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RESUMEN:

El presente articulo analiza la responsabilidad por anticoncepcidn fallida en caso de vulneracién del deber de informacién respecto
al riesgo de embarazo frente al uso de un anticonceptivo inyectable. Con base en el me#todo de la investigacio#n teo#rica, luego de
una revisio#n de la figura en otros sistemas juridicos donde ha tenido mas desarrollo, la autora evidencia que Colombia propone
una ampliacion del émbito de la responsabilidad médica a partir de un nuevo evento que supera el concepto tradicional de wrongful
conception.

PALABRAS CLAVE: anticoncepci6n fallida, medicamento anticonceptivo, obligacién de informacién, responsabilidad.

ABSTRACT:

This article analyzes the liability for wrongful conception in the event of breach of the duty to disclose regarding the risk of
pregnancy when using an injectable contraceptive. Based on the theoretical research method, after a review of the figure in other
legal systems where it has been more developed, the author shows that Colombia proposes an expansion of the scope of medical
liability based on a new event that exceeds the traditional concept of wrongful conception.

KEYWORDS: wrongful conception, contraceptives, duty to disclose, liability.

REsumo:

Neste artigo, ¢ analisada a responsabilidade por falha de anticoncepcional quando hé violagio do dever de informagio a respeito do
risco de gravidez ante o uso de um anticoncepcional injetdvel. Com base no método da pesquisa tedrica, apds uma revisio da figura
em outros sistemas juridicos em que vem tendo mais desenvolvimento, a autora evidencia que a Colémbia propoe uma ampliagio
do Ambito da responsabilidade médica a partir de um novo evento que ultrapassa o conceito tradicional de wrongful conception.

PALAVRAS-CHAVE: falha de anticoncepcional, medicamento anticoncepcional, obrigacio de informagio, responsabilidade.

INTRODUCCION

Sin duda, la accidén wrongful conception es una importante muestra de la evolucién que sigue teniendo la
responsabilidad médica, que ha generado, entre otros, el reconocimiento de dafios que derivan del nacimiento
de nifos no deseados que en el pasado resultaban impensables, pero que ahora se estdn abriendo paso a través
de una orientacién expansiva de la jurisprudencia.
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En otros sistemas juridicos donde la figura ha tenido desarrollo usualmente se han identificado tres tipos
de reclamaciones asociadas con el nacimiento de una persona. Por un lado, estan las acciones wrongful birth
y wrongful life, que parten de la premisa de la falta de informacién en tiempo oportuno a la gestante sobre la
malformacién del feto, negdndole la posibilidad de llevar a cabo la interrupcién legal del embarazo (Garcia,
2012).

En estos casos, si la accion es ejercitada por los padres, se habla de wrongful birth vy, si es ejercitada por
el propio hijo, se habla de wrongful life. Estas acciones no constituyen el objeto de esta reflexién, pues se
encamina especificamente a analizar las acciones wrongful conception, en ocasiones también denominadas
como wrongful pregnancy o birth of a unwanted child, relacionadas con las reclamaciones que se hacen por el
nacimiento de un nifno que, aunque es sano, no ha sido deseado, es decir, por la concepcién no esperada de un
hijo sano, debido usualmente al fallo de las medidas anticonceptivas adoptadas. Asi pues, para efectos de este
estudio, se utilizard la expresion mas usual, esto es, wrongful conception, en el entendido de que esta locucién,
de acuerdo con su denominacién anglosajona, quiere significar “concepcién no deseada”, “embarazo injusto”
o “anticoncepcidn fallida”.

El Conscjo de Estado de Colombia, en el primer caso que se decide en este pais (CE, Sentencia
2005-00996/38806, Colom.), declaré la responsabilidad de una Institucién Prestadora del Servicio de Salud
por el dano moral causado a la victima demandante, debido a una deficiencia en la prestacién del servicio
de contracepcidn, consistente en una falla en la informacién, en la medida que un médico tratante omitié
informar a la mujer sobre los eventuales riesgos de embarazo del método anticonceptivo prescrito; con ello,
se le habria privado de la posibilidad de ejercer su derecho a la libertad reproductiva de manera informada.

En el evento, la demandante, madre de cuatro hijos, acudié a la entidad hospitalaria con la voluntad de
limitar su reproduccién y solicitd los servicios de planificacién familiar. Segun el criterio del juzgador, la
madre no contd con una informacidn cierta, inteligible, fidedignay oportuna que le permitiera advertir cudles
eran los factores de riesgo y, en especial, su porcentaje de efectividad, es decir, el margen de error inherente
al método que se le administré. Por esta razén, el prestador del servicio se habria limitado a administrarle
el medicamento contraceptivo inyectable 1 y, estando dentro del programa de planificacién familiar, la
demandante quedé en embarazo de su quinto hijo, quien nacié sano.

Como se analizara a lo largo de esta reflexién, el reconocimiento de este tipo de responsabilidad marca
una clara tendencia de ampliacién de los eventos de responsabilidad médica, logrando de paso alterar la
funcién tradicional que tal institucién cumple, al tratar de identificar un responsable bajo un contexto que
resulta problematico frente a la consolidacién del dano y la determinacién del nexo de causalidad. Este nuevo
evento de responsabilidad médica abre el camino hacia el surgimiento de una serie de reclamaciones de
responsabilidad por dafios relacionados con el nacimiento de una persona, lo que supone un nuevo reto en el
desarrollo del sistema de responsabilidad médica en Colombia, que en esta materia de wrongful conception se
muestra ain incipiente. En efecto, en este pais, como en la mayoria de los paises de América Latina, este tipo
de acciones todavia carece de sistematizacién y, como se verificard a continuacion, persiste un timido debate
en torno a los dafios que en eventos de concepcién no deseada se puedan generar.

Asi pues, en el marco del problema de investigacién que acaba de esbozarse, resulta necesario reflexionar
alrededor de la construccién tedrica, viabilidad e impacto de la implementacién de un sistema de
responsabilidad de las entidades de salud, en aquellos casos de falta de informacién de los riesgos de embarazo
frente al uso de medicamentos anticonceptivos. Para resolver la problematica, e/ proceso investigativo
desarrollado se enmarcd, esencialmente, dentro del enfoque cualitativo e, igualmente, ha sido sustentado en
la posicién epistemoldgico#metodoldgica hermenéutico#interpretativa, a través del empleo de métodos
propios de dicho paradigma, esto es, el método hermenéutico y la investigacion tedrica, que se desarrollaron
esencialmente a través de la técnica de indagacién documental, aplicando el analisis, la sintesis, la inducciéon
y la deduccién como métodos generales, combinados con otros métodos particulares como la comparacién,
la abstraccién, la conceptualizacién y con un alcance exploratorio, descriptivo, analitico y comparativo.
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AMPLIACION DE LOS EVENTOS TRADICIONALES DE RESPONSABILIDAD POR WRONGFUL
CONCEPTION

La wrongful conception es una accién de responsabilidad que ha sido relacionada con el evento del nacimiento
de los seres humanos. Bajo esta figura, se abre la posibilidad de que uno o ambos padres instauren una
demanda de responsabilidad civil con el fin de lograr el resarcimiento de los danos que se consideran causados
frente al nacimiento de un hijo que, aunque sano, no ha sido deseado. Esta accién ciertamente representa
un tema complejo y delicado, pues apareja un componente humano de repercusiéon moral relacionado con la
consideracion del posible perjuicio que puede sobrevenir por el nacimiento de un hijo que, aunque sano, se ha
querido evitar adoptando para ello las oportunas medidas de anticoncepcién. Usualmente, en el reclamo por
wrongful conception se argumenta que, al tratarse de un nino no deseado, no deberia haber sido concebido,
porque la pareja ha tratado de evitar la concepcién y el hijo solo nace debido a la negligencia médica o a un
defecto del propio mecanismo o instrumento anticonceptivo.

1. La siguiente tipologia ha sido ensayada para agrupar los supuestos de anticoncepcién fallida que
se comprometen en esta clase de accién (Casals y Solé i Feliu, 2001; Macia, 2005; Scalzini, 2011;
Reichman, 1985; Hurtado, 2018; Cardenas y Sanchez, 2018; Garcia, 2012):

2. La esterilizacion fallida. Se trata de los casos donde, no obstante haberse practicado un
procedimiento de ligadura de trompas, histerectomia o vasectomia, se produce la concepcién
y nacimiento de un nifo sano. En estas circunstancias, se han disenado dos supuestos de
responsabilidad: por un lado, la propia practica negligente de la esterilizacién; por otro, la omisién
de la informaci6n sobre los riesgos del fracaso de la intervencidn, a pesar de su préctica diligente,
por ejemplo, cuando no se informa sobre las posibilidades de recanalizacién espontnea o sobre
las medidas necesarias por tomar luego de la intervencion.

3. Elembarazo que, por negligencia médica, no es detectado dentro del plazo que legalmente se permite
para interrumpirlo y se produce, en consecuencia, el nacimiento de un nifio sano. Cabe anotar que,
para que esta hipdtesis opere, se requiere que la mujer se encuentre dentro de un sistema que
permita el aborto libre sin alegacién de causa, que no existe en Colombia, donde la despenalizaciéon
es parcial y opera solamente en tres eventos especificos (Ferndndez, 2017) (CC, Sentencia
C-355/06, Colom.).

4. La interrupcion fallida del embarazo. En este caso, la mujer decide someterse al procedimiento de
interrupcion legal del embarazo (IVE), pero debido a negligencia médica no se logra el resultado
esperado, pues el feto no es eliminado, el hijo nace y nace sano. Este evento en concreto podria
eventualmente aplicarse en Colombia, cuando las causales alegadas para interrumpir el embarazo
hayan sido la afectacion de la salud fisica o mental de la madre, o la concepcién haya sido fruto de
un violacién o incesto (Ferndndez, 2017) (CC, Sentencia C-355/06, Colom.).

S.  El uso de anticonceptivos que no producen el resultado esperado de impedir el embarazo. En este
evento, se ha considerado que la responsabilidad puede plantearse desde dos perspectivas distintas:
la primera se relaciona con los defectos del anticonceptivo, caso en el cual se demanda al fabricante
del medicamento y demds sujetos involucrados en la puesta en circulacidon de un anticonceptivo
ineficaz; la segunda involucra la negligencia o culpabilidad y, en consecuencia, la responsabilidad
del médico, por ejemplo, cuando aplica mal un anticonceptivo, cuando se coloca negligentemente
un dispositivo intrauterino (DIU) o subdérmico, cuando se prescribe un método inadecuado para
la paciente, cuando se prescribe como anticonceptivo un medicamento que carece de tal virtud o
cuando no se ordena ninglin anticonceptivo por la errénea creencia de una situacién de esterilidad
en la paciente.
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Teniendo en cuenta los hechos fundamento del litigio y la clasificacién antes relacionada, se observa que
el caso aqui analizado no se encuentra dentro de aquellos enlistados, pues incluso el ultimo supuesto, que al
parecer estd mds cercano al caso que se estd estudiando, hace referencia a eventos en los que la no produccién
del resultado esperado con el anticonceptivo se relaciona, no con la falta de informaciéon del médico, sino
con el uso o prescripcién negligente de un anticonceptivo inyectable que resulté fallido al no impedir la
concepcion.

Esto significa, como primera anotacién, que la hipétesis desarrollada por el juez en estas circunstancias
se ubica por fuera de los casos que usualmente se conocen como eventos de responsabilidad por wrongful
conception, constituyendo, entonces, un suceso de ampliacién o extension del marco de la responsabilidad
médica, esta vez por el incumplimiento del deber de informacidn, especialmente por haber omitido informar
ala paciente sobre la posibilidad de quedar embarazada con el uso del medicamento anticonceptivo inyectable

prescrito 2 En efecto, en el caso bajo anilisis, segun criterio del juez, las fallas en los servicios de salud
sexual y reproductiva, que permiten imputar responsabilidad a los prestadores del servicio de salud, no se
circunscriben a los eventos de errores o falencias en el método utilizado, en su administracién o en la praxis
quirargica cuando ella tiene lugar, sino que se amplian a eventos como este donde hay falta de informacién
suficiente.

Para dicha Corporacién, los servicios de anticoncepcion corresponden al concepto de acto médico, en
la medida que estos conllevan el uso de técnicas quirargicas o farmacéuticas, cuyo conocimiento y praxis
corresponde alos médicosy, en consecuencia, es ahi donde el tema de imputacidn se enmarca en los estindares
de la lex artis. En efecto, la lex artis incluye también el deber de informar (Monsalve y Navarro, 2014;
Moure, 2014), como parte inescindible del servicio de salud, que se traduce en la garantia de recibir aquella
informacién necesaria para que el consentimiento del paciente, respecto del tratamiento que recibira, sea
suficientemente informado y le permita contar con elementos de juicio para decidir si lo recibe y conocer
los eventuales riesgos que conlleva. Este deber de informacién se ha acentuado incluso mucho mas cuando
se trata de medicina satisfactiva (no curativa) al llevar esta un componente de mayor voluntariedad que la
medicina necesaria (curativa) (Hurtado, 2018), dado que en los actos de medicina voluntaria la actuacién
médica no viene acompanada de una patologia previa por curar.

Asi pues, esta hip6tesis de wrongful conception ejemplifica la ampliacién de los eventos tradicionales de
responsabilidad reconocidos en este 4mbito, impulsada por el reconocimiento de la libertad de elecciéon y
la autodeterminacién de la persona en el campo de la sexualidad y de la procreacién y que permite lo que
hasta hace algunos afos era irrelevante desde un punto de vista resarcitorio; es decir, considerar la concepcién
fallida como fuente de responsabilidad, gracias a una relectura constitucional que nos lleva a la dilatacién
del area del dano resarcible, dentro de la constante busqueda de tutelas tendientes a mejorar la dimension
existencial de la persona humana (Rossi, 2012).

LA INFORMACION Y EL CONSENTIMIENTO EN LA COMPRENSION DEL FUNDAMENTO DE LA
RESPONSABILIDAD POR WRONGFUL CONCEPTION

En el marco general de la responsabilidad médica, el panorama actual ha dado gran significacién tanto a
la informacién como al consentimiento informado del paciente, ambos enmarcados dentro de una visién
autonomista que aboga por el respeto de las decisiones personales. En efecto, la informacién, en tanto
requisito del consentimiento en la prictica médica, es el resultado de la expansion de las ideas de libertad
individual y autonomia de la persona. Asi lo reconocid, hace ya varios lustros, la Corte Constitucional
colombiana (CC, Sentencia T-401/94, Colom.), cuando recalcé la puesta en tela de juicio desde la tltima
mitad del siglo XX de la visién cldsica paternalista o asistencialista, como consecuencia de la trascendencia
que adquirieron los valores como la autonomia personal, la autodeterminacién y la dignidad. Fue a partir de
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esos cambios axioldgicos que se planted la posibilidad de modificar los términos tradicionales de la relacion
médico#paciente, de manera tal que el médico debia condicionar su asistencia al consentimiento del paciente.

Desde la década de los noventa, la Corte Constitucional manifest6 que el consentimiento informado es
un principio constitucional adscrito al principio de protecciéon de la autonomia del paciente respecto de
su cuerpo, razén por la cual se impone al médico el deber de informar y hacer comprender al paciente los
aspectos necesarios para que pueda tomar una decisién libre, siendo consciente de los beneficios, riesgos,
alternativas y demds implicaciones de los procedimientos (CC, Sentencia T-401/94, Colom.; CC, Sentencia
SU-337/99, Colom.; CC, Sentencia T-597/01, Colom.). De este modo, ¢l consentimiento del paciente
tiene por necesario presupuesto el derecho a la informacién del que es titular, un desarrollo de su propia
autonomia, asi como de la titularidad que ostenta de su derecho a la integridad, a su salud, y ante todo a su
libertad para decidir en todo cuanto compete intimamente a la plenitud de su personalidad. La informacién
debe ser adecuada, clara, completa y explicada al paciente, y constituye un derecho esencial para poner en
ejercicio su libertad; lo contrario, es decir, una informacion falsa, errénea o incompleta, se entiende como una
vulneracién de lalibertad de decisidn del paciente (CE, Sentencia 12706/1994-9875, Colom.; CC, Sentencia
T-401/94, Colom.).

En lo atinente a las acciones wrongful conception, dentro de los supuestos de concepciones fallidas
arriba esbozados, reconocidos en el dmbito internacional y que podrian ser replicados en Colombia,
se puede observar que solo aquellos relacionados con intervenciones de esterilizacién y abortos fallidos
hacen referencia a una falla en el deber de informacién. En efecto, podria caber responsabilidad en
el caso de vasectomias o ligaduras de trompas practicadas de modo correcto cuando haya omisién de
la debida informacién sobre su riesgo de fracaso y en el caso de abortos fallidos (con la aplicacién
excepcional para Colombia antes mencionada) que conllevan la creencia errénea para la mujer de no estar
embarazada, descubriéndose posteriormente que no ha sido eliminado el feto, produciéndose en ambos
casos el nacimiento de un hijo sano. Pero el caso fallado en Colombia, que estamos analizando y que
comprometié la responsabilidad médica por la falta de informacién de los riesgos de embarazo ante el uso
de un anticonceptivo inyectable, constituye en esa medida un nuevo supuesto de concepcién fallida y, en
consecuencia, una ampliacion de los eventos de responsabilidad en este dmbito.

Ademas, este caso, en el trasfondo, toca con un tema de gran importancia, que no fue desarrollado de
manera abierta en la decisién y que se relaciona con los problemas derivados del uso de medicamentos y, en
especial, de la informacién acerca de estos que, por supuesto, se encuadra dentro del tema més amplio del
derecho a la informacién que ostenta el paciente.

La informacién relativa al medicamento en la relacién medico#paciente

El medicamento de uso humano se define como:

Toda sustancia o combinacién de sustancias que se presente como poseedora de propiedades para el tratamiento o prevencién
de enfermedades en seres humanos o que pueda usarse en seres humanos o administrarse a seres humanos con el fin de
restaurar, corregir o modificar las funciones fisioldgicas ejerciendo una accién farmacoldgica, inmunoldgica o metabélica, o

de establecer un diagnéstico médico. 3

Con base en dicha definicién, sea lo primero aclarar que en Colombia no existe un gran desarrollo
alrededor del deber de informacién que le asiste al médico que prescribe un medicamento. Frente a esta
obligacién, el derecho espanol, por ejemplo, estima que la obligacién de informar al paciente como un
elemento esencial de la lex artis ad hoc, cuando es aplicada al campo del medicamento, significa que la
prestacion de la informacidn tiene como objetivo facilitar el didlogo y la participacién del paciente en el
tratamiento farmacoldgico, con el fin de lograr el éxito terapéutico buscado (Abellan y Sinchez#Caro, 2007).
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De este modo, en cuanto a la informacién especifica del medicamento por utilizar, el derecho espanol
establece que el médico debe informar las pautas de administracidn y las recomendaciones especiales sobre
el régimen de vida para mejorar los efectos del medicamento, ademds de las alternativas farmacoldgicas

mds convenientes para el paciente, teniendo en cuenta el objetivo terapéutico, la explicacion sobre las

caracteristicas, los efectos secundarios, adversos y previsibles, las incompatibilidades y contraindicaciones 4

Asi, se entiende que cuando el médico prescribe un tratamiento con medicamentos, esta obligado a
informar al paciente sobre todos esos aspectos, al margen de la informacién que contenga el prospecto, pues
en algunos casos se estima que la tarea del médico va inclusive més alla de la informacién que pueda contener
el folleto informativo que acompaia al medicamento (Abelldn y Sanchez#Caro, 2007).

Se advierte de este modo un régimen riguroso de responsabilidad en el que se establece, a cargo
del profesional de la medicina, el deber de contar con la informacién correcta y suficiente sobre cada
medicamento que prescribe, maxime cuando se trata de un medicamento de amplio uso y suficientemente
conocido. No obstante, no se trata de exigirle al médico que conozca absolutamente todos los medicamentos
del mercado, pero si de aquellos propios de su especialidad o que sirven para las patologias o tratamientos que
suele atender y, en consecuencia, que prescribe habitualmente.

Los anticonceptivos hormonales, asi como los inyectables, son medicamentos que modifican el mecanismo
de control del ciclo menstrual femenino; por lo tanto, la decisién tomada en este caso por el Consejo de
Estado, que involucra el deber de informacién especifica del medicamento anticonceptivo, permite inferir
que ademds, por tratarse de un evento de medicina satisfactiva (no curativa), se acentua la obligacion de
informar, pues se debi6 hacerlo en relacién con las interacciones, precauciones, riesgos, apreciacion de su
efectividad, entre otros (Clavel, 2013). No obstante, se insiste que esta decision no ahondd més con relacién
al deber de informacién sobre el medicamento en cuestién que le asistia al médico que lo prescribid, y en
atencion al grado de conocimiento que pudiera tener la paciente acerca de los efectos de ese medicamento
anticonceptivo prescrito, en especial los resultados esperados y los posibles efectos adversos de este, pues en
efecto, como lo considera Codina (citado por Clavel, 2013), cuando de informacién del medicamento se
trata, es necesario que el paciente conozcala forma en que este actuara# en su organismo, el efecto que tendra#
sobre su salud, las precauciones que debe considerar o los efectos adversos que puedan presentarse.

La lesiéon del derecho a la informacidn en las acciones wrongful conception

Tal como se anoto, el juez colombiano, al momento de identificar el dafio cuya existencia no niega, esgrime
como fundamento aquel que considera como dafo la lesion del derecho a la informacién, combinado con
aquél que lo identifica como un dafo moral del que hablaremos posteriormente.

Por ahora, es preciso, como primera aclaracion, recalcar que, en los eventos de wrongful conception,
la lesion del derecho a la informacién no reside, como usualmente se entiende, en la privacion de la
informacidn necesaria para emitir un consentimiento informado y legitimar la intervencién médica sobre la
integridad fisica del paciente, sino en la privacién de la informacion necesaria para poder elegir libremente y
autodeterminar la propia conducta. Esta tltima lesion es, efectivamente, la que analiza el juez colombiano en
el caso bajo estudio, cuando afirma que la falta de informacién suficiente sobre las ventajas, riesgos y eficacia de
los distintos métodos anticonceptivos interfirié con la posibilidad de ejercer en forma plena la decision libre
e informada sobre el anticonceptivo por utilizar y, sobre todo, con la posibilidad de conocer los eventuales
riesgos del método escogido, privindole de este modo a la demandante de la posibilidad de ejercer su derecho
alalibertad reproductiva de manera informada. Al respecto, el juzgador puntualiza que, en este caso concreto,
la falla en los servicios de salud sexual y reproductiva no se circunscribié a eventos de errores o falencias en el
método utilizado, en su administracion o en la praxis quirtrgica, sino que a la falta de informacién suficiente
en los términos que han sido indicados.



Monica Lucia FERNANDEZ MUNOZ. LA AMPLIACION DEL CONCEPTO TRADICIONAL DE WRONGFUL CONCEPTION EN EL...

Pero atn haciendo caso omiso a esta consideracién, el asunto problemético que aqui surge es si la lesion de
este derecho a la informacién puede constituir un dafo en si mismo. Con relacién a este dilema, el derecho
espanol afirma que, en estos casos, el dano sufrido no se agota en la lesién del derecho a la informacion per
se, sino que el dafno indemnizable reside en los efectos de esa lesion, es decir, en los efectos que la infraccién
del deber de informacién puede producir en el dmbito de la autonomia personal del paciente (Macia, 2005).
En efecto, aplicado al caso, tendriamos que, cuando hay privacién de la informacion sobre los riesgos, pero
estos no se concretan, no podria considerarse que hay dafo por la simple lesién del derecho a la informacién,
en la medida en que no habria una afectacién o menoscabo alguno; sin embargo, lo que se aprecia aqui es
que el dano se identifica no con la mera privacién del derecho a la informacién, sino con el efecto que esto
conlleva, esto es, con la imposibilidad de decidir respecto de otras opciones en ejercicio de su capacidad de
autodeterminacién (Hurtado, 2018).

Asi pues, para el caso aqui estudiado, al reconocerse que el dano lo constituyé el efecto de la lesion del
derecho a la informacién, esto es, la privacién de la facultad de ejercer su derecho a la libertad reproductiva
de manera informada, este hecho constituye una ampliacién de los supuestos de dafo tradicionalmente
reconocidos en las acciones wrongful conception, limitados a eventos distintos al ahora reconocido por el
Consejo de Estado, que estimd, ademas, que dicha lesién se habia cristalizado en la figura del dafio moral
como pasa a analizarse.

LA CONFIGURACION DEL DANO EN LOS EVENTOS DE WRONGFUL CONCEPTION

Las acciones wrongful conception han planteado a nivel internacional un intenso debate alrededor de cudl es
el dano resarcible, en la medida en que en estos casos se da una estrecha relacién entre el dano y el hecho
de la vida de un nuevo ser. Sin embargo, podria afirmarse que hoy en dia esta polémica ha sido resuelta,
interpretando que el dano que se reclama en estos eventos no es la vida misma del nino no deseado, pues en el
marco de las discusiones mundiales alrededor de este argumento se acepta unanimemente que considerar la
existencia de un niflo como una lesién efectivamente ofende los conceptos fundamentales de la vida humana
(Rossi, 2012), dado que esta constituye un bien precioso en cualquier sociedad civilizada, por lo que no puede
admitirse que el nacimiento de hijos no previstos sea un mal para los progenitores (Hurtado, 2018).

Por lo tanto, se entiende que lo que se indemniza aqui no es el nacimiento, sino los perjuicios que de ¢l
se derivan desde el punto de vista patrimonial como extrapatrimonial, es decir, los perjuicios derivados de la
concepcién o el embarazo que la pareja de hecho ha tratado de evitar pero que, por negligencia médica, no
se logra (Sullivan, 2000); es decir, el dafio ocurre en el momento de la concepcidn real o el embarazo que la
pareja trat6 de evitar; se insiste que, siendo necesario para la validez de esta accién, la persona o la pareja haya
tratado de evitar el embarazo, por lo cual la negligencia médica se constituye en la causa de este.

Del daiio extrapatrimonial

Desde esta perspectiva, sin duda multiples dificultades surgen en la valoracién del contenido del dafio que
se produce como consecuencia del nacimiento de un hijo no programado, cuando se deben sopesar los
sacrificios, gastos y responsabilidades frente a las satisfacciones y compensaciones que su existencia reporta;
por ello, en el marco especifico de la decisién objeto de andlisis, el Consejo de Estado concluyé que la
deficiencia en la informacién le habia producido a la demandante un dafo resarcible, representado en
los cambios drasticos en el proyecto personal de familia, que previamente la mujer habia proyectado al
decidir limitar el nimero de sus hijos, dafio que estim¢ derivado de la transgresién del derecho a la libertad
reproductiva, en tanto que la omisién en la informacién habria limitado su pleno ¢jercicio. Es decir, segin
el criterio de la Corporacidn, se caus6 un dafio moral en la demandante por la privacién de una opcion
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auténoma reproductiva plenamente informada que habia generado en ella un desasosiego, congoja y afliccion
personalisima susceptible de ser reparada a titulo de dafio moral. Es decir, se aprecié un dano moral en cabeza
de la madre por la afliccién que le causé la vulneracion de su derecho a la autodeterminacion.

De entre las varias teorias que en otros sistemas se han desarrollado para hacer frente a la problemética
de concretar cdmo se resarce la infraccién al deber de informacién, en esta decision el Consejo de Estado
aplica la tesis minoritaria del dafio moral auténomo desarrollada, por ejemplo, en Espana. Esta teoria valora
laausencia o insuficiencia de la informacién como un dafo moral per se por la lesién de la autodeterminacién
del paciente (Cérdenas y Sdnchez, 2018). Alrededor de esta teorfa, por supuesto han surgido posiciones a
favory en contra: por un lado, hay quienes estiman que, al no haber ninguna repercusion objetivable, el interés
del juez no serfa otro que reprimir o castigar el hecho de que la informacién no se haya prestado en debida
forma, lo cual es un riesgo pues no permite valorar, por ejemplo, qué probabilidad de no consentir existia o si
el riesgo era previsible en el paciente, entre otros; por otro lado, estd el sector que considera que esta solucion
hace evidente la funcién preventiva de la responsabilidad, haciendo que no quede indemne la conducta del
médico que no respet6 los derechos del paciente.

Ademas, se observa que, si bien el dafio moral alegado no habia sido probado, ello no impidié para que
fuese admitido, como forma excepcional, mediante el reconocimiento de una presuncién de la afectacion
inmaterial; es decir, se produjo para este caso en concreto el reconocimiento de un dano moral “presunto”,
alterando de este modo el camino tradicional recorrido por la jurisprudencia colombiana alrededor del
establecimiento de esta figura, reservada solamente en aquellos eventos de muerte de un pariente préximo
(Tamayo, 2007; Veldsquez, 2013). Por lo tanto, la decisién replanté el sistema tradicional, basado en la
consideracién de una presuncién judicial para apreciar el dano moral por el hecho del parentesco.

Ahora bien, en las acciones de wrongful conception usualmente se habla de un dafio moral desde otra
perspectiva, un daio moral generado por la frustracion, la angustia, la preocupacion o la sorpresa ocasionada
a los progenitores, esto es, por no haberse podido preparar psicoldgica o incluso econdmicamente para el
nacimiento de un hijo no deseado, pues se afirma que, cuando los progenitores se enteran de este hecho,
experimentan un impacto en la esfera animica, representado por una serie de sentimientos de frustracion,
rechazo y malestar, que se identifican con un dafio moral. Se trata de lo que se conoce como préjudice moral
d’impréparation® , también llamado dasio moral por la falta de preparacion psicoldgica para el nacimiento del
ni7o; empero, en este caso se aprecié un dafno moral en cabeza de la madre, no por el hecho de no haber
podido prepararse psicoldgica (o incluso econémicamente) para el nacimiento de su hijo no programado,
sino por la afliccién que le causé la vulneracién de su derecho a la autodeterminacién, consecuencia de la
vulneracién del deber de informacidn.

Si bien en la mayoria de los sistemas juridicos estos eventos de lesiéon de la autodeterminacién en
materia de procreacion se consideran como dafio moral, revisando la decision analizada y en atencién a los
recientes desarrollos alcanzados por la jurisprudencia colombiana en torno a la posibilidad de reconocer
perjuicios en el caso de presentarse una afectacién, vulneracion, limitacién, cercenamiento o restriccién en el
ejercicio y disfrute eficaz de los derechos, bienes e intereses convencional o constitucionalmente amparados
(Santofimio, 2017; CE, Sentencia 1999-00669, Colom.) —es decir, un dafio extrapatrimonial auténomo
distinto del dafiomoral —, podriaincluso pensarse en la posibilidad de que el evento aqui analizado pudiera
ubicarse, més que en el tradicional dafio moral, entendido como el sufrimiento psiquico o espiritual que en
la persona pueden producir ciertos hechos y conductas, en un perjuicio por la lesién a intereses de rango
constitucional inherentes a la persona y que puede ser considerada como un atentado a la dignidad humana,
entendida como el “principio bésico y vertebrador de la proteccién que se le debe dar a las victimas en funcion
de la reparacion integral” (Santofimio, 2017, p. 165).

En efecto, méds que una afliccién o congoja, de lo que se trata aqui es de la vulneracién del derecho
constitucional al libre desarrollo de la personalidad, que incluye la libre autodeterminacién con relacién a
la planificacién familiar. Asi parece haberlo percibido el juez cuando indemnizé el dafio que llamé “moral”
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por la omisién del consentimiento informado y recordemos, ademads, que en estos casos que involucran la
lesion de derechos fundamentales se entiende que el dafio es de mayor intensidad que cualquier afectacién
a otra clase de derechos (Moure, 2014). No obstante, no debe perderse de vista que, para esta nueva
categoria de dafio extrapatrimonial, se estima como regla general de reparacién, no la compensacidn, sino
la determinacién de medidas de reparacién no pecuniarias que comprendan obligaciones de hacer o, si es
del caso, de restablecimiento del ¢jercicio o del contenido del derecho, bien o interés lesionado (Santofimio,
2017), y solo excepcionalmente se puede proceder a la reparacién pecuniaria de la victima directa.

En este orden de ideas, consideramos que, dado que la decisién transita por el campo de la vulneracién
de derechos, bienes e intereses constitucionalmente protegidos, en este evento era posible, atendiendo los
tltimos desarrollos en la materia, indemnizar no solo el dano moral, bajo la perspectiva de la falta de
preparacion psicoldgica para el nacimiento, sino ademas el dafio por la vulneracién de la autodeterminacion,
pues el valor que representan los derechos constitucionalmente protegidos implica de suyo un plus
indemnizatorio sobre el tradicional dano moral. Ademas, teniendo en cuenta que se habrian expresado
previamente los deseos por la paciente contrarios a la posibilidad de quedar embarazada, podria entenderse
que, si se hubiese estimado la posibilidad de una compensacién econdémica de manera excepcional, esta
hubiera podido llegar a ser incluso mayor que la otorgada para el dano moral (Moure, 2014).

Del dasio patrimonial

En lo que toca a la polémica relativa a la reparacion del dafio patrimonial frente a los eventos de wrongful
conception, es preciso puntualizar cémo el derecho aleman construyé la denominada “teoria de la separacién”
a efecto de eludir la discusiéon. Con base en esta teoria, que parte de no aceptar el nacimiento como un
dano en si mismo, se “separa o distingue” entre la vida o el nacimiento del nifio y los gastos que genera la
manutencién de este, para concluir que es por estos gastos, y no por el nacimiento, por los que se solicita la
indemnizacién (Macia, 2005, 2009). Se trata, entonces, de una separacién entre la vida del hijo y sus costos
de mantenimiento.

En la decisién que estamos analizando, efectivamente el Consejo de Estado acoge esta corriente a favor de
la existencia de un dafio, pues no lo discute; sin embargo, tampoco lo indemniza, argumentando que no es
posible trasladar el deber de manutencion de los hijos al prestador del servicio de salud, mediante el pago de
una indemnizacidn, por tres razones esenciales: primero, porque desde el punto de vista cientifico no existe
un método anticonceptivo con una efectividad plena del 100 %; segundo, porque el ejercicio de la sexualidad
conlleva determinados “riesgos” que corresponde asumir a cada persona, entre los que se encuentra el de
engendrar aunque no se desee y se hayan tomado medidas idéneas, mas no infalibles, para evitarlo; y, tercero,
porque en su consideracion, ordenar el pago de una indemnizacién en estas circunstancias podria significar
que la existencia del hijo se entienda como una situacién lesiva, cuando en realidad, en este caso, el dafio
corresponde a la afectacion de la posibilidad de ejercer de manera informada la libertad reproductiva.

De esta manera, los dafios materiales que fueron reclamados, esto es, los correspondientes a los presuntos
gastos de manutencién del hijo, actuales y futuros, afiliaciones al sistema de seguridad social y costo
de los estudios hasta la etapa universitaria, fueron negados por el juzgador, concluyendo que estos no
estaban llamados a ser reconocidos porque la posibilidad de concebir, que es inherente al ser humano y es
consecuencia del ejercicio de su sexualidad, no habia logrado ser limitada de manera plenamente eficaz a
partir de los métodos anticonceptivos creados por la ciencia, menos atin a partir de aquellos que, como en el
presente caso, eran meramente transitorios o temporales. De modo que, atin en presencia de una informacién
adecuaday suficiente sobre estos y de su utilizacién responsable, la concepcidn no podria descartarse de plano
en ningun individuo sano y que ha alcanzado el grado de madurez bioldgica suficiente para ello.

Con relacién ala negativa de resarcir el dano patrimonial en este tipo de acciones, resulta oportuno verificar
con los desarrollos alcanzados en otros sistemas juridicos cémo, por ejemplo, en Estados Unidos e Inglaterra,



RevisTa IUSTA, 2021, NOM. 54, ENERO-JUNTO, ISSN: 1900-044.8 2500-5286

existen varfas teorias que van desde su prohibicién absoluta al considerarse que una indemnizacién en estos
casos mercantilizarfa la vida del hijo (Todd, 2005), ofenderfa el concepto fundamental de la vida humana,
ademas de la inconveniencia de que un nifio conozca, en algiin momento de su vida, que su nacimiento fue
un error y que no fue deseado, estimandose, tal como se consideré en el caso inglés Udale vs. Bloomsbury
Area Health Authority, que un pronunciamiento en este sentido serfa perjudicial para la unidad familiar
(Reichman, 1985). Igualmente, en el caso estadunidense Jackson vs. Bumgardner de 1986 (Hom, 1987),
la Corte Suprema de Carolina del Norte negé los costos de crianza de los hijos, en el entendido de que la
vida nunca podria ser un perjuicio admisible y que incluso, si lo fuera, la naturaleza especulativa del dano
impediria su reparacién. No obstante esas consideraciones, los principales criticos de esta teoria consideran
que la negativa absoluta del resarcimiento puede dar lugar a que la negligencia médica, en eventos similares,
no tenga ningun tipo de prevencion, llevando injustamente a que sean los padres quienes tengan que soportar
toda la carga de dicha negligencia (Mee, 1992).

Una segunda teoria, opuesta totalmente a la anterior, propende por la indemnizacion total del dano,
incluidos los gastos de crianza del hijo, los cuales son reconocidos usualmente hasta la mayoria de edad® sin
embargo, este tipo de generosa compensacion no es aceptada en la generalidad de Estados en los Estados
Unidos (Etienne de Villiers, 2000; Hom, 1987).

Finalmente, se encuentra la teorfa que implica una indemnizacién limitada de los dafos (limited#damage
theory of recovery), dentro de la cual la mayoria de jurisdicciones permite recuperar los gastos hospitalarios
y médicos asociados al proceso de esterilizacién fallida, embarazo y parto, incluido el dolor y el sufrimiento
(mental y fisico), salarios perdidos y pérdida de la unién familiar; por otra parte, una significativa minorfa
de jurisdicciones sigue la regla del “beneficio” o “compensacién”, que permite la recuperacién no solo de esos
gastos, sino también de los costos de crianza, compensados por los beneficios que el nino confiere a sus padres
(Rossi, 2012; Hom, 1987; C4rdenas y Sinchez, 2018).

Asi pues, observamos que este tipo de indemnizacién limitada de danos se aprecia de manera positiva en los
Estados Unidos, en el entendido de que dicho enfoque reconoce que algo bueno puede provenir de un hijo no
planificado, pues los padres generalmente llegan a amarlo y no estin agobiados por su existencia, por lo que se
estima que con este tipo de decisiones judiciales se otorga a los padres una ayuda justa en razén a que equilibra
la negligencia del médico con la carga de los padres y, ademds, es razonable frente al nacimiento de su hijo, ya
que reconoce los beneficios que puede traer un hijo, deseado o no, tanto paralos padres como parala sociedad
en general (Rossi, 2012). En consecuencia, dentro de los dafios que usualmente han sido indemnizados en
Estados Unidos, con ocasion de la wrongful conception, estin los gastos médicos relacionados con el embarazo
no planificado, la pérdida de ingresos de la madre durante el embarazo, el dolor y sufrimiento padecidos como
resultado del embarazo, la pérdida de la pareja, la angustia mental y el estrés emocional de los padres, y el
mds controvertido, relacionado con los costos de crianza del hijo, razonables y previsibles, hasta la mayoria
de edad o hasta la vida del padre (Carey, 1979; Etienne de Villiers, 2000; Cérdenas y Sinchez, 2018).

Asi, respecto al reconocimiento de los gastos de crianza, en razén de la ardua polémica que suscitan, se ha
estimado entonces que serfa importante reconocer la necesidad de analizar cada evento en concreto pues, por
ejemplo, como sucedié en Estados Unidos en el caso Doerr vs. Villate (Braverman, 1978), donde el marido de
la demandante se habia sometido a una vasectomia porque sus dos primeros hijos habian nacido con retraso
mental, luego el tercer hijo, concebido debido igualmente a negligencia médica, también habia nacido con
el mismo retraso y fisicamente deformado. Todas estas circunstancias concretas deberian, en consecuencia,
permitir una reparacion sustancial de los costos de la crianza de un nuevo hijo para un demandante que ya
tiene dos ninos en situacién de discapacidad.

Desde otra perspectiva, encontramos las posiciones propias del derecho anglosajon, como la teoria de
las consecuencias evitables (avoidable consequence doctrine), cuya aplicacién en concreto a las acciones de
wrongful conception tiene como objetivo limitar los dafios, en la medida en que se alega que el demandante
no puede reclamar aquellos que podrian haberse evitado mediante el uso de un esfuerzo razonable. Bajo esta
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tesis, la carga de la prueba recae sobre el demandado, quien debe demostrar, mediante una preponderancia
de pruebas, que una persona razonable en las mismas circunstancias habria tomado medidas para evitar o
limitar las consecuencias adversas del evento causante del dano; en consecuencia, la reclamacidn se limita
al momento en el que, por ejemplo, el feto pudo haber sido abortado o el hijo pudo haber sido dado en
adopcién. De esta manera, un demandante en wrongful conception tendria proporcionalmente derecho a una
compensaciéon més amplia en el caso de dar al nifio en adopcidn, de lo que seria el caso de un aborto, aunque
se estima que los niveles de angustia emocional varfan en cada caso en concreto (Etienne de Villiers, 2000).

Empero, como se puede observar, esta lltima solucion resulta bastante peculiar, ya que la fuente de la lesion
puede eliminarse siempre que el demandante asi lo decida; sin embargo, requerir decisiones tan drasticas
podria ser discordante con respecto a lo que se puede esperar en términos de minimizar o mitigar el dafio,
pues la medida exigida resultarfa poco razonable al entrafiar un sacrificio desproporcionado (Casals y Solé i
Feliu, 2001); en efecto, la mujer no tiene la obligacién de mitigar su pérdida realizando un aborto (Petersen,
1996), pues ademds esta exigencia podria resultar vulneratoria de la dignidad humana o, incluso para el
caso de la posibilidad de abortar, constituiria un trato inhumano y degradante para la mujer el tener que
acudir al procedimiento de aborto por el hecho de haber fallado el método anticonceptivo dispuesto por su
médico tratante, sin contar con la posibilidad de que el recurso a la interrupcién del embarazo se convierta
erréneamente en un instrumento de planificacién familiar. Esto, desde la perspectiva de la ética latina, es
a todas luces censurable, pues se entiende que atin con la despenalizaciéon parcial del aborto se niega la
posibilidad de que este procedimiento pueda aceptarse como instrumento de control de la natalidad.

En este orden de ideas, en el evento bajo anilisis, se observa cierta incoherencia en la solucién del conflicto,
en la medida en que el juez otorga la indemnizacién de un dafio moral, pero niega la indemnizacién del
dano patrimonial por unas razones que curiosamente le hubieran servido para negar también el primero; en
consecuencia, se considera que, si la intencién del Consejo de Estado era, como se ha indicado, ampliar el
campo de la responsabilidad médica hacia el reconocimiento de una nueva hipétesis de wrongful conception,
lejana de las concepciones tradicionales, la Corporacién se habria quedado finalmente corta al no otorgarle
una indemnizacién por dafio patrimonial a esta madre que, sorprendida por el embarazo que estaba tratando
de evitar, seguramente aceptard a su hijo no deseado. Seguramente la impresién de haber concebido al nifio
no planificado desaparezca incluso antes de su nacimiento (Fordham, 2015), pero debe considerarse que ese
afecto no le proporcionara el dinero para alimentarlo ni el tiempo para que, si es el caso, retome su vida laboral.
Ademas, se estima que los beneficios que reporta el nacimiento de un hijo no esperado no son suficiente razén
para neutralizar la vulneracién de los intereses y la voluntad de la mujer de evitar un embarazo (Cardenas
y Sanchez, 2018).

No hay duda de que el nacimiento de un hijo trae consigo una perturbacién de las finanzas familiares;
ademas, si es cierto que se produce un cambio en el estado de la familia, en este caso, por el nacimiento de un
quinto hijo y si este cambio puede medirse econémicamente, deberfa ser indemnizable. Es mds, dentro de esta
reflexién, hay incluso quienes afirman que, en los eventos de anticoncepcién errénea, podria pensarse que los
danos patrimoniales casi que fluyen naturalmente del reclamo por el dolor, la angustia y el sufrimiento que
esta situacion le genera a la madre (Tan, 2015).

Por supuesto, esta indemnizacion tendria que hacerse atendiendo a la doctrina de la compensatio lucri
cum damno que exige que, del monto del dafo resarcible, se haga una disminucién proporcional por la
concurrencia del lucro o ventaja. En este sentido, dado que la responsabilidad que asume el culpable es
proporcional a la medida en que se contrastan y compensan las consecuencias favorables y desfavorables de
la accidén u omisidn, y si las ventajas no se compensan con los dafos, el resarcimiento desorbitaria su funcién
equilibradora de los intereses perjudicados (De Cupis, 1975); para este caso en concreto, habrian que tenerse
en cuenta entonces las ventajas representadas por el advenimiento no esperado de un hijo, pues aunque son
ciertos los gastos y sacrificios que este hecho conlleva, también se producen satisfacciones y compensaciones
derivadas de su propia existencia.
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Igualmente, cabe considerar que estd dentro del poder del juez otorgar una indemnizacién del dafio
patrimonial que pueda estar, por ejemplo, determinada con referencia al costo promedio de alimentacion,
asistencia médica y educacion para un nifo en Colombia hasta la mayoria de edad y, para ello, se podrian
ensayar varias férmulas como garantizar un cupo para la educacién publica hasta el nivel universitario, u
ordenar el pago de una renta o sumas periddicas para atender los gastos del hijo, entre otras. En suma, dado
que en los eventos de wrongful conception la compensacién buscada no es por la existencia misma del hijo
sino por el costo de criarlo, se considera que cada caso en concreto deberia poder ser analizado, teniendo en
cuenta la situacién econdmica de la familia; asi, serfa importante considerar, por ejemplo, si se trata o no de
una familia en condiciones de pobreza o de bajos recursos econdémicos como en este caso.

LA DETERMINACION DEL NEXO CAUSAL EN LAS ACCIONES DE WRONGFUL CONCEPTION

Tal vez uno de los principales problemas a los que se puede enfrentar la definicién de la responsabilidad en
estos eventos tiene que ver con la determinacion del nexo de causalidad. En efecto, al igual que sucede con las
otras acciones que tienen que ver con el nacimiento (wrongful birth y wrongful life), en las acciones de wrongful
conception también se plantean problemas causales pues se entenderia que en su estimacion debe existir una
relacién de causalidad directa entre la infraccién a la lex artis en sentido técnico y el resultado indeseado: la
procreaciéon (Hurtado, 2018). En tal entendido, encontramos a quienes consideran que, debido a que la causa
dela concepcidn no estd en el comportamiento del médico, este no debe responder; igualmente, estin quienes
estiman que en estos casos no existe relacién de causalidad, pues no se puede saber realmente si, de estar bien
informados, los progenitores hubieren decidido no procrear, dado que se trata de una situacion a posteriori
distinta y de una mera hipétesis (Macia, 2005). Al lado de estas posiciones que destacan la dificultad en la
determinacion de la relacién de causalidad, podria sumarse la apreciacién, aplicable al caso bajo analisis, de
que aun bien informados y, en consecuencia, eligiendo libremente usar otro método anticonceptivo, dado
que ninguno garantiza una eficacia del 100 %, la concepcién hubiese podido de todos modos tener lugar;
es decir, atn si el médico hubiera actuado diligentemente, informando el riesgo de quedar en embarazo, la
concepcion no deseada que se reclama se habria producido igualmente.

Ademas, no debe perderse de vista que, en este caso en concreto, estamos frente al uso de un método
anticonceptivo transitorio, como lo son los inyectables, con lo cual se demarca que el interés de lademandante
no era el de suprimir de manera efectiva toda posibilidad de embarazo ulterior (Martinez, 1995), pues de
serlo hubiese recurrido a uno de los métodos que se aprecian definitivos, como son los procedimientos de
esterilizacion (ligadura de trompas o vasectomia). Asi pues, atn bien informada, la madre habria tenido
tres posibilidades: o bien recurrir a la abstinencia, lo cual parece dudoso, ya que en ese evento el recurso a
un método de anticoncepcién (inyectable en este caso) habria sido inttil; o bien habria podido recurrir a
otro mecanismo temporal, o incluso a un procedimiento de esterilizacién. Pero estds ultimas dos opciones
plantean problemas de incerteza, en la medida en que ningin método anticonceptivo, llimese temporal o
definitivo, ofrece o garantiza una eficacia total ”.

Pero si atendiendo a estas consideraciones se favoreciera la inaplicacion de la figura de la responsabilidad
civil para este caso en concreto, se podria recibir también la critica de quienes estiman que, a través de ese
camino, se podria permitir que el médico llegara a beneficiarse del incumplimiento del deber de informacidn,
deber que ha sido establecido precisamente para salvaguardar la autodeterminacién del paciente y de quienes
consideran que la asuncidn del riesgo por la victima solo se extiende a los riesgos normales y no al riesgo de
un comportamiento negligente.

Es mas, desde la mirada del Estado Social de Derecho, cuya concepcién material se sustenta en la idea de
la consolidacién de una sociedad justa y equitativa con sujecion al ordenamiento juridico, que implica, entre
otros, la ruptura del individualismo tradicional y la afirmacién del principio pro homine que busca proteger a
la victima no solo en la esfera patrimonial y extrapatrimonial, sino también frente al ejercicio de sus derechos
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(Santoﬁmio, 2017), este principio pro persona, segﬁn la Corte Constitucional, impone que “sin excepcién,
entre dos 0 més posibles analisis de una situacidn, se prefiera aquella que resulte més garantista o que permita
la aplicacién de forma mas amplia del derecho fundamental” (CC, Sentencia C-438/13, Colom.), es decir,
lo més favorable a la persona y sus derechos, esto es, la prevalencia del respeto de la dignidad humana vy,
en consecuencia, la garantia de la efectividad de los derechos humanos y de los derechos fundamentales
(Patarroyo y Benavides, 2014; Aldana y Guarin, 2016; Palomares, 2015).

Asi pues, sea cual fuere la posicion, lo cierto es que la determinacién del nexo causal en las acciones de
wrongful conception es dificil de establecer, en la medida en que el dafio reclamado por la demandante se apoya
sobre un presupuesto juridico, como el de la libertad reproductiva, que implica que para el iter causal no se
pueda partir de una valoracién material pura, es decir, verificar si efectivamente entre el comportamiento
negligente del médico, en este caso la omisién en el deber de informacidn, existe un nexo con el dafo
experimentado por la reclamante por consecuencia del nacimiento o la concepcién de su hijo.

Por ello, para hacer frente a esta problematica, en los eventos de wrongful conception se estima que la
actuacion negligente priva a los progenitores del correcto ejercicio de su libertad de decisién y es a partir de
alli que se aprecian los danos. Se parte, entonces, de plantear el dafo en términos de privacién de la libertad
de decision sobre la procreacion, enlazando asi la omisién con la privacién de informacion y esta a su vez
con la imposibilidad de disponer de dicha informacién, privando asi a la victima de la libertad de decision
sobre la procreacion. En consecuencia, es a través de esta ruta que se permite superar el obstdculo frente a
la determinacién de la relaciéon de causalidad, pues insistir en una relacién directa entre la omision en la
informacién y el dafio conducirfa probablemente a la conclusién de que nunca habria dafo en los supuestos
de ausencia de informacién y consentimiento (Monsalve y Navarro, 2014). Es asi, entonces, mediante esta
via de origen anglosajon, que el Consejo de Estado permitié una relajacion en la determinacién del nexo
causal, no obstante su infrecuente utilizacién cuando se trata de aplicarla en acciones paralelas (wrongfiul
birth y wrongful life) (Macia, 2005), dado que no aporta muchas ventajas, distintas a la facilitacion en su
determinacién.

CONCLUSIONES

Con la decisién aqui analizada, se evidencia la voluntad de ampliar el 4mbito de la responsabilidad médica
frente a los eventos de wrongful conception que, tradicionalmente, se ha centrado en reclamaciones por
los danos derivados de procesos de esterilizacién fallida por actuacién negligente del profesional médico
(Moncadaet4l.,2015), por ejemplo: por haber procedido aligar inicamente la trompa derecha de la paciente,
creyendo que el ovario izquierdo le habia sido extirpado en una operacién anterior cuando en realidad solo se
le habia extirpado parcialmente; por haber realizado el procedimiento de esterilizacién de forma incompleta
sobre la trompa derecha dejando intacta la izquierda; por no haber informado sobre la necesidad de adoptar,
tras la cirugifa de esterilizacién, las medidas de precaucién necesarias para evitar el embarazo; por no haber
informado sobre la necesidad de someterse a determinados andlisis posteriores a las cirugfas de esterilizacion
para confirmar la esterilidad; por la falla en hacer las pruebas necesarias para establecer la esterilidad o, incluso,
una tergiversaciéon de que el paciente es realmente incapaz de procrear; o bien por la implantacién de un
6vulo fertilizado con el esperma de un donante distinto al esposo de la paciente y perteneciente a un grupo
étnico diferente (Casals y Solé i Feliu, 2001; Coetzee, 2017; Fordham, 2015).

Esta decision constituye la evidencia del valor que se le da a la informacién y al consentimiento, como
manifestaciones del derecho a la autonomia o autodeterminacién del paciente, al entender que el dafio existe
por no haber informado ala madre del riesgo de embarazo, no obstante el uso de un anticonceptivo inyectable,
concepcién que finalmente tuvo lugar y finaliz6 con el nacimiento de un nifo sano. En consecuencia, el juez
considerd que en este caso la indemnizacién estaba justificada al tratarse de un defecto o falta de informacién,
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entendiendo que con ello se lesiond un interés de rango constitucional, como lo es la autodeterminacién en
materia de salud.

El dafo a indemnizar pudo también reconocerse bajo la categoria de “afectacién relevante a bienes o
derechos constitucionalmente protegidos”, ademas del dafio moral que se concedid, pues lo que finalmente
se reconoce es una vulneracién del derecho a la libre determinacién y, aunque no se sepa qué habria decidido
la madre si hubiera sido informada sobre el riesgo de embarazo con el uso de anticonceptivo inyectable, lo
que resulta cierto es que no pudo decidir por no tener informacion.

Un demandante en una accién de wrongful conception cuenta con el respaldo de una politica publica que
favorece la eleccion individual en materia de control de la natalidad, una politica que fomenta la planificacion
familiar y el control de natalidad, incluso hasta el punto de subsidiar anticonceptivos. Por ello, frente
a los eventos de nacimiento de nifios sanos pero no deseados, resulta necesario analizar el alcance de la
responsabilidad médica en cada caso en concreto, y establecer unas pautas apropiadas para su reconocimiento,
pues parece obvio que, a medida que la importancia de la planificacién familiar responsable aumenta, el
numero de casos de wrongful conception inevitablemente crecerd.

Por otra parte, cabe resaltar que la omisién del deber de informacion constituye ademas una falta a la ética,
a la buena costumbre médica, a la moral que debe presidir el obrar del médico (Mosset, 2011), por lo cual,
ademas de su sancién en el ambito de la responsabilidad patrimonial, debe recibir otra en el contexto de la
responsabilidad disciplinaria, aunque no falta quien estime que en este caso, si lo que se pretende es castigar la
conducta irregular del médico, mis adecuado seria dar lugar inicamente a esta responsabilidad deontolégica,
que realizar un uso indebido de la institucién de la responsabilidad civil, cuyo fin principal es resarcir el dafio
causado y no sancionar conductas (Cérdenas y Sdnchez, 2018).

Asi las cosas, podemos concluir que en este aspecto especifico no hay una posicién consolidada, no se
trata de una discusion acabada. Pero este primer evento de concepcién fallida decidido por el Consejo
de Estado colombiano permite observar su propésito de indemnizar la ausente o defectuosa informacion,
permitiendo de este modo dar mayor relevanciaalainformacién y al consentimiento informado enla relacién
médico#paciente.
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NoTAs

Este articulo corresponde al resultado de una investigacion adelantada en el marco del grupo “Derecho, Sociedad e
Industrias Creativas”, cuyo titulo es “La ampliacion del concepto tradicional de wrongful conception en el campo de la
responsabilidad médica en Colombia”, y ha sido financiada por la Instituciéon Universitaria Politécnico Grancolombiano
(Bogota, Colombia).

1 Segin la Organizacién Mundial de la Salud (OMS, 2004), la contracepcién hormonal es uno de los métodos més
eficaces de regulacion reversible de la fertilidad y los contraceptivos hormonales més utilizados son las combinaciones
de estrogeno més progestdgeno (Seccién 18, numeral 18.3.1).

2 Yaen un evento anterior el Consejo de Estado se habia pronunciado sobre la no declaratoria de responsabilidad frente
a un caso de esterilizacién fallida. En ese entonces, la Corporacién emitié fallo desestimatorio de las pretensiones,
por considerar que los padres habfan sido informados de que el procedimiento de esterilizacién a través de ligadura
de trompas trafa consigo un riesgo de recanalizacidon. Consejo de Estado [CE], noviembre 2, 2011, CP: D. Rojas
Betancourth, Sentencia 21157, [Colom].

3 Setraca colacién esta definicién contenida en el articulo 2 del Real Decreto Legislativo 1/2015 (Esp.) y se prefiere en la

medida que resulta mds amplia si se compara con la establecida en el articulo 2 del Decreto 677 de 1995 (Colom.) de suyo

mds restringida, cuando define al medicamento como “aquel preparado farmace#utico obtenido a partir de principios
activos, con o sin sustancias auxiliares, presentado bajo forma farmace#utica, que se utiliza para la prevencio#n, alivio,
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diagno#stico, tratamiento, curacio#n o rehabilitacio#n de la enfermedad”. Véase: https://www.funcionpublica.gov.co/
eva/gestornormativo/norma.php?i=9751.

4 Caberesaltar que en el 2015 en Espana se aprobé el Real Decreto Legislativo 1/2015 del Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad, a través del cual se regularon, aclararon y armonizaron todos los aspectos concernientes ala prestacion
farmacéutica, en aras de asegurar una prestacion universal de calidad y sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud.

5 En Francia se establece, aunque no de modo pacifico, que tratdndose de defectos en la informacion es posible acumular
el préjudice d’'impréparation y la perte de chance, en la medida en que se trata de dafios auténomos (Cristol, 2017;
Jourdain, 2017).

6 DPor esta misma linea, se dirigen algunas pocas decisiones de los jueces italianos (Scalzini, 2011; Christandl, 2010).

7 Es bien conocido que en caso de ligadura de trompas es posible que se presente la recanalizacién y, en consecuencia, la
mujer pueda volver a quedar embarazada. En el caso de la vasectomia, se estima que la eyaculacién del paciente atin puede
contener espermatozoides durante un tiempo considerable después del procedimiento. En aproximadamente 1/80 000

casos, un hombre puede incluso engendrar un hijo a pesar de la aparente ausencia de espermatozoides en su eyaculacion
(Coetzee, 2017).
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