposiciones legales®®, tampoco se encargan de definirlo. Por lo que la
jurisprudencia y la doctrina han estructurado la nocién de dafio.

Veamos algunas aproximaciones doctrinales al tema. Para el tratadista argentino
Zannoni “el dafio se define como el menoscabo que, a consecuencia de un acaecimiento
0 evento determinado, sufre una persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su
propiedad, ya en su patrimonio”®®. Para Tamayo Jaramillo el “dafio civil indemnizable es
el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien
patrimonial o extrapatrimonial”®’. Diez-Picazo, por su parte, establece que el dafio es “la
destruccion o los menoscabos ocurridos en los bienes materiales cuya propiedad o

cualquier otro derecho real pertenezca a un determinado sujeto y que, por tanto, se

63 En su articulo 140 prevé el medio de control de reparacion directa, asi: “En los términos del
articulo 90 de la Constitucion Politica, la persona interesada podr4d demandar directamente la
reparacion del dafio antijuridico producido por la accién u omisién de los agentes del Estado. De
conformidad con el inciso anterior, el Estado respondera, entre otras, cuando la causa del dafio
sea un hecho, una omisién, una operacién administrativa o la ocupacion temporal o permanente
de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad
publica o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instrucciéon de la misma”.

64 El articulo 2341 exige para que se configure la responsabilidad extracontractual la existencia de
un dafio, pero no establece en qué debe consistir, ni las caracteristicas que debe reunir.

65 A mas de la legislacién en cita, en la siguiente normativa también se exige la existencia de un
dafio para configurar responsabilidad, pero no traen la definicibn de este: articulos 34 de la Ley
472 de 1998, 1° de la Ley 610 de 2000, 4 de la Ley 678 de 2001, 17 de la Ley 1252 de 2008 y 5
de la Ley 1333 de 2009, entre otros.

66 ZANNONI, Eduardo. El dafio en la responsabilidad civil. 3 ed. Buenos Aires: Editorial Astrea,
2005. p. 1.

57 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil. 2 ed. Bogota: Legis Editores,
2007. p. 326 (t. ).
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encuentran en su patrimonio”®®. Para Henao, dafio “es la aminoracion patrimonial sufrida
por la victima™®. De los anteriores planteamientos, podemos concluir que el dafio es la
alteracion de una situaciéon’, que afecta negativamente el patrimonio de la victima.

Entendiendo por patrimonio todos los derechos del afectado, sean econémicos o no.

Precisado el concepto de dafio como elemento de la responsabilidad, corresponde
examinar ahora las caracteristicas que debe revestir, es decir, los elementos necesarios
para que exista, pues no basta la sola inconformidad de un individuo con respecto a una

situacion para que se configure un dafio indemnizable.

Para que surja la obligacién a indemnizar el dafio debe tener ciertas caracteristicas,
“acerca de este punto, la ley no reclama ningun requisito en particular, pero tanto el buen
sentido cuanto la jurisprudencia y la doctrina, han elaborado una concepcién de acuerdo
a la cual se exigen en el dafio algunas caracteristicas especiales, tales como la de ser
cierto y personal a la victima”!. Asi, para que un dafio sea indemnizable, es
indispensable verificar los elementos que lo estructuran, esto es, que sea cierto, personal

y antijuridico.

2.3.1 Caracter cierto

El primer elemento que debe presentar el dafio para configurarse como elemento de la
responsabilidad extracontractual del Estado, segun la doctrina y la jurisprudencia, es el
de ser cierto. Se considera cierto aquel que es real y efectivo, y no meramente
contingente o hipotético. Si su existencia no pasa de ser una mera especulacién, una

conjetura o suposicién, no habra lugar a indemnizaciéon alguna, ya que solo el dafio

68 DIEZ-PICAZO, Luis. Derecho de dafios. Madrid: Civitas, 1999. p. 307.

69 HENAO, Op. cit., p. 84.

0 Segun Tamayo Jaramillo hay una serie de situaciones juridicas “que, sin reunir las
caracteristicas de los derechos reales o personales, conceden sin embargo a los individuos la
facultad de disfrutar de todos aquellos beneficios que no han sido prohibidos por el orden juridico.
(...) Dentro de estas situaciones juridicas licitas encontramos la de la posibilidad de que los
individuos puedan beneficiarse espiritualmente con la existencia de otras personas o con la ayuda
gratuita que alguien les brindaba (...) En conclusion: el dafio sera indemnizable cuando se
lesionan las facultades juridicas para exigir o recibir el beneficio que ha sido suprimido”. TAMAYO
JARAMILLO, Javier. De la responsabilidad civil. Bogota: Editorial Temis, 1999. p. 5 (t. IV).

1 PEIRANO, Op. cit., p. 362.
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cierto, y no el contingente, crea en cabeza de un individuo el derecho a ser reparado

integralmente.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, sobre el particular, precis6 que un dafio es
indemnizable siempre que “no [sea] un dafio genérico o hipotético sino uno especifico,

cierto: el que sufre una persona determinada”’?.

El criterio esencial, segun la teoria de la diferencia, para determinar la certeza de un
dafo en un caso concreto, “resulta de apreciar que de no mediar su produccién la
condicion de la victima del evento dafioso seria mejor de lo que es a consecuencia del

mismo” "3,

Es necesario precisar que un dafio es cierto a pesar que su cuantificacion sea incierta,
indeterminada o de dificil apreciacion, de tal suerte, que basta el convencimiento que se
tenga sobre la existencia del dafio para declarar su ocurrencia sin necesidad de que este
sea de determinada entidad, si se llegase a aceptar lo contrario, se llegaria al absurdo de
reconocer la existencia de un dafio, pero por no estar debidamente cuantificado no se
podria indemnizar, cosa que es contraria a todas luces con el estado actual del instituto
de la responsabilidad y con el principio pro damnato o favor victimae. De tal suerte que, si
se llegare a probar la certeza del dafio, pero no su cuantificaciébn exacta, el juez puede,
en virtud del articulo 16 de la Ley 446 de 1998, valorar los dafios atendiendo los
principios de reparacion integral y equidad con observancia de los criterios técnicos

actuariales, en consecuencia, el juez debera condenar ex aequo et bono.

El ordenamiento juridico no se ocupa de imponer una cierta entidad al dafio, para que
este pueda ser considerado como cierto, bastando, por ende, para que se configure
como elemento de la responsabilidad civil, que exista, sin importar su cuantia. Por lo
tanto, el monto del dafio, es simplemente un elemento de juicio para el demandante, con
el cual puede determinar la conveniencia o no de interponer una demanda por

responsabilidad.

72 HENAO, Op. cit., p. 129.
73 PEIRANO, Op. cit., p. 363.
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Otro aspecto importante a tratar es la temporalidad del dafio cierto, este puede ser:
pasado, presente o futuro. Los dos primeros no suponen mayor esfuerzo intelectivo, pues
no son mas que la constataciéon de un cimulo de situaciones existentes’, de tal suerte
gue en la doctrina y en la jurisprudencia no suscita mayor discusion la indemnizacién de
estos, otra es la situacion del dafio futuro pues la certeza del dafio se pone en
entredicho. Lo anterior, no quiere decir que el dafio futuro no puede ser indemnizado, es
solo que requiere mayor cuidado su prueba, pues si se llegase a demostrar la certeza de
dicho dafio, se debe indemnizar. Esta situacion es un reflejo de la relacién que existe

entre la nocion de cierto y actual, y la nocion de eventual y futuro.

Tradicionalmente, la doctrina y la jurisprudencia abordan el estudio de la certeza del dafio
teniendo en cuenta, basicamente, el momento de ocurrencia del dafio, bien sea anterior
al pronunciamiento judicial, o bien, posterior al mismo™, la primera forma de acercarse al
estudio ha recibido el nombre de perjuicio consolidado, la segunda el nombre de perjuicio

no consolidado.

El perjuicio consolidado y el no consolidado, son las dos caras de la moneda, pues, tanto
en el primero como en el segundo, se hace referencia a un dafo, solo que el primero ya
se encuentra consolidado al momento en que el juez decide, y el segundo, si bien es un
dafio cierto, no se encuentra consolidado en dicho momento’®, otros autores, utilizan la
nocién de dafio pasado y presente, para referirse a los perjuicios consolidados, y dafio

futuro para referirse a los perjuicios no consolidados’’.

74 Al decir del profesor Ortiz, en estos casos, “el establecimiento de la certeza de los [dafios] no
presenta mayores problemas, lo que es normal, pues se trata de estudiar y atrapar una realidad
facilmente aprehensible. En estos casos, el juez tiene que estudiar dafios que ya estan
cristalizados, consolidados o exteriorizados (...) y, por tanto, su constatacion, que practicamente
trae consigo el establecimiento de su caracter cierto, es facil a realizar’. ORTIZ, Luis. El dafio
cierto en la responsabilidad patrimonial de la administracion puablica. Caracas: Editorial Juridica
Venezolana, 1995. p. 69. Citado por: HENAO, Op. cit., p. 132.

5 Cfr. MARTINEZ, Gilberto. La responsabilidad civil extracontractual en Colombia. 3 ed. Medellin:
Biblioteca juridica Diké, 1986. p. 128; PEIRANO, Op. cit., p. 366 y HENAO, Op. cit. p. 123.

76 Cfr. HENAO, Op. cit., p. 132.

7 Cfr. MARTINEZ, Op. cit., p. 128 y PEIRANO, Op. cit., p. 366.
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2.3.2 Caracter personal

Dentro de las definiciones de dafio que se dieron —supra 3—, a todas era comun un
elemento de hecho, la alteracidon negativa de un estado de cosas —atentado—, y un
elemento juridico, los bienes patrimoniales y extrapatrimoniales de la victima —intereses—.
Asi, el caracter personal del dafio se encuentra en la relacién que tenga la persona con el

interés lesionado, vinculo que precisamente la legitima para reclamar.

Sin embargo, la nocion de -caracter personal del dafo “no debe [centrarse],
necesariamente, en la persona que ha sido victima del hecho dafioso, sino en el interés
que ese hecho ha afectado”®, de tal suerte que personas distintas a aquél que ha
padecido directamente la lesiébn puedan validamente reclamar, como serian el caso de

los damnificados indirectos.

Asi, a modo de ejemplo, de un lado, tenemos la integridad fisica, la propiedad y la
libertad que son intereses protegidos expresamente por el ordenamiento juridico y, de
otro, la lesién a algunos de estos bienes, de tal suerte que la conjuncién de estos dos
elementos conforma el dafio, segun la hipétesis bajo revisién. De esta manera, si una
persona es herida o afectada en su propiedad, o bien privada de su libertad, sufre una
lesién de sus derechos y esta legitimada para pedir indemnizacion. En el caso de que la
persona fallezca, su conyuge o sus herederos estdn en capacidad de pedir
indemnizacién, pues sufren un perjuicio porque pierden la ayuda proveniente del

fallecido.

Entonces, para que el dafo sea personal es necesario “que sea padecido por quien lo
depreca, en tanto se cuente con la legitimacion en la causa para reclamar o debatir el
interés que se debate en el proceso””®. Ello quiere decir que solo la victima del dafio o
sus herederos pueden reclamar su reparacion, pues no se podria indemnizar a alguien

que no ha sufrido perjuicio alguno, por tanto, es indispensable que “la persona que incoa

78 ZANNONI, Op. cit., p. 22.
79 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
C, sentencia del 1° de febrero de 2012, exp. 21466, C.P. Enrique Gil Botero.
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la demanda establezca durante el proceso que se le lesiond un interés del cual es

titular”®°.

2.3.3 Antijuridicidad

En tratdndose de la responsabilidad estatal, el dafio igualmente debe ser antijuridico,
esto es, que el afectado no tenga que soportarlo por disposicién del ordenamiento®?,
pues “superan la normal tolerancia™?. Por tanto, para ello se exige que los efectos
nocivos sean injustamente padecidos por la victima®®, pues es “provocado a una persona

que no tiene el deber juridico de soportarlo™?,

En ese orden, la antijuridicidad del dafio que se reclama al Estado puede entenderse

como aquella que:

[L]a persona que lo sufre no tiene el deber juridico de soportarlo; la antijuridicidad del
perjuicio es, pues, una antijuridicidad referida al perjudicado. (...)

[L]a antijuridicidad susceptible de convertir el perjuicio econémico en lesion
indemnizable se predica, pues, del efecto de la administracion (...) a partir de un
principio objetivo de garantia del patrimonio de los ciudadanos que despliega su
operatividad postulando la cobertura del dafio causado en tanto en cuanto no existan
causas de justificacién que legitimen como tal el perjuicio de que se trate.

[H]ay lesion y, por lo tanto, responsabilidad de la Administracion siempre que no
existan causas de justificacion capaces de legitimar el perjuicio material producido,
esto es, siempre que no concurra un titulo juridico que determine o imponga como
rigurosamente inexcusable, efectivamente querido o, al menos, eventualmente
aceptado el perjuicio contemplado?®s.

80 HENAO, Op. cit., p. 108.

81 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso y LUCIANO PAREJO, Alfonso. Derecho administrativo
de jurisprudencia del Tribunal Superior. Madrid: Centro de Estudios Ramén Creces, 1989. p. 693.
“[E]l dafo es antijuridico, no porque la conducta de quien lo causa sea contraria a derecho, sino
porque el perjudicado no tiene el deber juridico de soportarlo, dado que no existen causas de
justificacion que lo legitimen”.

82 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 5 de diciembre de 2005, exp. 12158, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

83 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidn B, sentencia del 29 de agosto de 2014, exp. 31190, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

84 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
6 de junio de 2007, exp. 16460, C.P. Ruth Stella Correa Palacio y Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 8 de mayo de 1995, exp. 8118, C.P. Juan de Dios
Montes Hernandez.

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo. 8 ed. Madrid: Editorial
Civitas, 2002, p. 379. (t. II).
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Entonces, lo antijuridico es una “calificacion que se obtiene de constatar que el
ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que

el dafio carece de ‘causales de justificacion’®®,

El dafio puede ser considerado como justo, juridico o legitimo cuando se presenten tales

causales de justificacion, las que pueden resumirse en los siguientes eventos:

i) cuando el interés afectado es licito pero existe una norma, regla o principio en el
ordenamiento juridico que autoriza su detrimento, sin la concurrencia de la respectiva
indemnizacion; ii) cuando se afecta un interés que es licito, pero el detrimento no
representa una ruptura del equilibrio frente a las cargas publicas, sino que se
mantiene en los parametros tolerables e inherentes a la vida en comunidad; vy iii)
cuando el interés o bien menoscabado es ilicito o ilegitimo, pues como ya se dijo la
ilicitud no puede ser fuente de derechos?®’.

De esa forma, para poder tener por configurado el dafio que se reclama por wrongful
birth y wrongful life tiene que ser, en primera medida, cierto y personal, una vez
verificados estos elementos se puede analizar su antijuridicidad, ese orden resulta
apenas obvio pues si el dafio no existe, seria imposible saber si la victima estaba en el
deber de soportarlo o no®. En todo caso, a falta de alguno de esos elementos la
reclamacion debe ser desestimada, por no superar el primer momento de analisis de la

responsabilidad extracontractual del Estado.

86 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del
21 de octubre de 1999, exp. 10948, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

87 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion
C, sentencia del 12 de junio de 2014, exp. 31185, C.P. Enrique Gil Botero.

88 Sobre el particular, el Consejo de Estado precisé: “[E]l primer aspecto a estudiar en los
procesos de reparacion directa, es la existencia del dafio, puesto que si no es posible establecer
la ocurrencia del mismo, se torna inGtil cualquier otro juzgamiento que pueda hacerse en estos
procesos (...) es indispensable, en primer término determinar la existencia del dafio y, una vez
establecida la realidad del mismo, deducir sobre su naturaleza, esto es, si el mismo puede, 0 no
calificarse como antijuridico, puesto que un juicio de caracter negativo sobre tal aspecto, libera de
toda responsabilidad al Estado” y, por tanto, releva al juzgador de realizar la valoracion del otro
elemento de la responsabilidad estatal, esto es, la imputacion del dafio al Estado”. CONSEJO DE
ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 4 de diciembre
de 2002, exp. 12625, C.P. German Rodriguez Villamizar.






3. El dafio reclamado por wrongful birth y
wrongful life en Colombia

Precisadas las caracteristicas del dafio antijuridico como elemento del juicio de
responsabilidad estatal, se pasa a exponer aquello que se podria reclamar como dafio en
las pretensiones wrongful birth y wrongful life, segin las particularidades del

ordenamiento juridico colombiano.

En cada una de las demandas bajo analisis el dafio es diferente, aunque tengan como
base el mismo conjunto de hechos esenciales, razén por la cual merecen una exposicion
por separado. En las reclamaciones por wrongful birth, el dafio consiste en la
imposibilidad de elegir y autodeterminarse reproductivamente, en cambio, en las

demandas por wrongful life, el dafio consiste en la vida misma del nifio enfermo

3.1 Si hay dafno en las pretensiones por wrongful birth

Las demandas por wrongful birth reclaman la responsabilidad por el nacimiento de un
nifio gravemente enfermo. Como consecuencia del nacimiento del nifio, que si bien fue
planeado, pero no bajo esas circunstancias, se ocasiona a los padres gastos y problemas
imprevistos, pues no contaban con las especiales circunstancias que conllevé el

nacimiento, situacién que, de no haber nacido el nifio, se hubiese podido evitar.

La indeterminacion del concepto de dafio en el ordenamiento colombiano abre la
posibilidad de incluir como dafio una gran cantidad de eventos. Con todo eso, hay que
tener en cuenta que no todo lo considerado como dafio tiene tal calidad, pues el interés
lesionado no puede ir en contra del mismo ordenamiento ante el cual, eventualmente, se

pedira su resarcimiento.
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La identificacion de la vida como un bien protegido por el ordenamiento, resulta en
indemnizacion si se llegare a afectar dicho bien, pero si ese interés protegido es el que
se presenta como dafio, el fracaso del medio de control de reparacién directa que se

promueva con apoyo sobre tal hipbtesis seria apenas légico y entendible.

La vida como valor universalmente aceptado, implica prima facie la caracterizacién de
esta como un bien absoluto dentro del ordenamiento, por lo tanto, merece proteccion
ante cualquier situacion, de ahi, que se considere la vida enferma como algo provechoso
y consecuente con eso la imposibilidad de considerar como dafio lo que es benéfico. La
posicion, un tanto rigida, de pretender que hay bienes absolutos, como la vida, encuentra
restricciones desde el mismo ordenamiento juridico, pues hay casos en que otros bienes

se consideran mas importantes (aborto, suicidio, eutanasia, etc.).

No obstante, la dificultad de considerar la vida como dafio se funda, en ultimas, en la
lesion de la dignidad del nifio enfermo, motivo por el cual se ha intentado evitar la
calificacion de la existencia del nifio o de sus defectos como dafio e identificar el perjuicio
con otros supuestos distintos, pero el hecho de la vida enferma sigue siendo el eje y uno

de los supuestos de hecho sobre las que gravitan las reclamaciones por wrongful birth.

Para desechar el enfoque segun el cual se considera la vida enferma como dafio, basta
verificar si tal detrimento cumple con las caracteristicas que la jurisprudencia y la doctrina
han desarrollado para identificar que aquel es resarcible, esto es, cierto, personal y

antijuridico.

Las dos primeras no supondrian mayor esfuerzo intelectivo, pues el caracter cierto del
dafio estaria dado por la constatacion de la grave enfermedad que padece el recién
nacido y en punto al caracter personal, bastaria acreditar el parentesco de los padres con

su hijo gravemente enfermo.

La limitacion a las reclamaciones asi planteadas vendria dada porque el dafio no
resultara antijuridico, pues afrontar o asumir la paternidad de wun hijo,
independientemente del estado de salud en que se encuentre, es una carga que todos
estan llamados a asumir, pues hace parte de los deberes paterno-filiares, que

histéricamente han conformado y dado alcance al instituto de la familia.
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En efecto, el articulo 42 de la Constitucién Politica otorga el derecho a los padres de
decidir libre y responsablemente el nUmero de hijos que desean tener, pero igualmente
les impone el deber de sostenerlos y educarlos mientras sean menores de edad o si son

impedidos.

Como desarrollo de esa obligacion, se tiene que los padres deben criar y educar a sus
hijos —articulos 253 y 264 del Cédigo Civil-, asi como velar para que estos puedan lograr
el méximo nivel de satisfaccion de sus derechos —articulo 14 del Cédigo de la Infancia y
la Adolescencia—, tales deberes se correlacionan con los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, a quienes el articulo 44 de la Constitucion Politica les garantiza la vida,
entre otras cosas, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, el cuidado y amor, la
educacion, y tener una familia y no ser separado de ella.

En ese orden, el ordenamiento juridico impone la obligacion a los padres de velar por sus
hijos y mantenerlos como algo apenas obvio y consecuente con su decision de
procrearlos. De tal manera que el deber de brindar a la descendencia los elementos para
su formacién y subsistencia no puede considerarse como una carga antijuridica en los

términos de la responsabilidad estatal.

Por lo anterior, la procedencia de las reclamaciones por wrongful birth esta fuertemente
condicionada al hecho de alejar el dafio de la obligacion alimentaria y de sostenimiento
gue tienen los padres para con sus hijos. Siendo que para su prosperidad se puede partir
de la teoria de la separacién o Trennungslehre, segln la cual es posible diferenciar la
vida o el nacimiento del nifio, de los gastos que implica su manutencién. Desde este
punto de vista, es posible afirmar que es por la carga patrimonial y no por el nacimiento

que se pide la reparacion®®,

89 En Naccash v. Burger, la Corte Suprema de Virginia hace uso de la teoria de la separacion, los
hechos son los siguientes: los esposos Burger temian que su nifio llegare a tener la enfermedad
de Tay-Sachs, motivo por el cual asistieron a un especialista, el cual le informé al sefior Burger
gue él no era portador de esa enfermedad, pero, de hecho, si lo era y su hija, Carrie, nacié con
Tay-Sachs. La Corte sostuvo que los Burger “were entitled to recover those damages which [were]
the reasonable and proximate consequences of breach of duty owed them” y por ello reconoci6
como dafio los gastos en que incurrieron los padres en el cuidado y tratamiento de Carrie, asi
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El planteamiento es importante pues, al parecer, supera las objeciones éticas y morales
gue supone considerar la vida como dafo. En efecto, la teoria de la separacion ha sido la
base sobre la cual se ha alejado el hecho de la vida del dafio en las reclamaciones por
wrongful birth, con lo que podrian superarse los principales obstaculos en este tipo de
pretensiones indemnizatorias, a saber: la imposibilidad de considerar el hecho de la vida
como dafio y la lesion de la dignidad del nifio.

Sin embargo, la teoria en cita no puede aplicarse sin mas para el caso colombiano, pues,
como quedo visto, la obligacion de sostener a los hijos no puede considerarse contraria
al ordenamiento si se pretende derivar su antijuridicidad del simple nacimiento de un hijo
enfermo. Entonces, el aporte de este enfoque y su principal aplicacion en el
ordenamiento juridico colombiano es encontrar la forma de alejar la identificacién del
dafio de aspectos relacionados con la vida, asi Elizari Urtasun, siguiendo a Macia Morillo,
expone y desarrolla los cuatro principales escenarios de aplicacion de la teoria de la

separacion en los siguientes términos:

a) El dafio que se produce en las posibilidades de actuacién de los progenitores
respecto de la descendencia futura, con dos variantes: 1. La privacion del ejercicio de
la libertad de procreacion o de la facultad de abortar. 2. La pérdida de oportunidades.
No obstante, esta teoria ha sido rechazada en los supuestos de wrongful birth por
varios autores, por no encajar en sus presupuestos. b) El dafio por lesion del derecho
a la informacion, per se. c) La existencia de un dafio moral por la falta de preparacion
psicoldgica para el nacimiento del nifio enfermo o discapacitado. d) La existencia de
un dafio moral y un dafio patrimonial de rebote derivado de la condicién enferma del
nifio discapacitado®.

Antes de analizar porque el dafio debe formularse bajo el primer supuesto para tener
mayores probabilidades de éxito, resulta pertinente exponer las razones por las cuales
debe preferirse este supuesto sobre los demas, segun el desarrollo que ha tenido el

instituto de la responsabilidad estatal en nuestro pais.

como el dolor emocional. STRASSER, Yes, Virginia, there can be wrongful life. On consistency,
public policy, and the birth-related torts, Op. cit., p. 834.

% ELIZARI URTASUN, Leyre. El dafio en las acciones de wrongful birth y wrongful life. En:
Derecho y Salud. 2010, vol. 19. p. 142.
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En punto a la pérdida de oportunidad, se ha entendido el dafio como la privacion a los
progenitores de la oportunidad de evitar un perjuicio, consistente en el nacimiento de un
hijo gravemente enfermo®. De tal suerte que la separacién estd dada en que las
pretensiones girarian en torno a la oportunidad cercenada, pues los padres podian evitar
o eludir el perjuicio por la intervencion de un tercero —médico—, pero por la omision del
galeno o su intervencion defectuosa, el resultado dafioso se produce y los progenitores
padecen el perjuicio indeseado.

Ahora, sobre la pérdida de oportunidad el Consejo de Estado ha indicado, de un lado,
gue debe entenderse como un dafio autbnomo vy, de otro lado, que es un criterio para
facilitar la imputacion®2. Sobre el segundo entendimiento que se le ha dado, basta decir
que, por considerarse un mecanismo de imputacion escaparia al objeto de este trabajo,

no serviria para explicar si de la vida puede derivarse un dafio antijuridico o no.

Ahora bien, como dafio auténomo la pérdida de oportunidad, a su vez, tiene dos
variantes, que se distinguen por los elementos que deben cumplirse para que pueda

entenderse configurada la pérdida de oportunidad como dafio auténomo.

En el primer enfoque, el Consejo de Estado ha dicho que los requisitos que estructuran la
pérdida de oportunidad como dafio autbnomo indemnizable son: (i) la certeza de la
oportunidad que se pierde; (ii) la imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de
evitar el detrimento; y (iii) la victima debe encontrarse en una situacién potencialmente

apta para pretender la obtencion del resultado esperado, es decir que debe analizarse si

91 Cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Gema. La imposibilidad de abortar. Un supuesto méas de
responsabilidad civil. En: La Ley. 1998, no. 3. p. 1703 y GALAN CORTES, La accion de wrongful
birth en nuestra jurisprudencia, Op. cit., p. 12.

92 Sobre la pérdida de oportunidad como criterio de imputacion, el Consejo de Estado indicé que
es: “[U]n factor de imputacidon o instrumento de facilitacion probatoria: de acuerdo con este
enfoque, la pérdida de oportunidad tiene aplicacion cuando no fue posible demostrar un nexo
causal directo entre una falla del servicio médico y el dafio final que sufri6 el paciente, sin
embargo, existia una probabilidad significativa de que el resultado dafioso no se hubiera
presentado de haber mediado una atencién médica oportuna y adecuada (...) Este enfoque busca
dar una garantia de reparacion a la victima quien se encuentra en una posicién de dificultad
probatoria, en especial en los eventos médicos, al carecer de los conocimientos de la ciencia
médica para demostrar que la negligencia ha sido la causa del dafio”. CONSEJO DE ESTADO,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion C, sentencia del 24 de
octubre de 2013, exp. 25869, C.P. Enrique Gil Botero.
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el afectado se encontraba en condiciones facticas y juridicas idéneas para alcanzar el

provecho por el cual propugnaba o evitar el mal del cual buscaba escapar®.

En el segundo, dicha Corporacion reorganizé los elementos del dafio de pérdida de
oportunidad y explicd que estos corresponden a: (i) falta de certeza o aleatoriedad del
resultado esperado, es decir, la incertidumbre respecto a si el beneficio o perjuicio se iba
a recibir o evitar; (ii) certeza de la existencia de una oportunidad; (iii) certeza de que la
posibilidad de adquirir el beneficio o evitar el perjuicio se extinguié de manera irreversible

del patrimonio de la victima®*.

Para desestimar la procedencia de la reclamacion que se presente bajo la idea de la
pérdida de oportunidad, bastaria con sefialar que incumpliria el primer elemento que
acaba de indicarse.

En efecto, segun lo explicé el Consejo de Estado “para determinar si se estd en
presencia de un dafio de pérdida de oportunidad, es necesario establecer que, en efecto,
el titular de la expectativa legitima se encontraba, para el momento en que ocurre el
hecho dafiino, en una situacién de incertidumbre de recibir un beneficio o una ventaja

esperada, o de evitar un perjuicio indeseado”®.

Sin embargo, los fundamentos facticos en los que se apoyan las pretensiones por
wrongful birth impiden que se configure la pérdida de oportunidad, ya que no habria
aleatoriedad en el resultado. En efecto, al momento en que se verifique el hecho dafiino,
esto es, cuando el médico comunica a los padres los datos erroneos sobre la salud del
hijo que estd por nacer, los progenitores no se encuentran en una situacion de
incertidumbre de evitar el perjuicio indeseado. Pues la decisidn sobre si continuar o no el
embarazo es del resorte exclusivo de los padres —principalmente de la madre—y no de

algun hecho aleatorio.

93 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del
11 de agosto de 2010, exp. 18593, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

94 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
B, sentencia del 5 de abril de 2017, exp. 26706, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

9 |bid.



El dafio reclamado por wrongful birth y wrongful life en Colombia 43

Por tanto, no puede sostenerse que se perdié una oportunidad, pues es preciso que haya
incertidumbre® respecto del resultado y ninguna incertidumbre hay si es la madre quien
deciden afrontar o no el dafio, por tanto, debe descartarse la pérdida de oportunidad para

reclamar por wrongful birth.

Ahora bien, sobre la lesion al derecho de informacion por no recibir la informacion
correcta y completa sobre la salud del hijo que esté por nacer. Es preciso indicar que ese
derecho es un desarrollo de la autonomia del paciente y de la titularidad que ostenta de
su integridad y su salud, y ante todo de su libertad para decidir en todo cuanto compete

intimamente a la plenitud de su personalidad®’.

Pues es deber del médico “entregar informacién a su paciente, con miras a que éste lo
autorice a efectuar intromisiones en su integridad fisica, [y ello] ha dejado de ser un mero
formalismo, puesto que, a través de la informacion suministrada por el médico, dicho
paciente puede escoger con amplia libertad alguna de las opciones que la ciencia médica

le ofrece, e incluso optar por no someterse a tratamiento alguno™.

En ese orden de ideas, la informacién proporcionada por el médico tiene que ser
adecuada, clara, completa y debidamente explicada al paciente; comoquiera que ello
constituye una condicion sine qua non para poner en ejercicio su libertad; de lo contrario,

si al paciente se le entrega informacion falsa, errbnea o incompleta se estara frente a una

% Respecto de esta condicion se ha precisado que “la ocurrencia de eventos futuros es trasladada
al campo de la pérdida de la oportunidad, campo en el que, como se ha indicado, la
materializacion del beneficio esperado es siempre incierta debido a que la misma pende para su
configuracién del acaecimiento de situaciones fortuitas, de un alea, que, como tal, no permite
saber si lo esperado se va a producir o no. Es por ello que la persona efectivamente sélo tiene
una esperanza en que dicha situaciéon se produzca, para obtener asi ese beneficio o evitar la
pérdida. Incluso, para algunos autores, el alea es una caracteristica de hecho de la nocion de la
pérdida de la oportunidad, de tal manera que la victima debe estar en una posicién donde sélo
tiene unas esperanzas para obtener lo que buscaba’. GIRALDO GOMEZ, Luis. La pérdida de la
oportunidad en la responsabilidad civil. Su aplicacion en el campo de la responsabilidad civil
médica. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 55.

97 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del
11 de febrero de 2009, exp. 14726, C.P. Myriam Guerrero de Escobar.

% PARRA, Dario. La obligacion de informar al paciente. Cuestiones sobre el derecho a ser
informado. En: Revista médica de Chile [en linea]. Diciembre, 2013, vol. 141, no. 12. p. 1580.
Disponible en: <http://dx.doi.org/10.4067/S0034-98872013001200012> [citado en 4 de octubre de
2017].
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vulneracion de la libertad de decision del paciente®, como seria el caso de la informacion

errada sobre la salud del hijo que esta por nacer.

Sin embargo, de entrada, este enfoque presenta una dificultad, el titular del derecho a
recibir la informacién adecuada es el paciente!®, esto es, aquella persona a la que se le
presta el servicio de salud'®, por lo queda en entredicho la lesion de este derecho al
padre, pues la madre seria la titular —por ser la paciente— de esta garantia. De ahi que
sea inadecuado, 0 por lo menos inconveniente, formular las pretensiones por wrongful
birth desde esta dptica, ya que el caracter personal del dafio, de cara al padre, estaria

por lo menos en duda.

Otra dificultad que apareja este enfoque viene dada por el alcance que tiene la
vulneracion al derecho de informacién de cara a los derechos reproductivos, ya que el
primero no incluye los segundos, esto es, la errada informacion no significa que exista
transgresion a la autodeterminacion reproductiva, pues el segundo derecho es autbnomo
respecto del primero. Lo que sucede es que la errada informacién es el punto de partida
de estas reclamaciones, por tanto, la vulneracion a la autodeterminacion reproductiva

seria un efecto de la falta de informacion?.

99 Sobre la trascendencia de la posibilidad de elegir, el Consejo de Estado indicé que a los ahi
demandantes: “los privd el médico ya citado de la posibilidad de elegir, con lo cual se les creé un
vacio de existencias. So pretexto de evitar que ella corriera en el futuro con el grave riesgo de
guedar nuevamente embarazada, con el argumento de que la futura criatura ‘iria a fallecer’, con la
tesis de que el grave deterioro de los tejidos abdominales de la enferma, impedia futuras
intervenciones quirdrgicas de esos mismos tejidos, etc. etc., se viol6 al derecho a decidir, que el
hombre debe conservar y defender, en todo momento, ora para bien, ora para mal, pues sélo asi
podra edificar, como lo recordaba algun escritor, el ‘Monumento de su existencia’. ‘Al hombre se
le puede arrebatar todo, salvo una cosa: la Ultima de las libertades humanas la eleccién de la
actitud personal ante un conjunto de circunstancias para decidir su propio camino’. CONSEJO DE
ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 9 de julio de
1993, exp. 7795, C.P. Julio César Uribe Acosta.

100 E| articulo 10 de la Ley 1751 de 2015 indica que en relacion con los servicios de salud las
personas tienen, entre otros derechos, el de obtener informacion clara, apropiada y suficiente por
parte del profesional de la salud tratante que le permita tomar decisiones libres, conscientes e
informadas respecto de los procedimientos que le vayan a practicar y riesgos de los mismos.
Ademads, ninguna persona podra ser obligada, contra su voluntad, a recibir un tratamiento de
salud.

101 E| articulo 1° de la Ley 23 de 1981 advierte que la medicina es una profesiéon que tiene como
fin cuidar de la salud de las personas y el médico debe considerar y estudiar al paciente, como
persona que es.

102 Al respecto, Macia Moriilo indica: “[L]a identificacion de la lesién del derecho a la informacién
como dafio en si mismo considerado plantea, sin embargo, un grave problema que hace dudar de
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Tal distincion cobra relevancia si recordamos que para que se configure un dafio, no es
suficiente la transgresion o afectacién a un derecho, sino la manifestacion de esos
efectos en la esfera patrimonial o extrapatrimonial de la victima. De ahi que la falta de
informacion per se no sea un dafio si no logra trascender y afectar los intereses de quien

debi6 recibir la informacion.

A pesar de lo anterior, este enfoque no debe desecharse por completo, sus razones
pueden servir de soporte para robustecer la reclamacion por wrongful birth. Si bien el
derecho de informacion no incluye los derechos sexuales y entre ellos el de
autodeterminacién reproductiva, lo cierto es que la informacién errébnea es un requisito
sine qua non para estas reclamaciones, por lo que el desconocimiento de tal garantia se
podria proponer como un argumento adicional para entender configurado el dafio, en

especial su antijuridicidad.

Ahora, en punto al perjuicio moral por la falta de preparacién psicologica para
afrontar la llegada del nuevo miembro de la familia en un grave y delicado estado de
salud, la separacibn se ha aplicado para reclamar precisamente por la falta de
preparacion derivada de la informacion errada, pues al final del embarazo o cuando ya no
hay posibilidad de interrumpirlo —supuesto que no aplica en Colombia, pues la
despenalizacién no se limit6 en el tiempo—, los familiares se percatan del estado de
salud, por lo que no tuvieron la oportunidad de aprehender o asimilar esa realidad,

causandoles angustia.

Para desarrollar ese planteamiento, es preciso recordar que el perjuicio moral*®, en

sintesis, corresponde al dolor, la afliccion y en general los sentimientos de

la conveniencia de emplear este tipo de argumentos en relacion a las acciones de wrongful birth.
La duda, concretamente reside en la determinacién en estos casos de cuél es el dafio realmente
sufrido por la victima: si la lesion del derecho de informacion o, mas bien, los efectos de tal lesion
(esto es, la privacién de la libre decision en relacion a la libertad de procreacion o de la facultad de
aborto)”. MACIA MORILLO, La responsabilidad por los diagndsticos preconceptivos y prenatales
(las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life), Op. cit., p. 356.

103 | os perjuicios morales, segin Scognamiglio, son “esos dolores, padecimientos, etc., que
pueden presentarse solamente como secuela de los dafios infligidos a la persona. Que no son
entonces dafios propiamente dichos, y que por otra parte, constituyen un sacrificio de intereses
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desesperacién, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la victima
directa o indirecta de un dafio antijuridico, individual o colectivo, segun lo ha precisado la

jurisprudencia del Consejo de Estado®.

De lo anterior, se advierte a primera vista que el perjuicio moral es producto del dafio
antijuridico. Ello se explica por cuanto la tendencia jurisprudencial del Consejo de Estado
ha llevado a afianzar la tesis de que el dafio es distinto del perjuicio. Esta se sustenta en
la idea de que el dafio —dafio evento— es una lesion y el perjuicio —dafio consecuencia—
las consecuencias que de este se derivan'®. Es por ello que dicha Corporacién advirtio
que “se repara o compensa no el dafio en si mismo, sino las consecuencias que de él se

desprenden”?, esto es, los perjuicios.

La distincién entre dafio y perjuicio'®’, para lo que interesa a este trabajo, resulta util
puesto que a partir de ella se debe desechar la posibilidad de reclamar directamente el
perjuicio moral. La configuracion del perjuicio moral debe estar necesariamente
precedida de la existencia de un dafio, es decir, para que pueda hablarse de perjuicio

moral debe existir un dafio que lo produzca. De esa manera seria contrario a la

puramente morales, que justifican una extensién del resarcimiento, esta vez con funcion
principalmente satisfactoria”. SCOGNAMIGLIO, Renato. El dafio moral. Contribucién a la teoria
del dafio extracontractual. Traducido por Fernando Hinestrosa Forero. Bogota: Editorial Antares,
1962. p. 46.

104 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena,
sentencia del 28 de agosto de 2014, exp. 26251, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa y Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia del 28 de agosto de
2014, exp. 27709, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

105 E| Consejo de Estado advirtid6 que para obtener la declaratoria de responsabilidad estatal hay
que “acreditar no sélo la afectacion de un bien protegido por el ordenamiento —dafio evento—, sino
también, las consecuencias materiales o inmateriales de dicha afectacion —dafio consecuencia o
perjuicio—". CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidn B, sentencia del 30 de marzo de 2017, exp. 40261, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

106 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
C, sentencia del 28 de marzo de 2012, exp. 22163, C.P. Enrique Gil Botero.

107 Sobre el particular, Koteich Khatib precisé: “[E]sta distincién francesa entre el dafio y el
perjuicio recuerda la discusion que en su momento se dio en el ambiente italiano alrededor de las
categorias (contrapuestas) del dafio-evento y el dafio-consecuencia. En efecto, puede
establecerse un parangén entre el dafio (opuesto al perjuicio) del ordenamiento francés y el dafio-
evento (opuesto al dafio-consecuencia) del ordenamiento italiano, porque en ambos lo que se
pretende por esa via es negar (al menos teéricamente) la indemnizacién de la lesion inicial (en
nuestro caso, la irrogada a la materia, al cuerpo), para que la valoracion tenga cuenta de sus
consecuencias en el patrimonio econémico y/o moral de la victima”. KOTEICH KHATIB, Milagros.
La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona. Del dafio a la salud a los
nuevos dafios extramatrimoniales. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012. p. 115.
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dogmatica que informa la responsabilidad estatal, presentar una demanda para pedir el

resarcimiento de un perjuicio sin precisar el dafio que lo produce.

La postura cimentada en reclamar el perjuicio moral de forma directa tendria el
inconveniente de que la separacién entre dafio y perjuicio es practicamente uniforme en
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, de tal suerte que la reclamacion
formulada de esa manera estaria condicionada a que exista un dafio antijuridico y que
este haya infligido la pena moral que se reclama, por tanto, si se propone la demanda de
esa manera debe indicarse cudl es el dafio que se reclama, que no puede ser el mismo

moral.

Por tanto, surge el interrogante ¢ cual es el dafio que produce el perjuicio moral por falta
de preparacion? Y la respuesta a ese interrogante es precisamente sobre la que gravita
este trabajo. Al margen de que este enfoque de separacion no aporté realmente a
solventar dicha pregunta, lo cierto es que si traza la linea a seguir cuando de pedir los

perjuicios morales se trata.

En relacion con los perjuicios materiales e inmateriales de rebote derivados de la
condicién enferma del nifio. Se tiene que esta tipologia de dafno es aquella que “nace a
consecuencia del perjuicio provocado a una victima inicial de un hecho, y que afecta a
personas diversas del sujeto inmediatamente perjudicado”. Es claro que quienes
reclaman no padecen el dafio, pero “a consecuencia del siniestro [son] alcanzados en
sus sentimientos, en su subsistencia, o por los gastos en que deban incurrir, derivados

de la victima inicial”1°°.

Asi pues, se tiene que la separacion consiste en la posibilidad que tienen los padres —
victimas indirectas— de reclamar los perjuicios que les produjo el dafio padecido por su
hijo enfermo —victima directa—. Por tanto, con este enfoque, los progenitores estarian

habilitados para pretender ser reparados por las afectaciones morales que les produce el

108 El ORRIAGA DE BONIS, Fabian. Acerca del dafio por repercusién o rebote. En: Revista
Chilena de Derecho [en linea]. 1999, vol. 26, no. 2. p. 382. Disponible en:
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2650153.pdf> [citado en 4 de octubre de 2017].

109 |pid.
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delicado estado de salud de su hijo, asi como los gastos y demas erogaciones que

supone brindar la atencién y comodidades que requiera el nifio por su enfermedad.

Los dafios de rebote o por repercusion'® no han tenido mayor desarrollo en la
responsabilidad extracontractual por parte del Consejo de Estado!!!, pues —como se

vera— la figura estd subsumida en la estructura del juicio de responsabilidad.

En efecto, dicha Corporacién!!? sostiene que todo aquel que pretenda la reparacion de
los perjuicios personales derivados del dafio sufrido por otra persona, esta legitimado
para demandar en calidad de victimas indirectas o damnificados. Para hacerse acreedor
a la reparacion, el interesado esta obligado a acreditar que el dafio padecido por otro le
produjo el perjuicio que reclama. Por ejemplo, el perjuicio moral que le ocasiond la lesién
gue otro sufrié o el lucro cesante por la muerte de la persona que le brindaba el sustento

0 ayuda econdémica.

Por lo dicho, este enfoque de separacion atraviesa la misma dificultad que el anterior,

pues la posibilidad de reclamar perjuicios por el dafio sufrido por otro esta supeditada a

110 En punto a la denominacién de este perjuicio, Saavedra sostiene: “[E]s muy frecuente que el
perjuicio afecte no solamente a la victima inmediata sino también a otras personas. En la
terminologia juridica francesa, los dafios que sufren tales personas, como consecuencia del dafio
corporal o de la muerte de la victima del dafio inicial, se conocen como domagges par ricochet,
aunque algunos autores los denominan préjudices réfléchis. Los espafioles, por su parte, prefieren
denominarlos ‘dafos por rebote’ o dafo indirecto”. SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. La
responsabilidad extracontractual de la administracion puablica. Bogotd: Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez, 2003. p. 607.

111 Sobre el particular, el Consejo de Estado discurrié: “En el sistema juridico colombiano, el
concepto de “dafio por repercusion” puede resultar un tanto extrafio en la medida en que no suele
aparecer en las referencias doctrinarias o jurisprudenciales locales referentes al ambito de la
responsabilidad extracontractual. Sin embargo, ello no significa que nuestro ordenamiento no
reconozca como titulares del derecho a la reparacion a las personas que sufren lesiones, sean de
caracter patrimonial o extrapatrimonial, como consecuencia de acciones u omisiones que no
recaen directamente sobre ellas pero que igual las afectan”. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 28 de febrero de 2013,
exp. 17526, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

112 Sobre la posibilidad que tienen las victimas indirectas o damnificados de demandar, véase:
CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C,
sentencia del 26 de marzo de 2014, exp. 26677, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 19 de agosto de
2011, exp. 26677, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 23 de abril de 2008, exp. 16271, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio y Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 20 de
septiembre de 2001, exp. 10973, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.
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gue exista el dafio con todos sus elementos. De tal manera que este enfoque no resuelve
la pregunta sobre cudl es el dafio padecido por la victima directa —nifio gravemente

enfermo— que produzca perjuicios a las victimas indirectas —los padres—.

Ahora bien, como se indicé lineas atras, el primer enfoque de separacion parece ser el
mas adecuado para formular con cierto grado de probabilidad de éxito las reclamaciones
judiciales por el nacimiento de un nifio gravemente enfermo. Segun el primer supuesto de
separacion expuesto es menester fijar el dafio en la privacion a la madre de la facultad
de interrumpir voluntariamente el embarazo que culminaria con el nacimiento de un
nifo gravemente enfermo, esto es, el dafio se circunscribe a la lesion a la facultad de
autodeterminaciéon reproductiva, como expresion de la dignidad humana. Lo que
permitiria reclamar los perjuicios morales y materiales derivados de la trasgresion a ese

derecho que conllevo el nacimiento de un nifio deseado, pero gravemente enfermo.

En efecto, la dignidad humana!*® es el pilar fundamental sobre el que descansa la idea
de permitir la interrupcién del embarazo en caso de graves malformaciones que hagan
inviable la vida, pues reconoce que la mujer cuenta con una esfera de autonomia —vivir
como quiere— y de integridad moral que debe ser respetada y protegida —vivir sin
humillaciones—. Estas garantias incluyen las decisiones relacionadas con su plan de vida

y, para lo que aqui interesa, su autonomia reproductiva.

Entonces, la mujer como ser humano plenamente digno no puede quedar reducida a un
instrumento de reproduccion, y es por ello que no se le puede exigir a la madre llevar a
su fin un embarazo para que luego afronte “la pérdida de la vida del ser que por su grave

malformacion es inviable [pues] llevar a término un embarazo de esta naturaleza significa

113 | a Corte Constitucional ha precisado que la dignidad humana debe ser protegida bajo tres
entendimientos: “(i) La dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de
disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La
dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir
bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales,
integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones)”. CORTE CONSTITUCIONAL,
sentencia T-881 del 17 de octubre de 2002, exp. T-542060 y T-602073, M.P. Eduardo
Montealegre Lynett.
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someterla a tratos crueles, inhumanos y degradantes que afectan su intangibilidad moral,

esto es, su derecho a la dignidad humana™?4.

Esa afrenta a la dignidad humana de la mujer, si bien se formulé en sede de revision de
exequibilidad de una norma, aporta luces al debate que aqui interesa. El ordenamiento
reconoce que obligar a llevar a cabo un embarazo que culmina con el nacimiento de un
nifio gravemente enfermo, es contrario a los derechos de la mujer. Por lo que mutatis
mutandis brindar una informacion errada sobre el estado de salud del nasciturus y con
ello “obligar” —por inducir en error— a la mujer a llevar a fin el embarazo, seria a todas
luces un dafio antijuridico ya que afecta sus intereses y ello trasciende, comoquiera que

genera perjuicios de indole moral y material.

Igualmente, se tiene que la posibilidad de interrupcion del embarazo protege el libre
desarrollo de la personalidad, ya que permite a la mujer elegir su plan de vida y su
modelo de realizacién personal. El hecho de ser madre debe ser una decision libre que
corresponde al fuero interno de cada mujer, ya que impacta directamente la opcion de
vida que se escoja —ser 0 no ser madre—. Si escoge la opcién de vida que incluye
descendencia, el hecho de estar permitido el aborto en casos de graves enfermedades,
otorga a la madre la posibilidad de escoger si afronta la maternidad bajo las condiciones
gue prefiera, si con la enfermedad que padece su hijo o bien si es su eleccién abstenerse

de afrontar la maternidad bajo la condiciéon enferma del nasciturus.

Una vez mas, se advierte que la informacién errada que brinda el médico afecta el libre
desarrollo de la personalidad de la madre, pues le arrebata la posibilidad de elegir su

plan de vida, de tener o no un hijo que padezca una grave enfermedad.

A mas de lo anterior, la autodeterminacién reproductiva como manifestacion de los
derechos reproductivos goza de amplia proteccion en el ordenamiento, pues hace parte
de los derechos humanos y por ello la Corte Constitucional ha indicado que “los derechos

sexuales y reproductivos, dado su caracter de derechos humanos, han pasado a hacer

114 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-355 del 10 de mayo de 2006, exp. D- 6122, D-6123 y
D-6124, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Araujo Renteria.
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parte de la Constitucion™®® y en tal sentido precisd6 que desde “la Constitucion, la
jurisprudencia constitucional y los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia es posible afirmar que los derechos reproductivos reconocen y
protegen (i) la autodeterminacion reproductiva y (ii) el acceso a servicios de salud

reproductiva”®,

Ademas, los derechos reproductivos estan estrechamente relacionados con otras
garantias de raigambre constitucional, como la dignidad humana (articulo 1° de la
Constitucion Politica), la vida digna (articulos 1° y 11 ibidem), la igualdad (articulos 13 y
43 ibid.), el libre desarrollo de la personalidad (articulo 16 ibid.), a la informacion (articulo
20 ibid.) y a la salud (articulo 49 ibid.), pues los desarrolla y completa.

En esa consideracion, los derechos reproductivos en su primera faceta, incluyen la
autodeterminacion reproductiva tanto para hombres como mujeres y ellos les garantiza la
facultad de poder decidir libremente —sin influjos exégenos— si es su deseo procrear 0 no,
en qué momento de su vida hacerlo o abstenerse de ello, asi como el nimero de hijos
que desee!'’. Tal derecho supone que las personas toman sus decisiones reproductivas
libres de todo tipo de interferencias —como cualquier tipo de violencia o discriminacién—,
de ahi que resulte lesionado el derecho si se impide elegir si se desea descendencia 0 no

y bajo qué condiciones se la quiera tener.

Precisamente, esa posibilidad de decidir sin influjos exégenos es la base de las
reclamaciones por wrongful birth, ya que la informacion errébnea entregada por el
profesional médico impide que haya una decision informada sobre la descendencia. Sin

los datos correctos sobre el delicado estado de salud del nasciturus es imposible

115 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-605 del 3 de agosto de 2007, exp. T-1582084, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto.

116 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-732 del 15 de septiembre de 2009, exp. T-2302353,
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

117 En efecto, el articulo 42 de la Constituciéon Politica asigna la facultad a los padres de decidir
libre y responsablemente el nimero de hijos. Igualmente, la Convencién para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (CEFDM) —incorporada a la normatividad
interna mediante Ley 51 de 1981 y promulgada con Decreto 2482 de 1982— en su literal e) del
articulo 16 establece que hombres y mujeres tienen los mismos derechos a decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la
informacion, la educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos.
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sostener que la decision sobre continuar el embarazo es libre. La imposibilidad de
adoptar una decisibn consciente sobre si se quiere afrontar la paternidad bajo esas

especiales circunstancias, es el eje sobre el que gira la idea del dafio antijuridico.

Igualmente, en su segunda faceta, los derechos reproductivos incluyen el acceso a
servicios de salud reproductiva, en los que esta incluida la “interrupcién voluntaria del
embarazo de forma segura en aquellos casos en que es legal™8, por ende, sino se
otorga la informacion necesaria para poder ejercer el derecho de interrupcién voluntaria

del embarazo, se lesiona tal garantia.

Por lo dicho, los derechos reproductivos hacen parte del catdlogo de derechos
fundamentales que gozan de especial proteccion y ello significa que las facultades que
de ellos se derivan deben ser respetadas, sin que sea admisible restringirlas por una
informacion errada. En esa medida cobra fuerza la posibilidad de poder reclamar por

wrongful birth.

Asi lo sostuvo la Corte Constitucional cuando indicé que “en realidad, en estos casos el
dafio vendria dado por la circunstancia de que la mujer no tuvo la posibilidad de acceder
a un servicio que debia serle prestado en un espacio de tiempo determinado, agotado el
cual, este resulta de imposible satisfaccion. A esto se refiere precisamente la doctrina
alemana, la cual, a través de la teoria de la separacién o Trennungslehre, ha planteado
gue en estos casos el dafio se encuentra precisamente en la lesion de la libertad de

procreacion que se reconoce en determinadas circunstancias™?°.

El dafio se identifica entonces con la situacion de los padres cuyo hijo nace gravemente
enfermo sin que ellos hayan podido decidir sobre ese nacimiento. Se desvia el centro de
atencion del nacimiento del nifio enfermo y se centra la reclamacion “fundamentalmente,

en la privacion de la posibilidad de la madre de decidir en torno a la interrupcion legal del

118 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-732 del 15 de septiembre de 2009, exp. T-2302353,
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
119 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia del 18 de julio de 2014, exp. T-4280589, M.P. Luis

Guillermo Guerrero Pérez.
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embarazo con todas las consecuencias que ello conlleva, lo que constituye una lesion de

su derecho a la dignidad personal y al principio de libre desarrollo de su personalidad™?.

Bajo ese contexto es claro que el dafio no es la vida enferma del hijo, sino las lesiones a
la autodeterminacion reproductiva que envuelven el desconocimiento a la dignidad
humana, el libre desarrollo de la personalidad y el derecho de informacion. Con ello la
separacion se presenta en una forma que cumple los requisitos para que pueda
sostenerse la existencia de un dafio cuando la mujer afronte el nacimiento de su nifio

gravemente enfermo.

Ahora, el Consejo de Estado advirti6 que su posicion se alejaba de la teoria de la

separacion, asi:

La posicion de la Sala difiere de la Trennungslehre alemana en la que se separa el
nacimiento del menor de los gastos que ello conlleva; lo que se sostiene en esta
oportunidad es que el verdadero dafio susceptible de ser reparado tiene que ver con
la vulneracién del derecho a la decision libre de procrear o no y sus consecuencias
en el plano personal del titular de esa garantia, desligada de los derechos inherentes
al nuevo ser, que siguen siendo protegidos. En suma, el dafio no se erige por el
hecho de la vida en gestacion o por el nacimiento de un nuevo ser humano, sino por
las consecuencias lesivas que puede producir la transgresién a la garantia de los
padres de decidir en materia reproductiva y la repercusién de esos hechos en su
proyecto de vidal?t,

De tal suerte que ese pronunciamiento introdujo al ordenamiento el cimiento para
promover demandas por wrongful conception y con ello para reclamar por wrongful birth.
La teoria de la separacion asi aplicada permite asegurar que en el ordenamiento juridico
colombiano se impone aceptar que hay un dafio cuando se desconoce la
autodeterminacion reproductiva, sin que sea necesario que el nasciturus padezca de una
enfermedad. Por tanto, en lo que toca al dafio evento la mencion de la enfermedad solo
es necesaria para explicar la posibilidad que existia de interrumpir voluntariamente el

aborto.

120 GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad civil médica. En: Cuadernos de Derecho
Judicial. 2003, no. 7. p. 259.

121 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién
B, sentencia del 5 de diciembre de 2016, exp. 41262, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.



54 La vida como dafio resarcible en el ordenamiento juridico colombiano

Si bien es imposible hacer una separacion total, pues este tipo de reclamaciones parte
precisamente de dos supuestos: (i) la posibilidad de interrupcion del embarazo y todas
las garantias que se transgreden si se impide hacerlo, estan condicionadas a que el nifio
tenga una grave malformacién o enfermedad que haga inviable su vida y (i) el nasciturus
debe padecer una grave enfermedad para que surja la posibilidad de reclamar, si el bebé
esta sano no habria motivo para reclamar indemnizacién, pues ni siquiera se podria

interrumpir el embarazo.

Como quedo6 visto para que se entienda configurado un dafio resarcible este debe
lesionar un interés, pero ello no basta, esa lesion debe trascender al patrimonio de la
victima y causar perjuicios, los que precisamente son los que se reparan. Con esa
claridad se tiene que la afrenta a la autodeterminacion reproductiva es la lesion al interés
y dicha lesion impacta el patrimonio de la victima precisamente por el dolor que le
produce haber traido al mundo a una persona gravemente enferma para que sufriera, los
gastos que tiene que asumir por los cuidados médicos adicionales que requiera el nifio
por su enfermedad, inclusive lo dejado de percibir si alguno de los padres debe dejar su
actividad productiva para ocupar todo su tiempo en atender y cuidar a su hijo gravemente

enfermo.

La enfermedad servira como un criterio para valorar la lesiébn a la facultad de
autodeterminacion reproductiva y una forma de explicar la afectacion patrimonial que la
lesion a ese interés supone'??. Asi, la enfermedad no desaparece en el juicio de
responsabilidad que se haga, su mencidn es necesaria para dimensionar el dafio

consecuencia, esto es, el impacto en el patrimonio de la victima.

122 Sobre la imposibilidad de separar el totalmente la formulacion del dafio del hecho de la vida,
Macia Morillo advierte: “Por otra parte, se trata de argumentos en que se deberia apreciar una
clara separacion entre el dafio reclamado y el hecho de la vida o el nacimiento del nifio. Pese a
que tal evento se constituye como el origen o el presupuesto de estos dafos (con lo que
ciertamente una separacion total no es posible), dicho acontecimiento no forma parte del dafo
reclamado. Este se apoya en la valoracién de la lesion de facultades o intereses de los
progenitores y no en el hecho del nacimiento del nifio (que, como mucho, se tiene en cuenta de
forma indirecta a la hora de valorar el dafo)”. MACIA MORILLO, La responsabilidad por los
diagnosticos preconceptivos y prenatales (las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life),
op. cit., p. 379.
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Por todo lo anterior, se advierte que si es posible considerar que hay un dafio en las
reclamaciones por wrongful birth, aunque no provenga de la vida de un ser humano. En
efecto, (i) es cierto, por cuanto la afectaciéon a la autodeterminacion reproductiva, junto
con el resto de garantias que la acompafian, impactan negativamente el patrimonio —en
sentido amplio— de la mujer, puesto que le generan las consecuencias adversas ya
sefaladas; (ii) es personal, comoquiera que son sus intereses los que se ven menguados
y (iii) es antijuridico, ya que el ordenamiento no le impone soportar el desconocimiento a

su autodeterminacion reproductiva, pues ninguna causal de justificacién hay para ello.

Ahora bien, respecto de la pareja de la mujer y sus otros hijos, también se entienden
configurados tales elementos, en tanto, el concepto de victima que maneja el Consejo de

Estado extiende los efectos nocivos padecidos por la mujer a su ntcleo familiar'?,

Ahora, como argumento adicional, a efectos de que se acepte sin mayores dificultades el
dafio por wrongful birth en los términos aqui sefialados, se tendria que, desde una
perspectiva de género?, la vulneraciéon de la autodeterminacién reproductiva constituye,
a todas luces, un acto de violencia contra la mujer?®. Situacién que resulta transversal a

todos los elementos del dafo, en especial a la antijuridicidad.

123 “[L]a Sala con fines de aclaracion precisa que para la aplicacion de esta excepcién el concepto
de victima no puede quedar reducido solo a la persona que padece los efectos directos del dafio
antijuridico por la accion u omisién imputable al Estado, sino que también comprende a las
personas que acrediten haber sido lesionadas injustamente en sus derechos o intereses legitimos.
Por tanto, la Sala al entender que los derechos fundamentales hacen parte del corpus iuris de los
derechos humanos, vistos como aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, ciudadanos y/o personas
capaces de obrar, estima que, para efectos de identificar a la victima de un dafio, sin caer en
algun tipo de discriminacién, esta abarca tanto a quien padece en su humanidad los efectos
directos de una accién u omisién vulnerante de un derecho fundamental o convencional, o de un
interés legitimo, constitutivo de dafo, como a su nucleo familiar”. CONSEJO DE ESTADO, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 5 de marzo del
2015, exp. 37310, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

124 Sobre la aplicacion de la perspectiva de género en el juicio de responsabilidad, véase:
CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 6 de julio de 2017, exp. 42088, C.P. Danilo Rojas Betancourt y Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 9 de octubre de 2014,
exp. 29033, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

125 Un acto de violencia contra la mujer se da cuando se verifique: “i) que haya una accién u
omisioén en contra de una o varias mujeres; ii) que se dirija contra ella por su condiciéon de mujer, o
por razones de género presentes en la sociedad, o iv) que las afecte de manera desproporcionada
en razon a estas circunstancias; v) que se les cause un dafio fisico, sexual o psicolégico,
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3.2 No hay dafo en las pretensiones por wrongful life

El punto de partida —hecho dafioso— de las pretensiones por wrongful life es el mismo
que el anterior, los profesionales médicos entregan una informacion errada a la madre y
la privan de decidir acerca de la posibilidad de interrumpir el embarazo y el nifio nacié
con deformidades o enfermedades graves e incurables.

La distincion recae en la persona que reclama —aunque no exclusivamente!?s—y la razén
de que lo lleva a hacerlo, ya que es el sujeto afectado con las enfermedades o
malformaciones que interpone la demanda para la declaratoria de responsabilidad por el
hecho de su propia existencia enferma. La reclamacion no va encaminada al hecho de no
haber nacido sano, pues esa posibilidad no estaba en manos del médico, ya que no fue
€l quien causo la enfermedad o la deformidad —pues si lo hizo el supuesto para declarar
la responsabilidad seria otro—, sino por haber nacido a causa de la negligencia médica en
la entrega de informacion. Desde esta perspectiva, se agudizan las objeciones de

identificar un dafio hechas para las demandas por wrongful birth.

Sin embargo, hay que tener en cuenta los planteamientos que controvierten la negacién
categoérica de la vida como dafio, el punto de partida, es la contradiccion del argumento
anterior, el cual parte de la idea de que la vida tiene un caracter absoluto y por tanto
indiscutible. En el estado actual de cosas, es dificil pensar que hay derechos o bienes
absolutos, pues, de hecho, es posible limitarlos para que otros puedan ser realizados. La

vida no escapa a la posibilidad de ser relativizada y por ello puede ser validamente

econdémico o patrimonial, sin importar el ambito en el que se presente o de quien provenga la
accion o la conducta”. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subsecciéon B, sentencia del 9 de octubre de 2014, exp. 40411, C.P. Ramiro Pazos
Guerrero.

126 Vicandi Martinez sostiene que la Unica diferencia entre las reclamaciones por wronful birth y
por wrongful life es la persona que las promueve, en una los padres y en la otra el hijo, sin
embargo, esa distincién apenas es el primer elemento (til para poder distinguirlas, pero lo que
realmente diferencia es el motivo por el que se reclama. En efecto, la doctrinante sostiene que:
“Las semejanzas entre ambas ideas son manifiestas, hasta el punto de que sélo existe un aspecto
gue las diferencia: el actor. En los supuestos de wrongful life es el propio hijo, quien una vez
alcanzada su mayoria de edad, inicia un proceso judicial contra el médico que no le diagnosticé
del padecimiento que le aquejaba en el utero materno, alegando su derecho a no haber nacido”.
VICANDI MARTINEZ, Arantzazu. El concepto de wrongful birth y su inherente problematica. Una
polémica del pasado y del presente. En: Revista de derecho, empresa y sociedad (REDS) [en
linea]. Septiembre-diciembre, 2013, no. 3. p. 43. Disponible en:
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5232313.pdf> [citado en: 4 de octubre de 2017].
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limitada, como ejemplo tenemos la inclusion de la legitima defensa en casi todos los
ordenamientos, asi como, en algunos paises, la despenalizaciéon del aborto, la eutanasia
y la pena de muerte; lo que permite corroborar que la vida no es un bien absoluto como

pretenden los que niegan la posibilidad de identificar un dafio en el hecho de la vida.

Por otro lado, la proteccion que el ordenamiento le brinda a la vida va dirigido a evitar
ataques que intenten ponerle fin; “no, en cambio, a excluir ataques contra su concepto
como bien supremo. A partir de esta idea, se puede afirmar que la reclamacion de un
dafio por el hecho de vivir no es contrario a la proteccion que contiene el ordenamiento,
pues tal proteccion se dirige a la preservacion fisica o material de la vida, no a mantener
un determinado concepto de la misma como absoluta™?’. Si se tienen en cuenta estos
argumentos, es posible, al menos, poner en duda la negacién de un dafio identificable

con la vida.

A pesar de poderse plantear la duda sobre la relativizacién del bien de la vida, lo cierto es
gue el supuesto factico sobre el que descansan las reclamaciones por wrongful life no
resulta admisible en nuestro ordenamiento. En esta tipologia de pretensiones
indemnizatorias no es posible aplicar la teoria de la separacion para encontrar un
supuesto alejado del hecho de la vida que dé soporte a estas reclamaciones'?®, a
diferencia de las pretensiones por wrongful birth, en las que se identifica el dafio en la

lesion de la facultad de autodeterminacion reproductiva.

Aunque De Angel Yagiliez asegura que, si la reclamacion es solo por los perjuicios
economicos producto de la vida enferma, no habria problema en acceder a las

pretensiones!?®®. Sin embargo, como ya se advirtid, la idea sobre la que gravita la

127 MACIA MORILLO, La responsabilidad por los diagnosticos preconceptivos y prenatales (las
llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life), Op. cit., p. 192-193.

128 Macia Morillo explora varias posibilidades para intentar identificar el dafio en un supuesto
diferente al nacimiento del nifio, a saber: los defectos o enfermedades del nifio, la lesion a la
facultad de abortar de la gestante o la privacion de decidir sobre su descendencia futura, la lesion
del derecho a no nacer, la privacion al nifio del derecho a la informacién. Segun la autora, estas
hipé6tesis son objeto de un sin nUmero de objeciones y no logran superarlas satisfactoriamente.
Ibid., p. 399-438.

129 “Sj lo que se invoca es que habria sido mejor para él no haber nacido que vivir en las
condiciones en que lo hace, me parecen fundados los argumentos por los que la demanda se
desestima. Cuestién distinta es que el hijo demandante reclame la reparacion de los dafios
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responsabilidad estatal en nuestro pais, impide que se puedan reclamar perjuicios

directamente, sin antes precisar cual es el interés afectado.

El supuesto de las reclamaciones por wrongful life ha sido rechazado doctrinaria® y
jurisprudencialmente!®!. La argumentacién esbozada establece, basicamente, que la idea
de considerar la vida como dafio es contraria a la idea de la vida como bien protegido,
pues no se puede considerar como dafio un bien que es garantizado por el ordenamiento
juridico, recuérdese que el dafio es una lesion a un derecho, a una facultad o en ultimas
a un interés que no vaya en contra del mismo ordenamiento. “Dicho de otra forma: siendo
la vida un bien relevante para los ordenamientos, en general, parece que el dafio en
relacion con ella surge por las lesiones que se puedan inferir, y no, como pretende la

reclamacién de wrongful life, por el hecho de la existencia de este bien juridico™%.

En efecto, estas reclamaciones no encajan en los requisitos dogmaticos del instituto de la
responsabilidad extracontractual del Estado, pues no se puede, por lo menos en el
estado actual, superar el escafio de analisis respecto de la antijuridicidad de haber

nacido con alguna grave enfermedad. Asi lo concluyé la Corte Constitucional:

[L]a Sala encuentra necesario precisar que en tales eventos lo que se define como
dafio no es el hecho mismo del nacimiento, ya que, a la luz de los principios y valores
de la Carta Politica de 1991, el alumbramiento de una criatura, asi sea en
circunstancias adversas o indeseadas, no puede ser calificada, bajo ninglin supuesto,
como el acaecimiento de un dafio. Aducir lo contrario, constituiria una grave lesion
del derecho a la dignidad del menor, reduciendo su existencia a las cargas
personales y econémicas que su crianza puede generar, y desconociendo que el

econdmicos que acarrea su vida enferma. Si es esto lo que ocurre, no veo razones de peso por
las que la demanda haya de ser desestimada’. DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. La tercera
sentencia del Tribunal Supremo sobre casos de wrongful birth. Mi intento de conciliar su doctrina
con la de las dos sentencias anteriores. En: Revista de Derecho y Genoma Humano. Genética,
Biotecnologia y Medicina Avanzada. 2002, no. 17. p. 191.

130 Cfr, GALAN CORTES, Responsabilidad civil médica, Op. cit., p. 270y 26.  MARTIN CASALS,
Miquel y SOLE FELIU, Josep. Responsabilidad civil por la privacion de la posibilidad de abortar
(wrongful birth). Comentario a la STS, 1ra, 18.12.2003. En: Indret: Revista para el Analisis del
Derecho. 2004, no. 2. p. 10.

131 En Estados Unidos solo se aceptan las reclamaciones por wrongful life en los estados de New
Jersey, California, y Washington, en los demas lo niegan. Cfr. STRASSER, Mark. Misconceptions
and wrongful births. A call for principled jurisprudence. En: Arizona State Law Journal. 1999, vol.
31, no. 1. p. 184.

132 MACIA MORILLO, Andrea. Panorama de la responsabilidad civil de los profesionales sanitarios
por wrongful birth y wrongful life. En: Revista Chilena de Derecho Privado. 2009, no. 12. p. 191.
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ordenamiento constitucional identifica la vida como un derecho y un valor
fundamentalmente protegidos!,

En el mismo sentido, Lasso Urresta:

El dafio entonces en su acepcién de aminoracion del patrimonio material o inmaterial
de una persona, no se constituye por el hechos de la vida, por cuanto la vida en el
estado en que se encuentre, segun nuestro orden juridico [se refiere al colombiano]
es un valor que se debe proteger. Asi, desde el punto de vista teérico no cabe el
concepto vida dentro del concepto de antijuridicidad en la medida de que la vida sana
o malformada es una condicién que por el hecho del nacimiento debemos aceptar,
bajo las circunstancias en que se ha estructurado nuestro orden juridico; situacion
que podria cambiar al (sic) futuro, con una concepcion diferente de la vida, hecho que
tampoco es descartable como hemos visto, pues, la sociedad a partir de sus
realidades ha ido a lo largo de la historia dandole a este concepto diferentes
matices!3*.

En ese orden, las pretensiones por wrongful life resultan, por lo menos por ahora,
inadmisibles, ya que no habria un dafio antijuridico que respalde y permita llevar a cabo

un juicio de responsabilidad extracontractual del Estado.

133 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-532 del 18 de julio de 2014, exp. T-4280589, M.P.
Luis Guillermo Guerrero Pérez.

134 | ASSO URRESTA, Juan Carlos. Dafios derivados de la vida. La despenalizacién parcial del
aborto una nueva fuente de responsabilidad médica extracontractual del Estado. Bogota:
Ediciones Nueva Juridica, 2012. p. 151.






Conclusiones

La concepcién y el alcance del dafio en el instituto de la responsabilidad ha avanzado
para abrir paso a nuevas y distintas tipologias de dafios y con ello a buscar el
responsable que debe reparar los efectos nocivos de los nuevos dafios. Ello ha llevado,
en otras latitudes, a presentar multiplicidad de reclamaciones de responsabilidad
extracontractual por disadvantaged o dissatisfied life, wrongful conception y procreacion
irresponsable. Todas parten de la base de reclamar por dafios relacionados, de una u

otra forma, con la vida de un nuevo ser.

Estar pretensiones indemnizatorias resultan ser verdaderos retos para el ordenamiento
juridico donde se propongan vy, principalmente, para los jueces, a quienes les

corresponde abordar tales reclamaciones en el marco de un caso particular.

A mas de las anteriores reclamaciones se han presentado las que se denominan
reclamaciones por wrongful birth y wrongful life, puesto que la vida de un hijo y la propia
existencia no ha escapado de esa transformacion renovadora de la responsabilidad
extracontractual. Precisamente a estas y a la posibilidad de incorporar esa tipologia de
pretensiones indemnizatorias al ordenamiento juridico colombiano, se le ha dedicado el

objeto de este trabajo.

La autorizacion para interrumpir el embarazo hecha por Corte Constitucional, con
sentencia C-355 de 2006, se cimentd, entre otras muchas garantias, en la
autodeterminacién reproductiva como un derecho propio de la mujer, que no puede
desconocerle bajo el pretexto de que la vida del nasciturus debe ser protegida en todos
los casos. Reconocer esa prorrogativa a la mujer, genera una baraja de posibilidades
para reclamar los dafios que se deriven del desconocimiento de su derecho. En especial

el supuesto para abortar por una grave enfermedad del que esta por nacer, ya que ese
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es el primer elemento que se necesita para poder promover demandas por wrongful birth

y wrongful life.

Si bien, aln no se ha planteado ese tipo de reclamaciones, 0 por lo menos no se
encontro registro de ello, las inquietudes que se plantean por considerar la vida como un
dafio, ya han sido ventiladas de una u otra forma antes los jueces colombianos quienes
no han sido ajenos a su desarrollo en otras latitudes, pero claro esta siempre atendiendo
las particularidades de nuestro ordenamiento juridico. Bien en sede constitucional ora en
la contencioso administrativa, los jueces han indicado, dentro de los limites del
ordenamiento y del sistema juridico, que si hay un dafio pero no derivado de la vida, sino
que han sido enféticos en ubicarlo en la lesion a la autodeterminacion reproductiva que

padece la mujer, por la intromisioén en su esfera de libertad por parte de terceros.

Precisamente en los limites detectados por los jueces, es donde se planteé la pregunta
sobre si era posible considerar la vida como un dafio en el ordenamiento juridico
colombiano. Pues pareciera que ello resultaba posible, sin embargo, la respuesta varié
una vez realizado el andlisis sobre los elementos que deben cumplirse para que se
estructure a cabalidad el dafio antijuridico como requisito sine qua non tanto para
interponer una demanda con alguna probabilidad de éxito como para poder llevar a cabo

el juicio de responsabilidad extracontractual del Estado.

Asi, se encontré que el ordenamiento juridico colombiano si admite reclamaciones por
wrongful birth. Pero no en la forma en que teéricamente se ha esbozado esa tipologia de
pretensiones indemnizatorias. La vida, por lo menos en el momento de desarrollo actual
del instituto de la responsabilidad extracontractual del Estado, no puede ser considerada
como un dafio antijuridico, pues precisamente no se dan los elementos necesarios para

gue se estructure un dafio, en especial la antijuridicidad.

Por ello, la solucién que brinda el ordenamiento es separar la reclamacién que se intente
de la vida del nuevo ser, pues seria contrario a los postulados que cimientan el sistema
legal pretender derivar un dafio de la vida. De ahi que se puedan ventilar esta tipologia
de reclamaciones, siempre que se indique que el dafio es la lesibn a la

autodeterminacion reproductiva.
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Si bien la separacion no es total, puesto que no podria serlo, ya que uno de los
supuestos de hecho que permiten la interrupcion voluntaria del aborto es la grave
enfermedad del nasciturus. Ademas, la enfermedad sirve como un criterio para
dimensionar el impacto que tiene la lesidn a la autodeterminacion reproductiva en el

patrimonio de la victima.

Sin embargo, la separacion resulta imposible en tratandose de las reclamaciones por
wrongful life y esa dificultad impide que se pueda acceder alguna pretension
indemnizatoria que busque reparacién por el hecho mismo de estar vivo. Es que la
condicion con la que se nazca no altera el disfrute de algun bien patrimonial o inmaterial
gue se tenga antes del nacimiento. Por tanto, no hay realmente un dafio, por lo menos
en lo que toca a la responsabilidad extracontractual del Estado, en el hecho de haber

nacido con una enfermedad por muy grave que sea.

Por tanto, en Colombia no es posible reclamar por el presunto dafio que significa el
nacimiento de un hijo gravemente enfermo ni por haber nacido en esas condiciones, en
ambos casos, originado en la informaciéon errada del médico que no advierte a la madre
el delicado estado de salud de su hijo. Solo se abre paso la posibilidad de reclamar por
wrongful birth cuando se verifigue una transgresion a la libertad de autodeterminacion

reproductiva.
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