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LAS ACCIONES WRONGFUL BIRTH Y WRONGFUL LIFE EN COLOMBIA: UNA
PERSPECTIVA HACIA EL FUTURO JURIDICO DEL PAIS.

INTRODUCCION

Debido a la despenalizacidn del aborto en Colombia, en tres casos especificos, por medio
de la Sentencia C.355/06, se abrid una puerta al debate juridico sobre las implicaciones sociales
que esta despenalizacion parcial traeria a la sociedad colombiana, y con mucha mas relevancia en
el caso de responsabilidad médica, por lo cual se tiene la necesidad de implementar herramientas
juridicas que protejan este derecho que se tiene a desistir del embarazo en los casos
reglamentados por la ley colombiana, evidenciando como una posibilidad de dicha proteccion a
este derecho, la aplicacion de acciones juridicas como las acciones wrongful birth y wrongful
life.

Para estudiar la aplicacion de dichas acciones en donde se requiere hacer un estudio
juridico desde un punto constitucional en Colombia para lograr inferir sobre las posibles

repercusiones juridicas y sociales de la aplicacion de estas acciones.

El resultado se obtendrd mediante un estudio de Derecho comparado con Espafia, al ser
este el Unico pais de habla hispana en donde se han aplicado estas acciones, pero también se
lograra establecer una relacion con la aplicacion de las mismas en los demas paises, en donde no
necesariamente se hable castellano, pero en donde se han dado casos sociales que han necesitado
la aplicacion de estas acciones, centrando la atencidn en Espafia y la relacion constitucional de
dicho pais en cuanto a la aplicacion de las acciones wrongful birth y wrongful life, para por
altimo concluir con las posibles repercusiones juridicas y sociales de la aplicacion de estas
acciones en el ordenamiento juridico colombiano, ademas asegurar la creacion de mecanismos de
proteccion a los nifios, nifias y adolescentes para garantizar su vida digna, ademas de beneficiar a
la comunidad de personas con algun tipo de discapacidad, fomentando los derechos de los que

son garantes mediante el uso de estas acciones, en donde se mejoraria el aspecto de



responsabilidad médica y se exigirian ciertos derechos fundamentales en especial a las mujeres en
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RESUMEN

estado de embarazo para prevenir el uso de las acciones wrongful birth y wrongful life.
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CAPITULO 1.

CONCEPTO Y ALCANCE DE LAS ACCIONES “WRONGFUL”

Es necesario brindar un acercamiento teérico que complemente y profundice el tema y
subtemas relacionados con las acciones Wrongful Birth y Wrongful Life, en donde se pueda
evidenciar la aplicacion de estas y los efectos que han tenido en los paises en donde se han
desarrollado, para asi indagar y comparar esto, con la realidad social colombiana, para contrastar

las posibles repercusiones de estas acciones en nuestro pais.

Es indispensable conocer tanto el origen como el desarrollo de las acciones Wrongful
birth y Wrongful life, para observar y entender la aplicacion de estas desde el punto de vista
juridico y a su vez sus repercusiones sociales, por lo cual se necesita de un Marco Teorico, en el
cual se evidencie el surgimiento y desarrollo de estas acciones en los respectivos paises en los
que se han venido utilizando, acompafiado de un Marco conceptual, en donde se aclare y
relacione los conceptos sobre las responsabilidades, que emergen de dichas acciones, y esto
inherente a un Marco Juridico, en donde se evidencie el desarrollo legal y la aplicacion de las
acciones Wrongful birth y Wrongful life en un entorno social, que en el caso colombiano ain no
se ha desarrollado, pero gracias a la despenalizacion parcial del aborto, se cre6 una brecha, para
posible la entrada a la aplicacion de estas acciones, mediante el Bloque de constitucionalidad,
que permite realizar un precedente judicial, en donde se puedan incorporar y ejecutar estas
acciones entorno a los casos de malformaciones fisicas, discutiendo asi el tema de
responsabilidad en estos casos y la actuacion del Estado Colombiano en los mismos, teniendo
conocimiento de si existen herramientas juridicas actuales para resolver controversias en el caso

de la posible utilizacion de las acciones wrongful birth y wrongful life.



1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

En el momento en que la Corte Constitucional despenaliza el aborto, se abrié una gran
controversia por las consecuencias juridicas que esto traeria. Porque el tema es muy reciente para
la poblacion Colombiana. Por lo cual se crean vacios juridicos y nuevas situaciones que deben
enfrentar los jueces solo con el apoyo de las fuentes auxiliares del Derecho. Gracias a esto
podemos incluir acciones que son desconocidas para el ordenamiento juridico Colombiano como

lo es la accion de wrongful birth y wrongful life.

Las acciones de wrongful birth y wrongful life, que traducidas hacen referencia a
"acciones de nacimiento inapropiado™ y "acciones de vida inapropiada”, en donde el caso de
wrongful life, normalmente el bebé y los padres demandaran al doctor o al hospital por no
proporcionarles la adecuada informacién que les habria permitido saber la malformacion durante
el embarazo, o una mala disposicion genética de alguno de los padres antes de quedarse
embarazada. Por lo tanto existe cierto tipo de responsabilidad en donde si se le hubiera avisado a
las madres, estas habrian podido abortar, por lo que es necesario observar el tema y debate
juridico relacionado con la responsabilidad médica inherente a la realidad social colombiana y las
posibles repercusiones de la despenalizacion del aborto en los tres casos legales actualmente

existentes en el ordenamiento juridico colombiano.

¢Es posible comparar el Derecho Constitucional Espafiol y colombiano en relacién a las
acciones de wrongful birth y wrongful life, segun la sentencia C-355/06 de la Corte
Constitucional colombiana que despenaliza el aborto en el caso de malformacion del feto en la
actualidad?



1.2 LINEA DE INVESTIGACION.

Derecho Constitucional, Administracion de Justicia y Blogue de Constitucionalidad.

El tema sobre el cual se va a desarrollar el presente Proyecto de Investigacion, tiene como
linea de investigacion “Derecho Constitucional, Administracion de Justicia y Bloque de
Constitucionalidad”, para aplicar y complementar las bases tedricas y argumentativas de acuerdo
a los temas a investigar entorno a las Acciones “Wrongful Birth y Wrongful Life” y asi promover
la capacidad de indagacidn sobre las repercusiones sociales de dichas acciones desde el punto de
vista juridico a la luz del Derecho Constitucional, teniendo en cuenta el caracter y contexto
internacional donde se desarrollan estas acciones, donde se hace presente el Bloque de
Constitucionalidad, para observar y analizar la viabilidad de incorporar estas acciones en nuestro
ordenamiento juridico y si estas realizan modificaciones o actualizaciones en el mismo, como
parte de la administracion de justicia, donde se evidencia la linea de investigacion sobre la cual se

basa el proyecto.

Como complemento a esta linea de Investigacion, se tiene como sub linea de
Investigacion “Familia, Conflictos sociales y Proyeccion Social”, para reflejar las implicaciones
del tema principal de la investigacion, con relacion a las Acciones Wrongful birth y Wrongful
Life, y asi ampliar la vision del estudio conforme al posible grado de aceptacion en la utilizacion
de dichas acciones en el ordenamiento juridico de Colombia con fin de crear un mecanismo de
proteccion que asegure una vida digna a los nifios, nifias y adolescentes en estado de indefension
y a su respectiva familia, asegurando que se le respete todos los derecho descritos en la
Constitucion Politica de Colombia ademas dando cumplimiento con el articulo primero de la

citada fuente en donde se expone que

“Colombia es un Estado Social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de
las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.” (Constitucion
Politica, 1991)



1.3 HIPOTESIS.

El aborto en Colombia fue despenalizado mediante la Sentencia de la Corte
Constitucional C-355 de 10 de mayo del 2006, a raiz del caso de Martha Sulay Gonzalez, en tres
situaciones especificas: En caso de violacion, cuando existe peligro para la salud fisica de la
madre, en caso de graves malformaciones o problemas graves de salud del feto. La pena en
Colombia por la practica del aborto, en los casos no despenalizados por la Corte Constitucional
segun el articulo 122 del Cddigo Penal colombiano es: "La mujer que causare su aborto o
permitiere que otro se lo cause, incurrira en prision de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54)
meses. A la misma sancion estara sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice la
conducta prevista en el inciso anterior.” (LEY 599, 2000) Pese a que la Corte Constitucional en la
Sentencia T-388 de 2009, ordend desarrollar camparfias educativas e incluir informacién sobre la
Interrupcion Legal y Voluntaria del Embarazo en las clases de educacién sexual, a la fecha no se

ha dado cabal cumplimiento a este mandato en nuestro pais.

El ndmero de abortos ilegales en Colombia, segun distintas organizaciones, rondaria los
300.000 anuales, siendo la tercera causa de la mortalidad materna al realizarse ilegalmente y por

tanto sin garantias minimas sanitarias.

En el momento en que la Corte Constitucional despenaliza el aborto, se abrié una gran
controversia por las consecuencias juridicas que esto traeria. Y el tema se convirtio en
algo reciente para la poblacion Colombiana. Por lo cual se crean vacios juridicos y nuevas
situaciones que deben enfrentar los jueces solo con el apoyo de las fuentes inherentes al
Derecho. Gracias a esto podemos incluir acciones que son desconocidas para el
ordenamiento juridico Colombiano como lo son las acciones de wrongful birth y wrongful
life. (De la Rosa Guzman, 2012)

La objecion de conciencia estd siendo mal empleada, pues se ha convertido en un
instrumento para obstaculizar el ejercicio de los derechos de las mujeres; se realiza sin el
cumplimiento de los requisitos legales, es decir, negdndose a brindar informacién, intentando
persuadir a la mujer y sin la remision efectiva que es requerida, cometiendo actos de maltrato o

discriminacion y vulnerando la confidencialidad de la paciente asi como el secreto profesional.



Algunas instituciones de salud han establecido que sus profesionales firmen pactos colectivos
para objetar conciencia o se han rehusado a proveer los servicios de aborto como se puede
evidenciar por ejemplo en la sentencia T-209/08 como resultado de los efectos de la sentencia C-
355 de 2006, en donde se evidencia la respuesta del Ministerio de la Proteccion Social al expedir
la Resolucion Numero 004905 de 2006 (14 de diciembre), por medio de la cual se adopta la

Norma Técnica para la atencion de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo —IVE.

Las acciones de wrongful birth y wrongful life, que traducidas hacen referencia a
"acciones de nacimiento inapropiado” y "acciones de vida inapropiada”, en donde el caso de
wrongful life, normalmente el bebé y los padres demandaran al doctor o al hospital por no
proporcionarles la adecuada informacién que les habria permitido saber la malformacion durante
el embarazo, o una mala disposicién genética de alguno de los padres antes de quedarse
embarazada. Si les hubieran avisado habrian podido abortar o ni siquiera pensar en concebir al
hijo. O en caso de quererlo segun sus creencias religiosas, se habrian preparado mentalmente para
ello. Por esto se hace necesario observar el tema y debate juridico relacionado con la
responsabilidad médica inherente a la realidad social colombiana y las repercusiones de la
despenalizacién del aborto en los tres casos legales actualmente existentes en el ordenamiento

juridico colombiano.

1.4 CONTROVERSIAS DE LAS ACCIONES “WRONGFUL”

Los avances cientificos ha permitido que las nuevas técnicas de diagnostico prenatal de
malformaciones detectables en el embrion y en el feto, junto con la amplia legislacion como
respuesta a las controversias a cerca de la despenalizacion del aborto parcial o totalmente en
algunos paises, entre estos Colombia (con la despenalizacién del aborto de manera parcial,
mediante Sentencia 355 de la Corte Constitucional de 2006), han promovido la aparicién de las
demandas judiciales interpuestas por padres o hijos contra los profesionales —médico, genetista—
0 las instituciones publicas o privadas, en los casos en donde nace un hijo con alguna
malformacion o defecto que pudo haber sido detectado durante el embarazo, a tiempo de poder

interrumpirlo, y sin embargo no se avisd oportunamente. Esto ha dado paso a la presentacion de



demandas mediante dos acciones principales denominadas "wrongful birth" y "wrongful life", y

su utilizacion juridica, se ha ido extendiendo por distintos paises con el paso del tiempo.

Las controversias acerca de las acciones wrongful birth y wrongful life han existido en
legislaciones de otros paises frente a la reaccién juridica de legislar sobre el tema del aborto, en
donde la mayoria de los tribunales frente a estas cuestiones han rechazado abrumadoramente
acciones de wrongful life, mientras que al mismo tiempo aprueban las de wrongful birth, esto ha
ocurrido porque los tribunales han encontrado que es mas aceptable identificar la eleccion sobre
la vida del nifio que tienen los padres, que la lesion de responder a la pregunta metafisica de si la
"no-existencia™ es siempre preferible a la vida. En contraste, muchos estudiosos sobre agravios en
materia de responsabilidad médica que han abordado esta cuestion han llegado a la conclusién de
que tanto las acciones de wrongful birth como la accién de wrongful life se les debe permitir
seguir adelante. Razonan que ambos agravios se corresponden bien con los principios de

negligencia tradicionales. (Diez-Picazo, 1998).



CAPITULO II.

FUNDAMENTOS DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL

Como referente internacional se ha observado que las personas con discapacidad han
hecho avances significativos hacia la integracién y la aceptacion en la sociedad estadounidense
en los en los ltimos cincuenta con la aprobacion de la Ley para Americanos con Discapacidades
0 "Americans with Disabilities Act” ("A.D.A.") En 1990, y las leyes estatales comparables, que
representan para muchos el primer reconocimiento publico acerca de cdmo la discriminacion
contra las personas con discapacidad es inmoral e intolerable, incluso cuando se hayan cometido
por particulares. En ninglin otro momento de la historia de Estados Unidos, la promulgacion de la
ADA inspiré una auténtica esperanza de que las personas con discapacidad puedan participar en
igualdad y ser bien recibidas en todos los aspectos de la vida americana. Las demandas de la
integracion y la aceptacion fueron verdaderamente reemplazadas por la tolerancia, y el objetivo

parecia ser alcanzable.

Algunos estudiosos han llegado a la conclusién de que la ADA y la legislacion similar fue
provocada en parte por la transformacion de la comunidad de discapacitados de un grupo de
individuos dispares a un cuerpo colectivo que insistia en los derechos civiles de todo el conjunto.
El entusiasmo y el optimismo que existia en la raiz de la aprobacion de la ADA han disminuido
desde entonces. Son relativamente pocas las personas con discapacidad las que han tenido éxito
en la arena legal bajo la ADA, y las actitudes de la sociedad hacia la discapacidad han sido
impugnadas por las pruebas genéticas prenatales y los agravios correspondientes a las acciones de
wrongful birth y wrongful life. Después de algun tiempo, la creacion de pruebas, utilizadas y
practicadas correctamente, lograron avisar e informar a una mujer embarazada de ciertos defectos
de nacimiento que su hijo no nacido posee o era probable que tuviera , como el sindrome de
Down, anencefalia, o la enfermedad de Tay-Sachs. Con la finalizacion del Proyecto Genoma
Humano, el conocimiento cientifico de los marcadores genéticos esta explotando. Actualmente

existen cientos de pruebas que dan a las mujeres embarazadas la posibilidad de detectar las
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condiciones humanas que van desde las personas severamente discapacitadas a las personas que

muchos consideran como “aflicciones insignificantes”. (Alonso Parrefio, 2005)

Como el nimero de las pruebas médicas para detectar las malformaciones genéticas se ha
expandido, también lo ha hecho el nimero de demandas alegando negligencia en contra de la
profesion médica. Cuando se detectan alteraciones genéticas en el nacimiento de un nifio, algunos
padres han optado por demandar bajo la responsabilidad civil de "wrongful birth", alegando que
se habria evitado la concepcién o abortado su futuro hijo si se hubiese diagnosticado el deterioro
o la malformacion correctamente. La lesion identificada en estos casos es el derecho sobre la
eleccion de los padres sobre si debe o no llevar a un nifio discapacitado a término de vivir.
Alternativamente o ademas de tales reclamaciones, las acciones de wrongful life se han iniciado
en el nombre del nifio afectado por las malformaciones, debido a que la supuesta negligencia en
realidad no se causa por la malformacion o del nifio, sino que la negligencia se refleja de manera
factica, por el simple hecho de que Permitir que el nifio venga a la existencia y se le permitiera

vivir, sabiendo que ciertas lesiones pueden ser operables, pero no la vida del nifio en si.

2.1 INTERACCION SOCIAL Y JURIDICA DE LAS ACCIONES WRONGFUL EN
ESTADOS UNIDOS.

El inicio de las acciones wrongful birth y wrongful life se puede ver reflejado en EEUU:

Por un lado, en el caso Gleitman vs. Cosgrove (1967) se neg6 la indemnizacién por
wrongful birth y wrongful life en el supuesto de un nifio afectado de diversas malformaciones
producidas a consecuencia de la rubéola contraida por su madre durante el embarazo; enfermedad
respecto de la cual se habia informado a la progenitora de que no tendria consecuencias sobre el
feto; la Corte de Nueva Jersey rechazé la demanda sobre argumentos de orden publico e
imposibilidad de identificar la existencia de un dafio frente a la preciosidad de la vida. (Macia
Morillo A. , 2006).

Posteriormente, en el caso Jacobs vs. Theimer (1975) en donde se admitié la

indemnizacion por wrongful birth, basada en el nacimiento de un nifio con defectos congénitos
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debido a que la madre contrajo la rubéola en el primer mes de embarazo y el médico no lo

diagnostico correctamente.

Hay autores que muestran el posible dilema que podria plantearse al nifio con
discapacidad si le dieran a escoger entre nacer 0 no nacer. A este respecto se argumenta que si los
nifios tuviesen la oportunidad de decidir, es posible que algunos prefiriesen no haber nacido,
mientras que otros, con discapacidades incapacitantes, estarian a favor de la vida. Estas actitudes
opuestas dependen de la naturaleza de la discapacidad (fisica, mental o de ambos tipos), la
personalidad e inteligencia de la persona con discapacidad y sus experiencias vitales, en otras
palabras, de su conciencia de la vida. Asimismo, hay autores que estiman que no todos los tipos y
calidades de vida han de ser ciega y sistematicamente preservados. De hecho quienes piensan asi
consideran que el nacimiento en ciertas circunstancias puede suponer un perjuicio no sélo para el

hijo en si, sino también para el resto de la sociedad. (Alonso Parrefio, 2005)

2.2 INCIDENCIA DE LAS ACCIONES WRONGFUL EN ESPANA.

En Espafia, la presentacion de la primera demanda wrongful birth data de 1997 [STS 6
jun. 1997 (RJ 1997, 4610)]. Configura un supuesto inédito hasta entonces en la jurisprudencia
espafnola: Una gestante, ante una situacion derivada de un diagndstico de alto nivel de riesgo,
tanto para la madre como para el feto, acude al Hospital en el que se le prescribe por el
facultativo la realizacion de una amniocentesis. Dicha prueba fracaso, conociéndose su resultado
el 7 de julio, sin que se le notificara a la paciente tal evento hasta septiembre siguiente, a pesar de
que el 14 de julio aquélla demostrara su interés en conocer el resultado. Cuando la paciente
conocid el fracaso de las pruebas ya no se podia proceder de manera legal y correcta a
interrumpir voluntariamente su embarazo por haber transcurrido el plazo legal para ello. En base
a todo ello, la madre, en nombre propio, interpuso demanda de responsabilidad en reclamacion
del dafio derivado del nacimiento de su hijo con sindrome de Down. El Juzgado de Primera
Instancia de Valencia desestim6 la demanda; la Audiencia Provincial de Valencia confirmoé la
sentencia de instancia; pero el Tribunal Supremo acogi6 parcialmente el recurso y conden¢ al

Servicio Valenciano de Salud y a la doctora sustituta a pagar solidariamente a la demandante 50
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millones de pesetas (aprox. 300.000 Euros) en concepto de dafios morales y materiales. Es
destacable la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz 17 sep. 2002 (AC 2002, 1929) por su
contenido clarificador sobre el concepto, la naturaleza y la viabilidad de las acciones wrongful
birth y wrongful life. En este punto nos interesa la definicion ofrecida de las meritadas acciones:
“grupo de casos de responsabilidad médica en relacion con error en el diagndstico prenatal por
falta de realizacion o defectuosa realizacion del diagndstico, produciéndose con ello la
consecuencia del riesgo de enfermedad congénita de la criatura concebida, resultando que el feto
sufre la dolencia y nace con tales defectos, no disponiendo ya la mujer de la posibilidad de
recurrir al aborto dentro del plazo legalmente establecido” (Macia Morillo A. , 2005).

No obstante, la verdadera dificultad en las demandas de wrongful birth es determinar la
relacion de causalidad entre el nacimiento y la accion u omision del médico, que se encuentra
quebrada por la supuesta decision de la madre de abortar 0 no. Aqui entra en juego el recurso a
los denominados “cursos causales no verificables” o la también llamada “causalidad hipotética™:
en primer lugar ha de determinarse si la culpa del médico fue “causa” de que la madre no pudiera
abortar; en segundo lugar se ha de verificar que, si aun habiéndose dado el primer curso causal, y
la madre hallarse en posibilidad fisica y legal de abortar, ésta habria decidido hacerlo. Asi pues,
el problema estriba en probar si la madre efectivamente habria abortado. Para un sector doctrinal
resulta imprescindible que la madre declare que, de haber podido, hubiera optado por interrumpir
el embarazo; siendo suficiente, por tanto, la simple declaracion “a posteriori”, sin que pueda ser
rebatida mediante el argumento de que su trayectoria personal revela unas convicciones morales
que hacen inverosimil que hubiese abortado (De Angel Yagiiez, 1999). Sin embargo, para otro
sector doctrinal, al entender que el dafio consiste en la mera privacion de la posibilidad de optar
en torno a la interrupcion voluntaria del embarazo, su hipotética voluntad resulta irrelevante.

(Bercovitz Rodriguez-Cano, 1999)

Gracias a la Sentencia de 18.12.2003.Se crea un fundamento en donde se puede cumplir
una funcion subsidiaria en aquellas demandas de wrongful birth en que, si bien los padres no
tuvieron conocimiento de las malformaciones porque no se les inform¢6 de ello, ya que la
demanda no podria prosperar, por un lado porque no se cumplian los requisitos dispuestos para la
despenalizacién legal del aborto, o porque se demuestra de forma clara que, de haber tenido la

posibilidad de abortar, la madre no lo habria hecho.
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A pesar de ello, los padres podran ejercitar una demanda de reclamacion de los dafios
morales derivados del shock psicoldgico que sufrieron en el momento del parto al conocer
unas malformaciones frente a las que no pudieron preparase psicolégicamente antes. Esta
solucién ha sido aplicada ya por algunos tribunales en Italia (Tribunale di Perugia de 7 de
septiembre de 1998, Foro it. N. 6, Giugno 1999, p. 1804, comentada por A. PALMIERE,
p. 1805), y en Francia (A. M. DUGUET, Wrongful life; the recent French Cour de
Cassation decisions (Duguet, 2002, pag. 142)

En el tema de responsabilidad, es necesario encontrar el nexo causal para determinar
sobre quien recae la posible indemnizacién de los perjuicios acusados, en este caso, las
malformaciones y la vida injusta como resultado de las mismas, por lo cual, en los casos
anteriormente mencionados, desarrollados en otros paises, se crea una controversia, al no solo
involucrar en la relacion causal a los padres y al médico por la posible negligencia al tener la
posibilidad de evitar el nacimiento del feto con dichas malformaciones; sino que también entra a
hacer parte de dicha relacion causal, los ecografos, ya que son los responsables de indicar a los
padres a cerca de las malformaciones del feto, por la relevancia de tal informacion para que la

madre pueda ejercer la opcion de interrumpir legalmente el embarazo.

2.3 CUADRO COMPARATIVO ENTRE LA NORMATIVIDAD COLOMBIANA E
INTERNACIONAL.

LEY, SENTENCIA,
DECRETO ARTICULO COMENTARIO

La obligacion contractual o extracontractual del
médico y, en general, del profesional, no es la
de obtener en todo caso la recuperacion o
sanidad del enfermo, sino proporcionarle todos

SENTENCIA DEL los cuidados profesionales sanitarios que

TRIBUNAL requiera segun el estado de la ciencia.

SUPREMO DE 8 Asimismo la carga de la prueba, se reitera, se

SEPTIEMBRE 1998 excepciona en dos supuestos en aquellos casos

(RAJ 1998, 7548) en que por circunstancias  especiales
acreditadas y probadas por la instancia, el dafio
del paciente es desproporcionado o0 enorme, 0O
la falta de diligencia e, incluso, obstruccién o
falta de cooperacion del médico, ha quedado
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constatada por el propio Tribunal en términos
analogos a los de otros casos.

TRIBUNAL
SUPREMO DE 4
FEBRERO 1999

(RAJ 1999, 748)

La no imputacién en funcion de un simple error
cientifico o de diagnéstico equivocado, salvo
cuando por su propia categoria o entidad
cualitativa o cuantitativa resulte de extrema
gravedad; Tampoco se considera como
elemento  constitutivo, sin mas de la
imprudencia el hecho de carecer el facultativo
de wuna pericia que pueda considerarse
extraordinaria o de cualificada especializacion;
No es posible en este campo hacer una
formulacién de generalizaciones aplicables a
todos los supuestos, sino que es indispensable
la individualizada reflexion sobre el supuesto
concreto de que se trate; Por consiguiente, mas
alld de puntuales deficiencias técnicas o
cientificas, salvo cuando se trate de supuestos
cualificados, ha de ponerse el acento de la
imprudencia en el comportamiento especifico
del profesional que pudiendo evitar con una
diligencia exigible a un médico normal,
diligencia medida por sus conocimientos vy
preparacion, el resultado lesivo, no lo hace
dentro del campo de actuacion ordinaria de un
profesional de la medicina.

LEY 599 DE 2000

ARTICULO 122 Aborto. La
mujer que causare su aborto o
permitiere que otro se lo cause,
incurrira en prision de uno (1) a
tres (3) afos. A la misma
sancion estara sujeto quien, con
el consentimiento de la mujer,
realice la conducta prevista en el
inciso anterior.

La Corte Constitucional mediante la sentencia
C-355 de 2006 modifica la concepcion del
derecho a la vida al considerar que sélo son
titulares de ese derecho las personas nacidas y
no las que estan por nacer.

ORDENAMIENTO
JURIDICO
ESPANOL:

ART. 8 LEY 41/2002
NUMERAL 1Y 4

1. Toda actuacion en el ambito
de la salud de un paciente
necesita el consentimiento libre
y voluntario del afectado, una
vez que, recibida la informacién
prevista en el articulo 4, haya
valorado las opciones propias
del caso.

4. Todo paciente o0 usuario tiene

El paciente en todo caso debe ser informado de
todos los riesgos y el procedimiento que
existan en los casos correspondientes. En el
paso particular que nos reune, implica que a la
madre en periodo de gestacion por obligacion
se le debe brindar todas las herramientas
existen para optar por la mejor decision para su
vida.
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derecho a ser advertido sobre la
posibilidad de utilizar los
procedimientos de prondstico,
diagnostico y terapéuticos que
se le apliquen en un proyecto
docente o de investigacion, que
en ningun caso podra comportar
riesgo adicional para su salud.

SENTENCIA C-
355/06 DE LA
CORTE
CONSTITUCIONAL
DE COLOMBIA.

Para la Corte Constitucional, la decision del
legislador de sancionar el aborto cuando el
embarazo es el resultado de una conducta
constitutiva de un hecho punible como el
acceso carnal, o acto sexual sin consentimiento,
abusivo, de inseminacion artificial o
transferencia de owvulo fecundado no
consentidas, o de incesto, es desproporcionada,
ya que se trata de una intromision estatal de tal
que anula el libre desarrollo de la personalidad
y la dignidad humana de las mujeres en cuanto
termina considerandolas como mero
receptaculo para la reproduccion, y no consulta
su consentimiento para, ante un hecho de tanta
trascendencia como el de dar vida a un nuevo
ser. También resulta  desproporcionado
sancionar penalmente el aborto en aquellos
casos en los cuales estd amenazada la vida y la
salud, fisica y mental, de la mujer gestante, es
excesivo exigir el sacrificio de la vida ya
formada por la proteccion de la vida en
formacion. Y, en la ultima hipdtesis,
relacionada con las malformaciones del feto,
certificadas médicamente, cuando éstas lo
hacen inviable, también se considero
desproporcionado sancionar el aborto, pues
pierde peso el deber del Estado de proteger la
vida, y entrafaria la imposicion de wuna
conducta a las mujeres que excede la que
normalmente es exigible a la madre, puesto que
la mujer deberia soportar la carga de un
embarazo y luego la pérdida de la vida del ser
que por su grave malformacion es inviable.
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T-841 DE 2011
CORTE
CONSTITUCIONAL

En esta tutela se evidencia la linea
jurisprudencial que adopto la  Corte
Constitucional a partir de la sentencia C-355
de 2006. El caso en concreto no indica la
decision de la corte en hacer efectivo la
interrupcion voluntaria del embarazo de una
nifia de doce afios, en la cual su vida corria
peligro por el embarazo.
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CAPITULO I

POSIBILIDAD DE APLICACION DE ACCIONES WRONGFUL EN COLOMBIA.

Historicamente, el modelo médico ha dominado el pensamiento publico sobre el deterioro
y la discapacidad. En este modelo, la discapacidad es un rasgo personal que resulta de las
limitaciones funcionales internas de un individuo. Estas limitaciones son "tipicamente vinculados
a la incapacidad y la dependencia, la cual, a su vez, puede llevar al aislamiento social y
econémico.” Los médicos sirven como guardianes de la discapacidad con respecto tanto a la
identificacidn, asi como la rehabilitacion de los trastornos. Se trata de un supuesto tacito de que la
comunidad médica puede identificar con precision las deficiencias y evaluar con precision la
funcionalidad. Debido a que la discapacidad es vista como procedente de fuentes internas y no
externas, las experiencias subjetivas de las personas con discapacidad son simplemente
ignoradas. La biologia es, en efecto, el destino. Dado que la sociedad no causo las desventajas
sociales que fluyen naturalmente de la biologia, que no tiene ninguna obligacion, moral o de otro
tipo, para aliviarlos. A la luz del enfoque del modelo médico de la biologia, la solucion del
modelo de la discapacidad es también biologica. Centros de la politica social " eliminando tanto
la discapacidad como sea posible, mediante el uso de la tecnologia médica para curar la

discapacidad existente o prevenir la discapacidad futura.

En la demanda judicial interpuesta contra el médico por los padres de un nifio nacido con
discapacidad, representada en la accion de wrongful birth, el médico o genetista es responsable
de un dafo al no proponerle a la madre una serie de pruebas, o bien al no detectar o no avisar a la
mujer embarazada sobre la enfermedad o anomalia que sufre el feto, a tiempo de que ésta pueda

abortar amparada por la Ley.

“La demanda puede ser ejercitada por ambos progenitores o por s6lo uno de ellos —

generalmente la mujer” (Macia Morillo A. , 2005, pags. 2-3)

El fundamento estriba en la reclamacion de una indemnizaciéon basada tanto en el
quebranto moral como en el quebranto econémico derivado de haber tenido un hijo aquejado de

una enfermedad o anomalia genética.
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Los progenitores ejercen esta accion contra el médico ya que la gestante, debido a su
negligencia, se vio privada de la oportunidad (teoria de la pérdida de la oportunidad) de tomar
una decision informada sobre la continuidad o interrupcion de su embarazo. Lo relevante aqui no
es el sentido en que la madre hubiera ejercitado dicha facultad, sino la pérdida de la facultad
misma. No obstante, la aplicacion en este ambito de la sefialada teoria ha sido criticada por
algunos autores por poner en duda que exista una verdadera ocasion perdida respecto del
nacimiento y los gastos consiguientes, al residir la decision del aborto en la madre y no en un
evento aleatorio, la conducta negligente del médico que ha impedido ejercitar la facultad de
interrumpir legalmente el embarazo lesiona el derecho a la dignidad y al libre desarrollo de la
personalidad de la madre; por tanto, los dafios indemnizables seran aquéllos que deriven de dicha
lesion. (Martin Casals, 2002, pags. 3-8).

Desde el punto de vista de la responsabilidad médica, en casos de nacimiento de nifios con
malformaciones, la observancia o no de los protocolos y de la praxis médica habitual es clave
para determinar la responsabilidad del médico. Es importante por esto tener en cuenta que el
concepto de relacion de causalidad introduce algunas de las mayores dificultades en la decision
final y los juicios de los casos de wrongful birth y wrongful life, al ser estas acciones similares a
cualquier otra reclamacion de dafios, es necesario probar que la accién u omision del demandado

fue la causa del dafio producido.

Cuando se produce error en el diagndstico prenatal la mujer ya estaba embarazada y su
alegacion al demandar es la de que, de haber conocido la enfermedad que afectaba al feto, habria
optado por abortar. Evidentemente, el problema al establecer la relacion de causalidad esta en el
concepto de los “cursos causales no verificables”, en el sentido de que la parte demandada puede
alegar que no es seguro que la madre hubiera abortado si hubiese sabido de la enfermedad

congénita del feto. (Alonso Parrefio, 2005)

En este caso, la decision de la madre se toma como una hipdtesis, y no realmente como
una certeza, ya que de no ser seguro que la madre hubiese abortado, no se puede demostrar que la
Unica causa de los dafios es la actuacion del médico, por lo tanto la relacién de causalidad entre
su conducta negligente y el resultado (nacimiento de un nifio con malformaciones) se encuentra
mediatizada por una decision de la madre. En consecuencia, cuando la accién es ejercitada por la

madre, parece unanime exigir como elemento necesario, la declaracion de que la madre hubiese
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abortado legalmente introduciendo un doble razonamiento a realizar entre la conducta culposa del
médico y el desenlace, existiendo dos problemas de relacion de causalidad, determinando si la
culpa del médico fue “causa” de que la madre no pudiera abortar o si hallandose la madre en

posibilidad fisica y legal de abortar, ésta habria o no decidido hacerlo.

El pertinente analisis jurisprudencial refleja los supuestos en los que se han estimado
demandas de wrongful: “falsos negativos” o errores en el diagndstico consistentes en la emision
de un diagnostico que no responde a la realidad y que muestra la ausencia de enfermedad alli
donde ésta existe; falta de realizacidn de las pruebas diagndsticas indicadas segun la lex artis ad
hoc; incorrecta realizacion de dichas pruebas; no llegar a su destino el resultado de una prueba;
no informar de los riesgos del embarazo de alto riesgo; insuficiencia de la informacion; falta de
toda informacion. En definitiva, puede decirse que en todos los casos lo determinante a la hora de
condenar o no es la observancia de los protocolos obstétricos vigentes en el momento de que se
trate y en cumplimiento con los derechos de la embarazada que se recogen en la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia de paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica6. Asi pues, la informacion7 (que ha de referirse
al diagnostico, al prondstico, a las alternativas de tratamiento, al grado de urgencia, a los posibles
riesgos y a las consecuencias del tratamiento) es la base y el presupuesto del llamado
“consentimiento informado”, configurado como “una de las ultimas aportaciones realizada en la
teoria de los derechos humanos, consecuencia necesaria o explicitacion de los clasicos derechos a
la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia” [SSTS 12 ene. 2001 (RJ 2001, 3); 11
may. 2001 (RJ 2001, 6197)]. De ahi que una informacion defectuosa e inexacta puede ser causa
de un vicio en aquél y generar responsabilidad para el médico por los dafios en que pudiera

materializarse el riesgo creado. (Salas Darrocha, 2005, pags. 4-9)

Concretamente las acciones "wrongful birth" y "wrongful life", suponen reclamaciones
planteadas frente al nacimiento de un hijo con malformaciones o enfermedades incurables o
inevitables, detectables durante el embarazo, que, si se hubieran conocido a tiempo habrian
permitido a los progenitores la posibilidad de abortar. En el caso de las "wrongful birth" son los
padres los que reclaman, mientras que en el caso de las acciones de "wrongful life" es el propio
hijo discapacitado el que reclama a los profesionales sanitarios. Como sostiene algun sector

doctrinal, la objecion fundamental para la prosperabilidad de estas acciones, es la de calificar
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como dafo la propia vida del hijo, puesto que choca frontalmente con el derecho a la vida, el
rechazo al aborto y con qué la alternativa de ese nifio a vivir con discapacidad, era no vivir.
Dicho de otro modo, si la anomalia o la malformacion se hubiesen detectado a tiempo y la madre
hubiese optado por acudir al aborto, ese hijo no hubiese nacido, o al menos, podria no haber
nacido. Puede decirse que, en general, tanto la doctrina espafiola como la jurisprudencia admiten
las acciones de "wrongful birth", sobre las que el Tribunal Supremo se ha pronunciado
favorablemente ya en un numero considerable de Sentencias, aunque no siempre de forma
homogénea en su tratamiento, (que después se comentaran), y se rechazan las acciones de
wrongful life, es decir, las entabladas por el propio hijo discapacitado, por las objeciones que
plantea reclamar una indemnizacion por su propia existencia. No obstante, estas acciones siguen
planteando problemas, fundamentalmente en relacion con la determinacion el dafio y la relacién

de causalidad.

La doctrina coincide en afirmar, que constituye un requisito imprescindible para la
admision de estas acciones que el ordenamiento juridico en cuestion admita el aborto, o por lo
menos el aborto en este caso de grave enfermedad o malformacién del feto. Si la posibilidad de
abortar no es admitida, la mujer en ningun caso se ve privada de la posibilidad de elegir entre
continuar con el embarazo o no, puesto que esa facultad de decidir no existe y en el caso
colombiano, es ello posible, ya que la Corte Constitucional a través de la sentencia C-355 de
2006 reconoci6 el derecho de las mujeres colombianas a interrumpir de manera voluntaria el
embarazo es tres circunstancias: Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la
vida o la salud de la mujer, Cuando exista grave malformacién del feto que haga inviable su vida,
Cuando el embarazo sea el resultado de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento o de
inseminacion artificial o transferencia de oOvulo fecundado no consentidas, o de incesto.
(Sentencia n. 188/2013 de AP Girona, Seccion 1a, 6 de Mayo de 2013, 2013)

La teoria mas reciente articulada por los estudiosos es sobre un grupo minoritario
relacionado con el modelo de la discapacidad, que se inicia, al igual que el modelo social, con la
premisa que la discapacidad es principalmente una funcion de las relaciones sociales y la
discriminacion en vez de la existencia de limitaciones funcionales inherentes. Va mas alla del
modelo social, sin embargo, mediante el uso de este reconocimiento como el fundamento de

identidad de grupo para las personas con discapacidad. Histéricamente, la divergencia en el tipo y
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el grado de las limitaciones funcionales dominadas por encima de cualquier experiencia
compartida entre las personas con discapacidad. La nocién de que una discapacidad es Unica y
personal, implica que es una esencialmente problema privado para resolver, vencido o vencido
por el individuo esfuerzo y no por las politicas publicas o de los servicios sociales. Una vez que
los problemas asociados a la discapacidad se reconocen como externamente generado, sin
embargo, los deterioros individuales en un segundo plano a lo universal, la experiencia de la
discriminacion y la estigmatizacion. Los individuos con discapacidad alientan a los
discapacitados a verse a si mismos como miembros de una discreta grupo minoritario, similar a
otros en la sociedad. Este grupo se transforma la concepcién de individuos relativamente sin
poder en un organo politico insistente sobre la erradicacion de las practicas sociales de exclusién

y las estructuras como una cuestion de derechos civiles.

Los primeros casos que implican nacimiento injusto y vida injusta, no lo hicieron con
implicacion de las pruebas genéticas, pero, en cambio, el resultado del nacimiento de nifios
sanos, que eran, poruna variedad de razones, ya seainesperados ono deseados por sus
padres. Los tribunales de razonamiento emplearon para evaluar la cuestion de si un "Dafio" se
habia producido en tales circunstancias proporciona una vision Unica de los casos posteriores que

se centran en los nifios con discapacidades. (Romero Coloma, 2010, pags. 03-10)

3.1 ACCIONES WRONGFUL MEDIANTE BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD.

Gracias a la adhesién del estado Colombiano a los tratados y convenios internacionales
mediante la ratificacion, y el reflejo de esto mediante el Blogue de Constitucionalidad, que hace
referencia a aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de
la propia Constitucion; se puede analizar, la forma en la cual nuestro sistema juridico, puede
incorporar normatividad de otros paises, para asi marcar precedente judicial, y de cierta manera

complementar el ordenamiento juridico, por esto, ante la evolucién de las acciones wrongful birth
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y wrongful life, se puede deducir la aplicabilidad de las mismas, con el respectivo respaldo

constitucional que nos brinda el blogue de constitucionalidad.

Son seis los articulos de la Carta que definen los parametros de adopcién de las normas
internacionales en el orden interno: a) El articulo 9°, el cual reconoce que las relaciones exteriores
del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto por la autodeterminacion de los
pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por
Colombia; b) El articulo 93, segun el cual “Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.” ¢) El articulo 94, que establece que “La enunciacion de los derechos y
garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos.” d) El articulo 214 que al regular los estados de excepcion dice en su
numeral 2: “No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En
todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario.” e) El articulo 53 que
preceptua: “Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la
legislacion interna”, y f) El articulo 102 que dice en su inciso 2 que “Los limites sefialados en la
forma prevista por esta Constitucion, solo podran modificarse en virtud de tratados aprobados por

el Congreso, debidamente ratificados por el presidente de la republica”. (Arango Olaya, 2004)

Como el pensamiento publico sobre los derechos y funciones de las personas con
discapacidad ha cambiado con el tiempo, el derecho de dafios ha tenido problemas para mantener
el ritmo, sobre todo cuando se trata de cuestiones que se derivan de la tecnologia emergente. En
algunas areas, la ley comdn ha quedado claramente por detras de las concepciones modernas de
la discapacidad, la culpabilidad moral, y la disuasion. El rapido ritmo de la innovacion
tecnologica en el ambito de las pruebas genéticas, sin embargo, ha obligado a los tribunales,
voluntariamente o no, para responder a los temas de vanguardia en huelga en el centro del
movimiento de derechos de los discapacitados. Incluso una lectura superficial de la
jurisprudencia abordar nacimiento injusto y vida injusta refleja los juzgados de la incertidumbre y

el malestar se sienten cuando tienen que enfrentarse a los problemas que implican los objetivos
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fundamentales, ya veces divergentes, de ley de responsabilidad civil y el significado de la vida

misma.

3.2 PRIMER CASO DE ACERCAMIENTO DE ACCIONES WRONGFUL EN COLOMBIA.

Las primeras reclamaciones relacionadas con las acciones wrongful birth y wrongful life,
a menudo denominados "concepcion ilicita" o " embarazo ilicito ", fueron traidos por los padres,
ya sea en contra de los médicos que habian realizado procedimientos negligentes de esterilizacion
0 abortos , o los fabricantes que han desarrollado productos anticonceptivos defectuosos. En
ambos tipos de circunstancias, los acusados de negligencia resulto en el nacimiento de un nifio
sano a pesar de los padres claramente expresado el deseo de evitar la concepcién. Hasta cierto
punto, este tipo de acciones son consistentes con las acciones de negligencia médica y de
responsabilidad por productos tradicionales, ya que los demandantes pueden establecer
facilmente, pero por negligencia de la demandada, el nifio en cuestion no habrian sido
concebidos. Como resultado, la mayoria de las jurisdicciones han reconocido facilmente este tipo
de accion de responsabilidad extracontractual. En casi todos los casos, los tribunales han
concedido a las madres demandantes sus gastos médicos y dafios por angustia emocional
asociados con el embarazo y el parto. Sin embargo, la mayoria de los tribunales han rechazado la
expansion de este tipo de dafios y perjuicios a los costos de la crianza del nifio inesperada a la
edad adulta, como en el caso de la Sentencia T-209/08, en donde la Sala Séptima de Revision de
la Corte Constitucional y decide condenar en abstracto a la entidad de salud (Coomeva EPS, y
solidariamente a las IPS de su red), y a los profesionales de la salud que atendieron el caso y no
obraron de conformidad con sus obligaciones, a pagar los perjuicios causados a la menor, por la

violacién de sus derechos fundamentales.

3.3 DERECHO COMPARADO DE ACCIONES WRONGFUL.

Existen diversas sentencias judiciales acerca de las acciones de wrongful birth y wrongful

life, ente estas se encuentra una sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 17 septiembre
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2002, donde se observan los siguientes argumentos juridicos: “Nos encontramos con una
tipologia de dafios determinantes de posible responsabilidad civil del médico en relacion con la
concepcion y el nacimiento de la persona, mas en concreto, en un grupo de casos de
responsabilidad médica en relacion con error en el diagndstico prenatal por falta de realizacion o
defectuosa realizacion del diagndstico, produciéndose con ello la consecuencia de que no existe
constancia —o no se descubre o0 no se informa a tiempo- del riesgo de enfermedad congénita de la
criatura concebida, resultando que el feto sufre la dolencia y nace con tales defectos, no
disponiendo ya la mujer de la posibilidad de recurrir al aborto dentro del plazo legalmente
establecido. (Alonso Parrefio, 2005, pags. 10-13)

Estas hipotesis han dado lugar a las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life,
muy numerosas en la jurisprudencia norteamericana y cuyas denominaciones (en inglés) se
mantienen en los distintos trabajos y resoluciones judiciales sobre el particular. La distincion
entre la accion de wrongful birth y wrongful life consiste en que la primera es entablada por los
padres del nifio contra el médico, mientras que la segunda quien la entabla es el hijo. En la
primera los padres alegan que, al no haberse detectado o no habérseles informado sobre la
posibilidad de que la madre concibiese o diese nacimiento a una criatura con enfermedades
congénitas, se les privo de la oportunidad de adoptar una decision “informada” sobre si procrear
0 no, sobre si dar o no lugar al nacimiento. En la segunda, accion de wrongful life, el hijo
demandante argumenta que “de no haber sido por” el consejo médico inadecuado, no habria

nacido para experimentar el sufrimiento propio de su enfermedad.

Por decirlo de otro modo, en la accion de wrongful birth la culpa del médico consiste en
un error “que ha conducido al nacimiento” del hijo de los padres demandantes; y en la accion de
wrongful life el error médico que se invoca es el que “ha conducido a la vida” del propio hijo

enfermo demandante.”

Segun considera la sentencia, con tales referencias iniciales, en las acciones de wrongful
birth los padres demandantes reclaman normalmente la indemnizacion del dafio consistente en el
quebranto moral y econémico derivado de haber tenido un hijo aquejado de una enfermedad
congénita. El dafio moral es el constituido por la afliccion, el pesar y la carga que lleva consigo la
existencia de un hijo afectado por una dolencia irremediable y de ordinario muy penosa. El dafio

econdmico viene determinado por la necesidad de hacer frente a los gastos y desembolsos
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especiales que la misma enfermedad impone, es decir, adicionales a los que exigiria el
mantenimiento de un hijo sano. Después de algunas vacilaciones iniciales, los Tribunales
norteamericanos se han mostrado propicios a admitir la demanda y condenar al médico
demandado al pago de los gastos extraordinarios ocasionados por el nacimiento y la existencia
del hijo enfermo, si bien han acudido con frecuencia al argumento moderador de la
indemnizacion consistente en la valoracion de la paternidad; una especie de compensacion entre
el quebranto patrimonial que el nacimiento del hijo enfermo implica y la ventaja o beneficio que

la existencia del hijo entrafia.

Por otro lado, en las acciones de wrongful life el hijo demandante solicita la condena del

médico para que le indemnice de los dafios consistentes en:

a) En primer lugar, el hecho mismo de nacer, pues se suele alegar que habria sido mejor

para él no haber nacido que vivir en las condiciones que lo hace;

b) En segundo término, los dafios econdmicos que acarrea su vida enferma (cuidados

médicos, asistencia de otras personas, habilitacidn especial de la casa o vehiculo, etc.).

Al respecto, los Tribunales, salvo raras excepciones, han rehusado estimar tales
reclamaciones de wrongful life, considerando entre otros argumentos, que no se sufrian dafios
“reconocibles por la Ley” y, también, que no cabia la indemnizacién tanto por la “imposibilidad
légica” de comparar la vida con la no existencia —la vida dafiada y la no vida- como por la
dificultad préactica de medir los presuntos dafios. No obstante, ello parece abrirse hoy dia la tesis
de no descartar de forma absoluta la estimacion de la demanda entablada por el propio hijo
(accion de wrongful life) si con ella se pretende exclusivamente la indemnizacion de dafios
materiales experimentados por él, siendo muy dudoso, por el contrario, que sean indemnizables

los dafios morales puros (el hecho, en si, de nacer o estar enfermo).

La Audiencia Provincial estima en dicha sentencia que la accién independiente del hijo
puede entenderse embebida en la ejercitada por la propia madre ya que, de forma inevitable, se
hacen coincidir y duplican idénticos —o, cuando menos, parecidos- dafios a resarcir, sobre la base
de idéntico fundamento alusivo a un derecho impedido a una tercera persona y nunca de posible

ejercicio ni disposicion por el hijo.
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Vamos ahora a analizar la jurisprudencia espafiola que se ha ido originando en estos afios,

y lo vamos a hacer considerando los siguientes elementos:
* Casos en que se ha condenado a indemnizar y casos en los que no se ha condenado
* Dafios indemnizables
* Sujetos a los que se exige la responsabilidad (médico, hospital, Administracion)

* La supuesta postura de la madre ante el aborto (problema de los cursos causales no

verificables)

Casos en que se ha condenado a indemnizar y casos en los que no se ha condenado
Se han estimado demandas en los siguientes casos:
a) Fracaso de una amniocentesis:

La sentencia del Tribunal Supremo de 6 junio 1997 contempla un caso de un nifio nacido
con sindrome de Down tras la inadecuada actuacion sanitaria de los profesionales (fracaso de una
amniocentesis), que motivé que los padres no decidieran el aborto eugenésico. En ella se habla de
dafio moral pero también de otros perjuicios materiales, como la necesidad de una atencion fija
permanente hacia el hijo, y por lo comun asalariada, reconociendo una indemnizacion a favor de
los progenitores y a cargo de la Administracion, en la cantidad de cincuenta millones de pesetas.
(Diez-Picazo, 1998)

La estimacion de la demanda se baso en el nacimiento de un “ser” (esta es la palabra que
utiliza la sentencia) con las deficiencias descritas y la voluntad antecedente de la madre de
evitarlo legalmente. La conducta médica que impidié lo anterior “hace que surja lo que el
Tribunal de Primera Instancia de Luxemburgo denomina en su sentencia de 6 julio 1995 la
supuesta violacion del principio de proteccion de la confianza legitima, que se extiende a todo
particular que se encuentre en una situacion de reclamar la defensa de sus intereses. En otras
palabras, para concluir, que ha habido accion médica negligente, un perjuicio gravisimo y una

relacion causal entre ambos acontecimientos”. “Desde luego aqui surge la figura conocida en el
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derecho americano con el nombre de wrongful life, el nifio nace con taras, pero la Unica otra
alternativa posible era que no hubiera nacido; ahora bien, el dafio derivado del referido dato no es
patrimonial y para su valoracion, siempre evanescente dada la dificultad de fijar parametros
econdmicos a una tara como es la derivada del sindrome de Down, hay que tener en cuenta varios
aspectos, como es el del impacto psiquico de crear un ser discapacitado que nunca
previsiblemente podra valerse por si mismo y que pueden llegar a alcanzar edades medianas; lo

que precisa, a su vez, una atencion fija permanente y por lo comin asalariada.”

Por todo ello la indemnizacién se elevo de los 120.202,42 euros fijados inicialmente a
300.506, 05 euros. (Romero Coloma, 2010)

b) No se ofrecieron las pruebas de diagndstico prenatal

El Tribunal Superior de Justicia de Valencia, en sentencia de 17 marzo 2004, estimo la
accion contra la Administracion porque no se habian adoptado, dados los antecedentes personales
y edad de la madre, las pruebas diagndsticas prenatales oportunas para la deteccion de la
cromosomopatia consistente en el sindrome de Down. No se remitio a la gestante a la Unidad de
Diagnostico Prenatal. La Consejeria de Sanidad reconocié la existencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracion porque no se permitio a los padres optar por la interrupcion del
embarazo dentro de los plazos legales, conociendo todas las circunstancias.

¢) El resultado de la prueba no llego a su destino

La Audiencia Nacional, en sentencia de 6 junio 2001 reconocié una accion de wrongful
birth en un supuesto en que, de una prueba de triple screening practicada en un laboratorio de
Zaragoza, su resultado no llegdé a la Unidad de Diagndstico Prenatal, razén por la cual no se
valoro el resultado y no se comunicé a la gestante, por lo que no pudo hacerse nuevas pruebas
para diagnosticar el sindrome de Down y no pudo abortar acogiéndose a la indicacion eugenésica
del art. 417. bis. 1.32 CP.

d) No informar de los riesgos del embarazo de alto riesgo. (Romero Coloma, 2010)

La Audiencia Provincial de Valencia, en sentencia de 28 mayo 2003, sefialé que no
informar a la gestante sobre los riesgos del embarazo de alto riesgo ni facilitarle el acceso a las

pruebas de diagndéstico prenatal, constituye dafio moral que se debe indemnizar. Hubo un informe
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de la Consejeria de Sanidad, que reconocia la responsabilidad de la Administracion en este caso.
El informe constato la falta de informacién a la paciente de los riesgos del embarazo y de la

posibilidad de someterse a pruebas diagndsticas prenatales. A ello afiadia que
“El consentimiento y la informacion son elementos integrantes de la lex artis”.

Por el contrario, se desestimé la demanda por una amniocentesis fracasada, por la
Audiencia Provincial de Baleares, en sentencia de 6 junio 2001, que no condend a dos médicos
porque la amniocentesis admite un margen de error entre un 2 y el 20 por 100 y porque “no se ha
acreditado reproche a la lex artis empleada por los médicos” por lo que “hay que atribuir el
evidente resultado erréneo del analisis a las limitaciones de la ciencia médica”. (Macia Morillo
A., 2006)

Un informe de la Catedra de Medicina Legal de la Universidad de Barcelona
determind que a la gestante le fue indicada “La pauta de control y consejo reproductivo

con arreglo a los protocolos obstétricos y médico-legales”. (Romero Coloma, 2010)

En un caso igual ante la Audiencia Provincial de Malaga, el resultado fue al
contrario porque los informes del ginecologo y el genetista eran contradictorios sobre a

cual era atribuible el error en el resultado de la amniocentesis. (Diez-Picazo, 1998)

La conclusion que podemos extraer de los casos descritos es que lo determinante a la hora
de condenar o no es el cumplimiento con los protocolos obstétricos vigentes en el momento de
que se trate y el cumplimiento con los derechos de la embarazada que se recogen en la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, béasica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y

obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.
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CAPITULO IV

FINALIDADES DE LAS ACCIONES WRONGFUL EN COLOMBIA

Las acciones wrongful birth y wrongful life permiten brindar una respuesta social y
juridica a la sentencia C-355/06 de la Corte Constitucional colombiana que despenaliza el aborto
en los tres casos establecidos en la misma, al ser un mecanismo por la cual en caso de vulnerar
los derechos reafirmados en esta sentencia, se logra a través de estas acciones otorgar una
proteccion a la familia que podria sufrir los presuntos dafios, e incluso si se habla de wrongful
life, para proteger todos los derechos que se desprenden del nifio o nifia sobre el cual se causa la
afectacion, primando interés morales y econémicos, si se habla de una indemnizacion, para que
como finalidad total se asuma las consecuencias y repercusiones despenalizar de manera parcial

el aborto en Colombia.

Es importante recalcar como una finalidad importante e indirecta, la responsabilidad del
Estado colombiano en temas polémicos como el aborto, al garantizar un respeto de los derechos
fundamentales de cada persona respecto a situaciones que rodean y abarcan las diferentes
problematicas relacionadas, como lo son la responsabilidad médica y el sistema de salud del pais,
lo cual conllevaria a ofrecer més alternativas para evitar o resolver los conflictos que pueden ser
objeto de las acciones wrongful, en donde se descartan demandas civiles o de cualquier otro tipo,
al no encontrar un mecanismo propio dentro del ordenamiento que permita proteger los derechos
derivados de la despenalizacion del aborto y a su vez evidenciar la necesidad de incorporar estas
acciones al ordenamiento juridico colombiano, al no existir una figura juridica para proteger estos
derechos y recurrir a saturar acciones mediante las cuales no se podria satisfacer correctamente lo

que se quiere. (Macia Morillo A. , 2005)

Al ser totalmente desconocidas estas acciones en el ordenamiento colombiano y al no
existir el primer caso donde se apliquen estas, sino simples acercamientos donde no se da una
respuesta clara a problematicas relacionadas con la despenalizacion del aborto, como lo es la

Sentencia T-209/08, donde se hace una condena en abstracto y donde es claro que no se tiene un
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concepto claro al resolver sobre un caso relacionado con la practica del aborto en el pais, por lo
tanto, es claro que la finalidad de estas acciones es darle el uso adecuado a todas las
problematicas que se puedan presentar como resultado de la “practica legal” del aborto en
Colombia, con fundamento en la sentencia C-355/06, y asi a aparte de actualizar nuestro
ordenamiento brindar soluciones a esos “casos dificiles”, que solo se podrian resolver por via
jurisprudencial y precedentes, pero que al no existir absolutamente nada al respecto, ni siquiera
un solo precedente judicial, no se podria resolver una situacién por no tener las bases juridicas
acertadas, evidentemente por ser una normatividad relativamente reciente como lo es la sentencia
C-355/06, haciéndose necesario brindar respuestas juridicas y sociales a través de la aplicacion de
las acciones wrongful birth y wrongful life en el ordenamiento juridico colombiano, y a su vez
prevenir que casos como el de la Sentencia T-209/08, queden con una respuesta juridica que no
logre satisfacer la proteccion adecuada de los derechos fundamentales de las personas implicadas
y se pierda cierta objetividad en el momento de fallar, por no existir claridad en el estudio de un
caso, al no encontrar normatividad aplicable como respuesta a la Sentencia C-355/06, que
indudablemente dejé muchos vacios juridicos, que podria llenar la aplicacion de las acciones
wrongful birth y wrongful life, y su necesaria incorporacion al ordenamiento juridico colombiano
como un mecanismo de proteccion de derechos fundamentales, convocados principalmente a las
familias colombianas en conflictos relacionados con la practica del aborto en los casos

legalmente permitidos producto de la sentencia C-355/06. (Macia Morillo A. , 2006)

4.1 METODOLOGIA HERMENEUTICA E INTERPRETATIVA

El Método de Investigacidn usado en el Proyecto es el Método Hermenéutico, en el cual
se hace uso de un método de interpretacion normativa, para asi obtener resultados fiables y dtiles
para mejorar situaciones sociales, basando la investigacion en la participacion social para asi
determinar mejor el objeto a investigar, para lograr entender el problema planteado en nuestra
investigacion y tratar de estudiarlo reflexivamente con el estudio de principios de investigacion

colectiva y experimentacion basados en evidencia e historia social, ya que dentro de un proceso
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hermenéutico, se procurara comprender las normas y la jurisprudencia a partir del ejercicio

interpretativo intencional y contextual.

El Método Hermenéutico permite un mayor acercamiento a temas innovadores o muy
recientes, en los cuales se encuentra muy pocas fuentes de investigacion, y es necesario recurrir a
una investigacion conceptual y normativa, en donde se relacione mucho mejor el estudio a

realizar con la sociedad a la cual se dirige el mismo.

Como segundo método utilizaremos la aplicacién del método Investigacion Accién
Participativa (I.A.P.)integrando tres aspectos basicos de trabajo: Participacion (la vida en la
sociedad y democracia), accion (compromiso con la experiencia y la historia), e investigacion
(solidez en el pensamiento y el desarrollo del conocimiento), en donde la acciéon se une,
organicamente con la investigacién y los procesos colectivos de auto investigacion, aunque
generalmente, en este tipo de investigacion, la comunidad en la que se hace la investigacion, o
para cual se hace, no tiene injerencia en el proceso, ni en los resultados; ella, solo puede llegar a
conocer las conclusiones, sin quitar los valores que tiene, permitiendo a su vez conducir
a procesos de transformacién o a cambios estructurales y el valor que tiene la comunidad

participante, particularmente aquella mas necesitada.

En nuestro Proyecto el método que se va a aplicar como principal es el método de
Hermenéutico, ya que permite aplicar un método conceptual y a su vez interpretativo-cualitativo
por el medio del cual, podemos resaltar nuestro objeto de investigacion, que al ser tan reciente,
necesita un trabajo de campo por medio de entrevistas a expertos, que lo complementen y
profundicen, ya que se necesita dicho complemento del eje sobre el cual gira el tema principal de
nuestro proyecto, "Las Acciones de Wrongful birth y Wrongful Life", que a su vez permite una
produccion de un conocimiento propositivo y transformador, mediante un proceso de debate,
reflexion y construccion colectiva de saberes entre los diferentes actores de un territorio con el fin
de lograr la transformacion social, como es el objetivo base de la Investigacion Hermenéutica, ya
que esta metodologia combina dos procesos, el de analizar y el de comparar, involucrando en
ambos a la poblacion cuya realidad se aborda, ya que también es un proceso que combina la
teoria y la praxis mediante la interpretacion, y que posibilita el aprendizaje, la toma de conciencia
critica de la poblacion sobre su realidad, su empoderamiento, el refuerzo y ampliacion de sus

redes sociales, su movilizacién colectiva y su accién transformadora.
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A continuacién se plasmara el posible cuestionario a realizar para la consecucion de la
entrevista referente a la Metodologia planteada anteriormente, en donde se involucra el Método

Hermeneutico con ayuda del Método I.A.P., para la consecucion y analisis de resultados.

4.2 DISENO DE INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

Previamente a la realizacion de este cuestionario, se mantuvieron conversaciones para la
realizacion del mismo, con dos docentes especializados en materias afines a nuestra
investigacion, sobre el tema “Wrongful birth y Wrongful Life", en donde el primer docente,
especialista en responsabilidad civil contractual y extracontractual, manifestd su aprobacion para
contestar la misma, y en donde el segundo docente, especialista en el area de Derecho Privado y
Derecho Internacional, nos dejo a la espera de la confirmacion sobre la aceptacion para responder

el cuestionario planteado. (Ver Anexo 1)

Como resultado de la anterior muestra de informacion y conceptos recolectados en un profesional
de Derecho Internacional de Colombia, se evidencia un avance normativo en el pais, en donde a
través del concepto del precedente jurisprudencial, podemos incorporar normatividades que se
ajusten a los cambios sociales que se perciben en la realidad latente en el pais, por esto como lo
indica el doctor Gabriel Andrés Cano Marin, es posible brindar una seguridad a la incorporacion
de las acciones Wrongful Birth y Wrongful life, en cuanto a que el desarrollo de nuestro
ordenamiento permite acoger casos analogos y lograr una incorporacion normativa de estas dos
acciones, por lo tanto se puede dar un desarrollo de las mismas por medio del desenvolvimiento
de estas con el acogimiento de nuestro Derecho Internacional interno, en donde se pueda brindar

una relacion consecuencial al resultado de la Sentencia 355 del 2006.

En forma de cierre del resultado obtenido gracias a la aplicacion del disefio e instrumento de
investigacion, como lo fue las entrevistas antepuestas, se evidencia que las acciones Wrongful
Birth y Wrongful Life, son un elemento juridico de actualizacion normativa necesario para
Colombia, que puede ayudar a prever situaciones sociales que pongan en riesgo derechos

fundamentales de las personas y contradicciones normativas como resultado de la aplicabilidad
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de la Sentencia 355 del afio 2006, por lo tanto es viable que se tomen estas acciones y se
implementen de manera ulterior a la realidad que se vive, para asi permitir una equidad en los
modelos normativos comparados con los de jurisprudencias de otros paises, para asi buscar una
unificacion en criterios sobre un tema tan debatido como lo es el aborto, sin dejar a un lado el
apoyo ético que merece el concepto de familia y el apoyo a las minorias en condiciones de
discapacidad fisica, para asi brindar a su vez una proteccion a través de mecanismos preventivos
para que no se les vulneren derechos fundamentales a través de las acciones Wrongful Birth y
Wrongful Life.

4.3 ANALISIS DE RESULTADOS.

A través del andlisis normativo y la comparacion de nuestro marco jurisprudencial con
respecto a otros de caracter internacional como el espafiol, se obtiene a través de esta
interpretacion de la norma como resultado la viabilidad de estas acciones en el ordenamiento
juridico colombiano, y una actualizacion al mismo, por cuanto a través de herramientas como el
blogue de constitucionalidad, en donde estas acciones garantizan los derechos de la mujer y de la
pareja de practicar un aborto en los tres casos establecidos a través de la sentencia C-355/06, y
también las garantias por medio de estas acciones a la poblacion en discapacidad, abordando el

topico de responsabilidad médica.

Al comparar nuestro ordenamiento juridico con el ordenamiento espafiol, se observo las
determinaciones inherentes a las leyes civiles de los dos paises que se pueden tener por medio del
derecho comparado en donde se encuentran similitudes que dan paso a concebir estas acciones en
nuestro ordenamiento, donde se podrian adecuar en acciones civiles en donde responderia el
médico, y se podrian convertir en temas de responsabilidad estatal como lo plantearon los dos
expertos en Derecho entrevistados, generando un conflicto normativo que puede resolverse con
una actualizacion en ciertos articulados de nuestro ordenamiento, pero siempre enfatizando a que
se da completa viabilidad a estas acciones en nuestro ordenamiento, gracias al proceso de
derecho comparado con el derecho espafiol mencionado y evidenciado en el marco teorico atras

referenciado.
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Tedricamente, el ambito jurisprudencial espafiol, sirve de referencia para trazar un
procedimiento en nuestra jurisprudencia a través de la generacion de precedentes, basados en
hechos reales, como se evidencio en la presentacion de la primera demanda de wrongful birth de
1997 en Espafia, mostrando las mdaltiples posibilidades que se tienen de dar aplicacién a estas
acciones en nuestro ordenamiento, como nos lo explicaron los expertos entrevistados, a través de
casos concretos que tracen una linea jurisprudencial que genere los cambios al ordenamiento
juridico colombiano actual y se produzca el impacto de cambio paradigmatico a nivel legal y

social.

Inherentemente se evidencian las repercusiones legales que trae la aplicacion de estas dos
acciones en nuestra normatividad, y como lo mencionaron los expertos entrevistados al igual que
como se demostrd con los resultados tedricos encontrados, se observan las consecuencias en el
tema responsabilidad estatal que genera la proteccion de los derechos tanto de las madres
colombianas embarazadas de abortar en los casos establecidos legal y jurisprudencialmente;
como en la poblacion en condicion de discapacidad que genera el choque normativo secuela de la
respuesta social al implantar las acciones wrongful birth y wrongful life, mostrando las falencias
de las condiciones estatales al generar proteccién a derechos fundamentales de la sociedad
colombiana en general, como lo es la salud, soportando los argumentos en torno a la
responsabilidad médica que deriva de la utilizacion de estas acciones en un contexto real ante la
libertad que se dio con la sentencia C-355/06, al despenalizar el aborto y no abordar legalmente

las derivaciones que trajo esta sentencia de la Corte Constitucional.

En cuanto a la afectacion social, se evidencia a través del andlisis de las respuestas dadas
por los expertos y los conceptos obtenidos en la investigacion tedrica y juridica, una proteccién a
la poblacion discapacitada en sus derechos fundamentales a través de la proteccion emanada de
estas acciones y el actuar social como resultado del proceso de concientizacién que tienen
implicitamente estas acciones en los temas de responsabilidad médica y en la proteccion del
derecho a la familia y a las opciones y derechos a escoger que tiene la madre como resultado de
la sentencia C-355 del 2006, que despenaliz6 en aborto en los tres pluricitados casos de este

trabajo.

En materia internacional, se puede presumirun atraso normativo, evidenciado en el hecho

de que estas acciones son totalmente desconocidas en nuestras leyes y normas (nuestro
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ordenamiento en general), y que en el estudio anteriormente realizado por medio de derecho
comparado con el caso espafiol, es contundente la dilacion jurisprudencial que se tiene del
ordenamiento juridico colombiano, respecto al de otros paises como Espafia, en donde se pauta a
través de las decisiones de altos Tribunales, la estimacion de las reclamaciones sociales
planteadas de wrongful life y wrongful birth, generando resultados de indemnizaciones a la
poblacion afectada y la creacion de diferentes ilustraciones jurisprudenciales con el argumento de
todo los hechos, acciones, omisiones, dafios y perjuicios “reconocibles por la Ley”, planteando
bases axiomaticas que enriquecen el ordenamiento interno y que resisten estas y otras acciones
mediante un modelo de justicia que se maneja de manera preliminar, a través del estudio de
precedentes juridicos; y que esquematicamente tiene similitudes con el modelo colombiano, en el
tema de procedibilidad; mostrando la viabilidad de estas acciones y los resultados que
actualizarian el ordenamiento juridico colombiano a través del estudio de precedentes, partiendo
del estudio de casos especificos, para luego lograr universalizar conceptos que generen nueva

jurisprudencia.

Por lo anterior se expone que la aplicabilidad de las acciones wrongful birth y wrongful
life en Colombia si es posible, y que trae grandes beneficios legales, que toleran una
actualizacién normativa y que permiten el desarrollo social a través de instrumentos que protejan
aquellas minorias como lo son las mujeres en estado de embarazo y la poblacién con
discapacidad, mediante mecanismos como las nombradas acciones, que permiten la creacion de
un nuevo marco legal en donde se piense acerca de la responsabilidad estatal en torno a las
sentencias que generan libertades y a su vez vacios juridicos como lo fue la sentencia C-355/06,
pero a su vez permitiendo el avance normativo a través de la disertacion jurisprudencial partiendo
de precedentes jurisprudenciales que enriquezcan y contribuyan al mejoramiento del Derecho

Colombiano.
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CONCLUSIONES.

Gracias al analisis y los métodos utilizados para comparar el Derecho Constitucional
Espafiol con el Derecho Constitucional Colombiano en relacion a las acciones de wrongful birth
y wrongful life, y luego de haber logrado teorizar acerca de lo que son y la forma de aplicacion
de estas acciones, apoyandonos en los presupuestos consecuenciales basados en la sentencia C-
355/06 de la Corte Constitucional colombiana, que despenaliza el aborto en el caso de
malformacion del feto, se logré estudiar el pronunciamiento de la Corte Constitucional para
mostrar las implicaciones de la posible aplicacién de estas acciones en el sistema juridico
colombiano, dejando entrever las posibles repercusiones juridicas y sociales de la aplicacion de
las acciones Wrongful birth y Wrongful life en el ordenamiento juridico colombiano y encontrar
que estas acciones pueden llegar a ser un mecanismo de proteccion que asegure una vida digna a
los nifios, nifias y adolescentes en estado de indefension y a su respectiva familia, procurando
velar por los derechos fundamentales que se tienen a una vida diga como lo consagra nuestra

Carta Politica y a su vez el apoyo a las minorias en estado de incapacidad fisica.

A la luz de lo anteriormente plasmado es de considerar que la aplicacion de las acciones
Wrongful Birth y Wrongful Life en el ordenamiento juridico Colombiano, es viable en cuanto a
que todos los presupuestos normativos, como lo es la Sentencia C-355 del 2006, permiten una
intervencion del Estado colombiano para dar aplicacion a la normatividad vigente y asegurar las
garantias y principios emanadas de la Ley, para dar cumplimiento a la proteccion de los derechos
de las personas, y mas aun de las minorias que se ven afectadas en sus derechos por la omision de

ciertas normas.

Se logr6 comparar nuestra jurisprudencia con la jurisprudencia espafiola y como se
percibio en la teoria, las acciones wrongful birth y wrongful life se pueden materializar en
nuestro ordenamiento juridico y basta con un trabajo jurisprudencial para abarcar el estudio de las
mismas a través del asentamiento de precedentes judiciales como el que ocurrié en Espafia, en
donde la presentacion de la primera demanda invocando una de estas acciones en 1997 genera
aquel un supuesto inédito para la jurisprudencia espafiola de ese entonces, planteandole una
problemadtica real, en donde se ve a la afectacion de derechos a la poblacién de aquella época, que
comparando con los resultados obtenidos en este trabajo, genera la viabilidad de aplicabilidad de

estas acciones a través de precedentes judiciales y como lo indicaron los expertos entrevistados, a
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través del planteamiento de casos en donde se hace necesario la aplicacion de estas acciones y
gracias a las garantias constitucionales colombianas, generan esa aptitud de aplicabilidad de las
mismas en nuestra jurisprudencia sin olvidar su inherencia al aspecto social en torno a la
responsabilidad Estatal mencionada a lo largo de este trabajo, que es lo que lleva a puntos de

quiebre legales, que se mejoran con la actualizacién de nuestro ordenamiento interno.

Se logré demostrar la importancia de la aplicacion de las acciones Wrongful birth y
Wrongful life, como un elemento de actualizacion juridica, que garantiza la finalidad de un
Estado Social de Derecho, como lo es Colombia, en donde se vele por garantizar la dignidad
humana y a su vez preserva las libertades individuales, garantizadas constitucionalmente al
proteger derechos politicos, economicos, sociales, culturales y de minorias, acompafiados de
acciones que garantizan su efectividad, como lo son las acciones Wrongful Birth y Wrongful
Life.

A través de la viabilidad de las acciones Wrongful Birth y Wrongful Life, se enriquece el
ordenamiento juridico nacional y se generan nuevas formas de proteger a minorias vulnerables
como lo son las mujeres en estado de embarazo o la poblacion discapacitada, para crear modelos
y acciones que tengan garantias reales en su aplicacion social y no generen vacios normativos y

favorezcan el desarrollo del Derecho en Colombia.

Las aplicacién acciones Wrongful Birth y Wrongful Life al ordenamiento juridico
Colombiano, como se demostré a través de la comparacidn con el ordenamiento juridico espafiol
generan ajustan y conciertan la creacion de mecanismos de proteccion que aseguren derechos
fundamentales de la sociedad colombiana como la vida digna a los nifios, nifias y adolescentesen
estado de indefension y a su respectiva familia, la mujer en estado de embarazo y la poblacion
discapacitada, para generar cambios sociales partiendo de conceptos argumentativos en donde se
deben realizar precedentes judiciales que permitan un estudio de cada caso en particular para dar
las garantias estatales en todo el tema que genera la implicacion de la responsabilidad médica y la
responsabilidad estatal, complementando los avances legales, como en el caso de la Sentencia C-
355 del 2006, en donde se dan oportunidades de amplificar las aplicaciones normativas y no
generar conflictos juridicos por la falta de soporte legal que actualmente tiene Colombia y que es

ineludible modificar para ir en aras del bien social.
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ANEXOS

ENTREVISTA A EXPERTO.

Para brindar una ampliacion y fundamentacion al objeto de la presente investigacion, se realiza
una entrevista con un experto en Derecho Publico, el Doctor Jhonn Vicente Cuadros Cuadros,
Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Internacional de la Universidad la Gran Colombia,
Egresado de la Universidad Nacional de Colombia, con Maestria en Derecho Publico de la
Universidad Carlos 111 de Madrid, en donde por su experiencia y conocimiento de la perspectiva
del Derecho espafiol y el Derecho colombiano, puede dar un concepto claro de la viabilidad
juridica de las posibles repercusiones de las acciones de wrongful birth y wrongful life en nuestro

pais.

1. ¢Cual es la importancia de la Sentencia C-355 de la Corte Constitucional de 2006, que
despenalizo el aborto en los tres casos establecidos en Colombia respecto al ordenamiento

juridico actual?

Es un hito en Latinoamérica debido a que Colombia, pues, a través de su Corte Constitucional ha
demostrado determinados avances donde la norma no llega, pues a nivel jurisprudencial, ha

tenido unos desarrollos, que el legislador por motivos politicos, no ha tocado estos temas.

2. Segun su criterio, ;Qué importancia tienen las acciones “Wrongful birth y Wrongful

Life"?

La importancia es para proteger el derecho de los nifios, nifias y adolescentes, protegidos tanto a
nivel constitucional como en el blogue de constitucionalidad, que hace parte de las Convenciones
de derechos del nifio, de la Convencion Americana de derechos del hombre, y la Convencién
Universal de los Derechos Humanos, que protegen en primer lugar los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes. También una extension del Derecho a una vida digna y un nuevo elemento
que puede entrar a jugar una nueva figura en el &mbito colombiano, ya sea a nivel jurisprudencial

o doctrinal que posteriormente se veria reflejado en el orden legal.

3. ¢Cdémo considera que se podrian aplicar dichas acciones en el ordenamiento juridico
colombiano como respuesta a la decision de la sentencia C-355/06 de la Corte

Constitucional?
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En primer lugar puede haber una ampliacién de la jurisprudencia, tomando estas figuras, que son

del derecho extranjero, del derecho foraneo.

En segundo lugar, a nivel legislativo, el legislador puede tomar este tipo de figuras y adoptarlas

en el derecho colombiano con sus matices de acuerdo a la realidad colombiana.

Y en tercer lugar, doctrinalmente, puede ser la formula desde la academia, desde la produccién
intelectual, motivar tanto al legislador, como al doctrinante para que a nivel o jurisprudencial o

legal, por un tramite legislativo, se implanten estas figuras en Colombia.

4. ;Cree usted que el Estado colombiano esta preparado juridicamente para soportar la carga
de estas dos acciones?

Juridicamente es posible que si, pero econémicamente no, porque en primer lugar es una
demanda, donde se buscan unos prejuicios, donde seguramente la indemnizacion de perjuicios
puede ser mayor, los hospitales serian demandados, ya vemos el volumen de tutelas que
demandan continuamente los hospitales, entonces seria un debate bastante interesante en la parte

econémica.

Las herramientas legales, se podrian asimilar a la responsabilidad civil extracontractual, pues con

los matices propios de estas figuras.

5. ¢Podria existir alguna relacion entre la responsabilidad estatal en el tema de la salud

publica si se aplicaran las acciones “Wrongful birth y Wrongful Life" en Colombia?

Si, hay una relacion bastante importante y teniendo en cuenta que cada vez mas el Estado
fortalece la red de hospitales, entonces seria uno de los actores fundamentales, en la busqueda de
la proteccion de estos derechos, que se quieren proteger y que en otros paises si tienen aplicacion.

Luego, a nivel estatal, regional y municipal, los Hospitales que dependen del Estado, tendran

mayor cuidado, mayores protocolos, para revisar estos tipos de casos particulares.

6. ¢Actualizaria el ordenamiento juridico colombiano la aplicacion de las acciones
“Wrongful birth y Wrongful Life"?
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El ordenamiento juridico continuamente a la par del desarrollo social, tiene que ir adaptando sus
normas a los nuevos desafios, estos son unos nuevos desafios que se plantean desde la doctrina
internacional y depende del legislador y de la misma sociedad colombiana como va a ir

interiorizando estas figuras.

No es un trdmite sencillo, como le ha pasado, hacia el ejemplo de la accién de
inconstitucionalidad, o de la excepcion de inconstitucionalidad, que poco a poco fue colonizando
la jurisprudencia, y ahora, pues es algo mas normal en el mundo juridico, eso mismo sucederia

con este tipo de acciones.

Siempre hay unas resistencias a adoptar nuevas figuras, pero con el tiempo, y con el paso del
tiempo, se van adoptando, asi hayan muchas resistencias, porque existirian sociedades u
organizaciones, dedicadas también a hacerle "contrapeso™ a estas figuras para que no sean

implantadas, como serian desde la Organizaciones de Hospitales, o de los propios medios.

Como se observé anteriormente, el impacto social en un pais como Colombia al implantar las
acciones Wrongful birth y Wrongful Life, generaria varias consecuencias que se deben prever a
través de un estudio doctrinal y de la elaboracion de jurisprudencia, en donde se adecuen estos

cambios al ordenamiento actual.

Para ampliar la vision frente al tema, se tuvo la oportunidad de estudiar las acciones Wrongful
Birth y Wrongful Life desde un punto de vista del Derecho Internacional Privado, en donde se
obtuvo conceptos basicos sobre los interrogantes que complementan el objeto a desarrollar en
este trabajo, a través de los argumentos que tiene el Doctor Gabriel Andrés Cano Marin, abogado
de la Universidad Nacional, Magister en derechos fundamentales de la Universidad Carlos 111 de
Madrid, profesor de Derecho Internacional en la Universidad la Gran Colombia y de Derechos
humanos. A continuacion se evidencia lo expuesto desde un angulo diferente en relacion a la

aplicacion de estas acciones en Colombia.

1. ¢Cual es la importancia de la Sentencia C-355 de la Corte Constitucional de 2006, que
despenalizo el aborto en los tres casos establecidos en Colombia respecto al ordenamiento

juridico actual?
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La sentencia de la Corte constitucional tiene, digamos diferentes aportes frente al ambito juridico,
en primer lugar, desarrolla el principio de la autonomia de la personalidad en el caso de la mujer
en estado de gestacion y permiten en este sentido la posibilidad que en circunstancias especiales
en donde se veia involucrada la vida de la mujer que esta por encima de cualquier otra
circunstancia se vea protegida, y en segundo lugar, reitera jurisprudencia de hace muchos afios,
doctrina y ley colombiana que el naciturus no es un sujeto de derechos aunque tiene proteccion

especial.

2, ¢Cual es la importancia de la Sentencia C-355 de la Corte Constitucional de 2006, que
despenalizo el aborto en los tres casos establecidos en Colombia respecto al tema de

responsabilidad médica internacional en materia juridica?

En ese sentido la Corte no fue clara al estipular la obligatoriedad de los procedimientos
permitidos para realizar el aborto en Colombia frente al personal médico, entonces falta una
regulacion en la materia, en ese caso no puede aplicarse el principio de analogia para que se

declare responsable en contra del personal médico.
3. ¢Qué conocimiento tiene acerca de las acciones “Wrongful birth y Wrongful Life"?

Son acciones que buscan el resarcimiento econdmico por los dafios y perjuicios causados, cuando
no es posible realizar o cuando el médico se niega a realizar un procedimiento que se encuentra

en la ley y que lo obliga como tal a realizar.
4. SegUln su criterio ¢qué importancia tiene estas acciones en materia internacional?

Tiene una importancia en el sentido que el médico cumple una funcion publica, en la medida que
cumple una funcién publica que es la proteccion de la vida de las personas debe cumplirla,
incluso cuando se encuentre en contra de sus convicciones personales, si eso implica como tal la
posibilidad de causar un dafio, y a nivel internacional, pues que el médico se haga responsable de

delitos que implican el incumplimiento a estos principios.

5. ¢Como considera que se podrian aplicar dichas acciones en el ordenamiento juridico

colombiano como respuesta a la decision de la Sentencia 355/06 de la Corte Constitucional?
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La Corte Constitucional otorga un mandato al Congreso, a la rama legislativa del poder pablico
para que reglamente este tema en especifico en relacion con el aborto y por lo tanto es solamente
mediante una ley estatutaria, una ley reglamentaria que se puede regular el tema de estas dos

acciones de resarcimiento de dafios y perjuicios

6. ¢Como considera usted gque podria influir en materia de responsabilidad médica la aplicacion

de las acciones “Wrongful birth y Wrongful Life" en el pais?

Es un desarrollo de la obligacion médica generar de protegerla vida y ademas seguir el protocolo
que deben cumplir todos los médicos cuando realizan tratamientos médicos a determinadas
personas, es un desarrollo natural y necesario que debe tener frente a la obligatoriedad del médico

de cumplir con los protocolos asignados.

7. ¢Cree usted que el Estado colombiano esta preparado juridicamente para soportar la carga de

estas dos acciones?

Si estd preparado pues ya existen, casos analdgicos similares con relacion a otros ambitos menos

graves como puede ser las cirugias plasticas etc.

8. (Como afectaria juridicamente la aplicacion de las acciones “Wrongful birth y Wrongful

Life"?

Eliminarian una teoria que existe que es la objecién de conciencia del médico al aplicar un
procedimiento, aunque aca en Colombia no se encuentra desarrollado jurisprudencialmente ni

legalmente.

9. ¢Podria existir alguna relacién entre la responsabilidad estatal en el tema de la salud publica si

se aplicaran las acciones “Wrongful birth y Wrongful Life" en Colombia?

Si, en cuanto si es la institucion médica la que se opone a realizar el procedimiento y No, si es el
médico particular el que se opone, si existe una directiva general de una institucion médica que
dice que no se van a efectuar esos procedimientos entonces si podria haber una intervencion del

Derecho Publico en el sentido que se impide la prestacidn de un servicio publico.

10. ;Actualizaria el ordenamiento juridico colombiano la aplicacion de las acciones “Wrongful

birth y Wrongful Life"?
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Si porque yo creo que se encuentran dentro del mandato constitucional de la sentencia C-355 que

ordena la regulacion del aborto terapéutico.
11. ;Como aplicar el blogue de constitucionalidad respecto a estas acciones?

El bloque de constitucionalidad respecto a estas acciones se aplicaria, desarrollando el tema de
autonomia de la personalidad pero el problema que surge frente a la responsabilidad civil del
médico pues se aparta del ambito del blogue de constitucionalidad porgque es como su nombre lo
indica una responsabilidad civil que no tiene relacion directa con los derechos fundamentales ni

los principios fundamentales del ordenamiento juridico nacional.

COMPILACION TEORICA.

FICHA 1
TEMA AUTOR FUENTE ANO
Acciones de | Andrea Articulo  de revista-La | 2007
Wrongful birth y | Macia responsabilidad civil medica
wrongful life Morillo las llamadas acciones  de
Wrongful birth y wrongful life
RESUMEN La evolucién de la responsabilidad civil ha llevado a la aparicion

de nuevas pretensiones de reparacion de dafios. En este trabajo se
analizan dos de ellas, las acciones de wrongful birth y wrongful
life, en las que se plantea la posibilidad de calificar la vida como
dafo ante el nacimiento de un nifio afectado por enfermedades o
malformaciones de las que no fueron informados los progenitores
antes de la concepcidon o durante el embarazo.

PROBLEMA DE | Las acciones comprendidas contra los médicos por parte de las
INVESTIGACION | acciones wrongful birth y wrongful life
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PRINCIPALES
CONCEPTOS

Responsabilidad  civil, wrongful  birth,  wrongful life,
responsabilidad médica, diagndstico preconceptivo y prenatal

METODOLOGIA

Cientifica

RESULTADOS

En la mayoria de los ordenamientos donde se han interpuesto este
tipo de acciones ante a los tribunales, la doctrina y la
jurisprudencia mayoritaria ha tendido a rechazar las reclamaciones
de responsabilidad por wrongful life, si bien en la mayor parte de
las ocasiones este rechazo se ha apoyado sobre la idea de ausencia
del dafio, no de la relacion de causalidad, como aqui he propuesto.
En cambio, por lo que respecta a las acciones de wrongful birth,
estd practicamente generalizada su aceptacion, centrdndose el
debate sobre la cuantificacion de los dafios indemnizables.

COMENTARIOS

Las acciones de wrongful birth, y wrongful life, se enfocan en
establecer el gran avance en la responsabilidad médica en las
acciones existentes en Derecho.

FICHA 2.

TEMA AUTOR FUENTE ANO
Las acciones de AURELIA | Articulo de revista- Las | 2010
wrongful birth MARIA acciones de

y wrongful life ROMERO | wrongful birth y wrongful life

en el | COLOMA | en el Ordenamiento Juridico

Ordenamiento
Juridico espafiol.

espafiol (especial referencia a
la responsabilidad civil
médica)

RESUMEN

Uno de los temas que enlaza el Derecho de Familia, propiamente
dicho, con la responsabilidad civil viene constituido precisamente
por el relativo a las acciones de wrongful birth y de wrongful life
(que han de ser traducidas al castellano como «acciones de
nacimiento inapropiado» y «acciones de vida inapropiada),

que son aquéllas en virtud de las cuales los progenitores de un hijo
nacido contaras ejercitan una accion civil de reclamacion contra el
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médico que no informé

Adecuadamente, en su dia, de la existencia de esas deficiencias en
el feto, cuando se trata de las acciones de wrongful birth. En el
mismo sentido, y cuando se trata de las acciones de wrongful life,
es el hijo nacido con graves deficiencias el que interpone
judicialmente la reclamacion, aunque pueden entablar esta accion
sus progenitores en nombre del hijo. EIl tema, con su consiguiente
problemédtica, no ha sido suficientemente estudiado en nuestro
pais, quizd porque nuestra Jurisprudencia se mostraba muy cauta
ante estas acciones, muy timida a la hora de establecer una
indemnizacién, debido a la dificultad que conllevaba la valoracion
de estos complejos supuestos, y a los intereses en juego, como, por
ejemplo, la dignidad del nifio asi nacido y la valoracion del bien
«vida».

PROBLEMA DE
INVESTIGACION

Las acciones de wrongful birth y wrongful life en el Ordenamiento
Juridico espafiol.

PRINCIPALES
CONCEPTOS

Responsabilidad  civil, wrongful  birth, wrongful life,
responsabilidad médica, Derecho comparado, Ordenamiento
Juridico espafiol.

METODOLOGIA | Cientifica
En el ambito analizado, es decir, en sede de acciones de wrongful
RESULTADOS birth y de

wrongful life, hay que resaltar que seran escasos, evidentemente,
los supuestos en que se produzca una exoneracion de
responsabilidad por esta causa, porque, para que el falso negativo
se produzca por la intervencion del tercero dentro del proceso de
diagnostico desarrollado, generalmente se tratara de un caso en que
esta conducta se haya visto favorecida por la del primer profesional
sanitario interviniente, que era el que, precisamente, llevaba a cabo
el procedimiento, y hay que sefialar que el favorecimiento permite
afirmar la imputacién objetiva.

COMENTARIOS

El Ordenamiento juridico Espafiol, ha tratado jurisprudencia
encaminada a la incorporacién de las acciones de wrongful birth y
wrongful life, en donde se observan los alcances generales que
conllevan a aceptar las valoraciones juridicas respecto a la
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valoracion de la vida de un determinado sujeto dentro de su papel
social, por lo cual se obtiene una observacién general, en donde se
podrian realizar aproximaciones a través de estudios de Derecho
comparado, para analizar estas acciones en el ordenamiento
juridico colombiano.

FICHA 3.

TEMA AUTOR FUENTE ANO

Reflexiones Sobre | CLAUDIA | Articulo de revista- Alcances | 2012

el Aborto: Eficacia | PATRICIA | penales de la objecion de

de las Normas que | DE LA | conciencia

lo Regulan en| ROSA del medico en el aborto licito

Colombia GUZMAN | en Colombia

RESUMEN En este articulo se pretende, en primer lugar, hacer claridad

conceptua la juicio del autor sobre el aborto y su legalizacion, dar
una mirada a la forma en que se ha tratado el problema en
Colombia desde sus fuentes juridicas, es

decir, observar cual ha sido el recorrido juridico, bien sea, por actos
legislativos o a través de sentencias judiciales, que han
contemplado el tema y por medio de los cuales ha cambiado en el
tiempo y su tratamiento de acuerdo a las diferentes circunstancias
de cada época, sin que haya dejado nunca de establecerse como un
delito. Por ultimo, determinar qué criterios son aplicables cuando se
trata de establecer un escenario de discusion en el que éstos, de
acuerdo a lo preceptuado en la Constitucion Politica de 1991, sean
los democraticamente pertinentes y apropiados para buscar una
solucion valida y eficaz dirigida a contrarrestar las consecuencias
sociales que él problema representa.

PROBLEMA DE
INVESTIGACION

Reflexion acerca de los alcances penales de la objecion de
conciencia del médico en el aborto licito en Colombia.
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PRINCIPALES
CONCEPTOS

Aborto, delito, sentencias, actos legislativos, eficacia normativa,
escenarios de discusion, objecion de conciencia.

METODOLOGIA

Cientifica

RESULTADOS

Resulta para nosotros probable que la ineficacia viene dada en gran
parte por el escenario donde se han tomado las decisiones del
aborto en Colombia demostrandose que el actual y los que se han
utilizado a la fecha, han sido inadecuados porque no existe
integridad normativa suficiente que encuentre los esfuerzos
estatales e incluso ponen en tension a la autoridades, quienes deben
combatir el delito y al tiempo ser responsables de la efectividad de
un derecho que conduce a una actuacion similar a la que debe ser
penalizada.

COMENTARIOS

La reflexion sobre el aborto en Colombia, conlleva a un gran
estudio tanto legal como social, en donde se deben tener en cuenta
todos los vacios legales y normativos presentes en el ordenamiento
colombiano, para asi implementar las respectivas modificaciones y
el pertinente estudio a nivel legal.

FICHA 4.
TEMA AUTOR FUENTE ANO
Acciones de | Juan Revista IUSTA-  Alcances
Wrongful birth y | Francisco | penales de la objecion de | 2012
wrongful life Mendoza | conciencia del médico en el
Perdomo aborto licito en Colombia
RESUMEN En este articulo de revista hace un andlisis de la sentencia de

constitucionalidad que despenalizé parcialmente en los 3 casos el
delito de aborto en Colombia y precisa conceptualmente las clases
de aborto licito y las razones que produjeron su autorizacion
constitucional. Bajo estos parametros se identifica la intervencion
de la actividad médica en cada forma de aborto y sus
consecuencias juridicas. Posteriormente se profundiza mas en el
concepto de objecién de con-ciencia en la teoria del derecho y en
el derecho penal, para con ello precisar los alcances juridico-penal
es de la objecion del médico en la préactica del aborto.
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PROBLEMA DE
INVESTIGACION

Los alcances penales de la objecion de conciencia del médico en
el aborto licito en la cual coloca a la persona en una posicion de
desobediencia que faculta al individuo para marginarse de acatar el
imperativo obedece a que él cree que el deber juridico estatal le
impone conductas que estdn prohibidas por sus convicciones
morales o religiosas.

PRINCIPALES
CONCEPTOS

Aborto licito, norma de permiso, rol del médico, objecion de
conciencia

METODOLOGIA

Inductiva

RESULTADOS

El médico solo podra arrogarse negativamente la proteccion de la
vida y la salud de la mujer en el aborto licito, fundado en la
objecion de conciencia que es un derecho constitucional que como
especie de libertad permite a los ciudadanos oponer a los deberes
juridicos estatales los deberes de conciencia de indole moral.

COMENTARIOS

En el articulo se explican todos los vacios legales que dejo la Corte
Constitucional en el momento de despenalizacion del aborto.
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