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Resumen: Las acciones de Wrongful Birth y Wrongful Life, son bastante novedosas en el derecho
de dafios dentro del ordenamiento juridico colombiano. Estas tienen su origen en el derecho
comparado, principalmente en legislaciones como la espafiola y la estadounidense que han generado
un desarrollo jurisprudencial bastante amplio sobre estas, lo que plantea la posibilidad de que estas
se apliquen en Colombia. Por ello, el presente articulo tiene como objetivo demostrar la viabilidad de
estas acciones dentro del ordenamiento juridico colombiano y su compatibilidad con el mismo. La
idea central del texto se enfoca en un breve analisis sobre lo que se ha desarrollado acerca de estas
acciones en la jurisprudencia espafiola y estadounidense, para luego hallar su compatibilidad con el
régimen de responsabilidad civil, mas exactamente de responsabilidad médica de Colombia, para asi
finalmente demostrar por qué los requisitos de estas acciones resultan completamente aplicables en
el pais, maxime con el tema de actualidad, que es la despenalizacion total del aborto hasta la semana
24 de gestacion. Por altimo se expondran los hallazgos y conclusiones a las que se Ilegaron después
del andlisis desarrollado en el texto. Se va més alla de que si son aplicables las acciones en el pais,
sino que también se exponen los beneficios que estas pueden traer a las personas y médicos en general,
y las razones del desconocimiento de estas por parte de los ciudadanos, los cuales no ejercen una
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accion novedosa y de reparacion por el simple desconocimiento que poseen. Es claro pues, que el
poco desarrollo jurisprudencial y el nulo ejercicio de las acciones de Wrongful Birth y Wrongful Life,
han hecho que para la mayoria de la poblacion estas resulten un tema desconocido, pero con el
presente articulo de reflexion se espera se amplie el conocimiento de las personas y de colegas en
general, para asi comenzar a identificar elementos y emprender un desarrollo juridico sobre estos
mecanismos de reparacion de perjuicios.

Palabras clave: Aborto, Birth, Concepcion, Life, Wrongful

Abstract: The actions of Wrongful Birth and Wrongful Life, are quite new actions in the law of
damages of the Colombian legal system. These have their origin in comparative law, mainly in
legislation such as the Spanish and the United States that have generated a fairly extensive
jurisprudential development on these, which raises the possibility that they can be applied in
Colombia. That is why this article is aimed at demonstrating the viability of these actions within the
Colombian legal system and its compatibility with it. The central idea of the text focuses on a brief
analysis of what has been developed on these actions in the Spanish and American jurisprudence, to
then find its compatibility with the civil liability regime, more exactly the medical liability of
Colombia, in order to finally demonstrate why the requirements of these actions are fully applicable
in our country, especially with the current issue, which is the total decriminalization of abortion up
to the 24th week of pregnancy. Finally, the findings and conclusions reached after the analysis
developed in the text will be presented. It goes beyond whether the actions are applicable in the
country, but also exposes the benefits that these can bring to people and doctors in general and the
reasons for the ignorance of them by citizens, who do not they exercise a novel and reparative action
due to the simple ignorance they possess. It is clear, then, that the little jurisprudential development
and the null exercise of the actions of Wrongful Birth and Wrongful Life, have made that for the
majority of the population these are a novel subject, but with these research articles it is expected that
knowledge will be expanded to people and colleagues in general, in order to begin to set precedents
and start a legal development on these mechanisms of compensation for damages.

Keywords: Abortion, Birth, Conception, Life, Wrongful
1. Introduccion

El tema que aborda este articulo de investigacion tiene como principal fuente la
responsabilidad médica, y méas precisamente el dafio futuro, que de acuerdo con Urtasun en
su documento titulado: “El dafio en las acciones de Wrongful birth y Wrongful life” las define

como aquellas como la reclamacidn que se plantea por las malformaciones o enfermedades,
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que tiene en caracter tanto de inevitables como de incurables, que al momento del nacimiento
presenta un nasciturus, las cuales eran detectables durante los controles prenatales y que de
haberse diagnosticado a tiempo, le habrian permito a los padres decidir entre continuar con
el embarazo o practicar el aborto. (Urtastn, 2009, p.140).

Hay que mencionar, ademéas, que uno de los propdsitos planteados es relacionar el
tratamiento que se le ha dado a dichas acciones a partir del afio de 1990 en paises como
Espafia y Estados Unidos, de alli que se resalte la gran iniciativa y regulacion que ha tenido
el ente legislador para darle trdmite a un acontecimiento tan importante para el desarrollo de
la institucidn social familiar en general. A su vez, existen unos requisitos para llevar a cabo
estas acciones, y para mencionar algunas de ellas, es preciso decir que, en el evento de las
acciones de Birth, son los progenitores quienes reclaman, mientras que en las acciones de
Life, es el hijo que nace con las enfermedades o malformaciones quien reclama al médico por
su condicion deteriorada de vida.

Macia Morillo menciona que las acciones de Wrongful Birth se presentan en tres eventos:
durante todo el proceso de diagndstico y controles pre-conceptivos, cuando se realizan los
mismos en el evento implantatorio, o cuando se presenta un diagnostico indirecto, el cual
ocurre cuando se priva a los padres de toda informacion acerca de los menoscabos que ponen
en riesgo al hijo que estd por nacer y que se da por una prestacion medica errénea que en
nada tiene que ver con el descendiente que esta por nacer. (Macia, 2003, p. 72).

Por otra parte, se pretende demostrar como seria la utilizacion de las acciones de Wrongful
en el ordenamiento juridico patrio, ya que, por su flexibilidad en la despenalizacion del aborto
en ciertas ocasiones, podrian encajar y dar solucion a una problematica que se acrecienta
fuertemente en el pais.

A causa de los avances en la medicina, se exige casi que llegar a la perfeccion en los
diagnosticos prenatales, pero se puede afirmar que aun existen errores en los mismos, y lo
que se busca, es disminuir y de esta manera crear una seguridad para los usuarios, de que su
descendencia no tendra malformaciones, y ello gracias a las herramientas tecnoldgicas y

cientificas con las que el personal sanitario dispone en la etapa gestacional.
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2. Analizar las acciones de Wrongful Birth y Wrongful Life a partir del desarrollo y
tratamiento jurisprudencial en Estados Unidos y Espafia para identificar sus presupuestos y

aplicabilidad en el ordenamiento juridico interno.

e Aspectos generales de las acciones de Wrongful Birth y Wrongful Life y los requisitos
para su procedencia: alrededor de estas acciones, se puede decir, que su desarrollo es
doctrinal y jurisprudencial en lo que respecta al derecho comparado, y se definen
como aquellas derivadas del diagnostico prenatal erroneo o la omision de este, que a
su vez, causan un dafio en la madre o bien en el hijo, y todo ello, por no habérsele
informado de los aspectos fisiologicos del nasciturus que le permitan a su progenitora,

decidir si continuar con su embarazo o no.

Leyre Elizari Urtastn ha definido estas acciones como aquellas reclamaciones que se realizan
respecto a las malformaciones o enfermedades de caracter incurable e inevitable con las que
nace una persona, las cuales durante el diagnostico prenatal eran detectables y que habrian
podido generar en los padres la decision de abortar o no, segun las condiciones del feto. Asi
mismo, menciona que en el caso de la accion de Wrongful Birth quienes demandan el
resarcimiento de los perjuicios son los padres y en el evento de la accién de Wrongful Life,
es el mismo hijo que nace con las enfermedades o malformaciones quien realiza la

reclamacion al médico. (Urtasan, 2009, p. 40).

El siguiente aspecto por tratar es la procedibilidad de estas acciones, y para ello es necesario

cumplir con unos presupuestos establecidos por la jurisprudencia internacional, los cuales
son:

- Un informe erroneo del galeno u omision de informar a los gestantes sobre el

estado del feto o los riesgos que lo amenazan; y es aqui, donde nace la obligacién

de responsabilidad del médico tratante, pues los canones de la llamada Lex Acrtis,
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les exige el deber de informacion para con sus pacientes, deben actuar conforme
la situacion se los exija, y no omitir ningin procedimiento ni comunicado de
interés y riesgo a los principales involucrados.

- Que la anomalia o enfermedad del feto no tenga cura; es decir, que se traten de
males incurables, o que bien sean condiciones que no le permitan llevar al
nasciturus una vida normal, sin que su calidad de vida diaria no se vuelva
excesivamente costosa.

- Que los padres, de saber dichas anomalias, hubieran podido elegir sobre continuar
0 no con el embarazo; y aqui, hay un punto importante para tratar, y es que este
requisito debe cumplir con otro presupuesto, y es que el aborto debe estar
despenalizado para tener dicha facultad, es decir, lo que se viola a la madre es la
interrupcion a su libre desarrollo de la personalidad, el error es limitar ese derecho
a la madre y no los problemas con que nazca el nasciturus.

- Que la concepcion del hijo haya sido deseada.; es decir, que el embarazo haya
sido fruto de las voluntades de los padres, porque ocurre un caso en particular, y
es el caso del Wrongful Conception, y se presenta cuando existe un error en el
método anticonceptivo utilizado por la madre, y esta falla, trayendo consigo un
hijo sano, pero no deseado.

Estas acciones, aunque muy similares, tienen su principal diferencia en el sujeto activo.
Puesto que, en el evento de la accion de Wrongful Birth, quien es el legitimado para demandar
es la madre, y en algunas ocasiones el padre, y para los casos de la accion de Wrongful Life,

el legitimado para demandar es el hijo que nacié con dicha malformacion.

En lo que respecta a la jurisprudencia, se puede decir, que la méas aceptada al igual que en la
doctrina, es la Birth, mientras que la Life no goza de tanta aprobacion, en razon al sujeto
activo, es decir, el hijo no tenia la manera de decidir sobre nacer o no, por lo que resultaria
contraproducente, que, por una decision de los padres, sobre la continuacion del embarazo,

sea este quien demande al personal médico encargado de la etapa gestacional de la misma.
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Es necesario recalcar que, por regla general, la doctrina y la jurisprudencia internacional, han
admitido las acciones de Wrongful Birth, sobre las cuales los diferentes tribunales han fallado
favorablemente, y ello haciendo la salvedad, de que no son pocos los fallos que se han emitido
en la respectiva area tratada. Ahora bien, centrados en las acciones de Wrongful Life, existen

varias objeciones debido al sujeto activo de la reclamacion.

Conviene subrayar, que uno de los presupuestos importantes para que dichas acciones
procedan dentro de los ordenamientos juridicos, y ello recalcado por la doctrina, es
imprescindible que dentro de dicha legislacion esté permitido el aborto, o siquiera que este
se permita en los eventos de malformacion o enfermedad grave, y de esta manera, se permite
en un subtitulo siguiente explicar aquella modalidad. Macia Morillo (2003), ha planteado

cuatro presupuestos para asi poder calificar el dafio que se presenta en las acciones en estudio:

a) El que se genera respecto a las posibilidades que tienen de actuar los padres frente
a su hijo, el cual se da de dos formas: uno , en el hecho de privarlos de ejercer
libremente su decision de procrear o; en el hecho de restringirles su facultad de
abortar.

b) Cuando se ocasiona un dafio a su derecho a la informacion.

¢) La concrecidn de un perjuicio moral, por la afliccion psicolégica que genera para
los padres el nacimiento de su hijo en condiciones de enfermedad o malformacion.
d) Por altimo, la causar de dafios tanto morales como patrimoniales de rebote a causa
de la condicién del feto. (Urtasin, 2009, p. 142-143)

Lo dicho hasta aqui, y en lo que respecta al primer presupuesto planteado por Macia es que
el dafio que se causa a la madre gestante, es la privacion al derecho de elegir si continGia 0 no
con el embarazo, bajo las circunstancias en las que se encuentre el feto, es decir, en palabras
mas sutiles, a la madre se le vulnera su libre desarrollo de la personalidad, contrario a lo que

se pensaba anteriormente, que el dafio recaia sobre el hijo discapacitado o enfermo, pues
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choca con derechos fundamentales, como el caso de derecho a la vida contemplado en el
articulo 12 de la Carta Politica, es decir, se trata de un derecho fundamental que no puede ser
vulnerado bajo ninguna condicién, y de alli, es de donde se derivan un perjuicio moral,
relativo a la privacion de la libertad y patrimonial, a causa de las condiciones que padece el
nasciturus y por ello resulta excesivamente costosa su manutencion.
Cosa distinta es lo concerniente, en cuanto a los dafios que se causan de rebote,
presupuestos que no gozan de aceptacion en la jurisprudencia comparada, pero
trasladando dichas lineas a la legislacion interna, debe mirarse el modelo por el cual
nace la responsabilidad, ello se refiere a si es de caracter contractual o
extracontractual, acapite que se explicara mas adelante.
Asi mismo, el sufrimiento directo es padecido por la madre gestante, que luego da a
luz a una criatura en condiciones anormales, por causa de la accién u omision del
profesional de la salud encargado, pero ademas, existen unos perjuicios morales para
el padre, como miembro de ese nucleo familiar, que bien podra alegar, facultad que
no se le otorga a parientes cercanos como abuelos o hermanos, a manera de ejemplo,
debido a que se ha entendido que estos solo pueden referirse a la madre y al padre en
razén a que son los Unicos que tienen la facultad de decidir si abortar o no, por lo que,
no se le encuentra sentido a que reclamen unos dafios quienes no estan en la facultad
de evitarlos.
Acerca del deber de informacion, el Tribunal Supremo Espafiol, en reiteradas
sentencias, menciond que dicho deber hace parte indispensable de la Lex Artis, que
para el evento del diagnostico prenatal y es de suma importancia, y por lo tanto lo
define asi:

se traduce en la obligacion que tienen los profesionales de poner en su conocimiento
toda la informacion conocida y constatada en orden a determinar las posibilidades
efectivas sobre la evolucion del embarazo (...) entre otras la de someterse a las
pruebas (triple screening) a partir de las cuales se habria obtenido el indice que
protocolariamente habria exigido la exploracion posterior (amniocentesis o biopsia
coral y que otorgan un diagnostico mas cierto y seguro sobre la existencia de este tipo
de cromosomopatias”. (Urtastin, 2009, p. 144)
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e Las acciones de Wrongful Birth y Wrongful Life en consonancia con la

responsabilidad médica en Colombia.

Visto lo anterior, una vez analizadas las acciones de Wrongful Birth y Wrongful Life desde
su origen y su desarrollo jurisprudencial, es menester, claro estd, analizar estas acciones bajo
la dptica de la responsabilidad médica en Colombia, puesto que, en este campo es que se

enmarcarian las mismas.

En primera medida, se debe analizar cbmo esta conformada la responsabilidad médica en el
ordenamiento juridico colombiano. La responsabilidad medica en Colombia, no se encuentra
taxativamente plasmada en ley alguna, es decir, no se encuentra en ninguna norma o
legislacion alguna algo que se refiera expresamente a la materia, sino que esta debe su
desarrollo a los postulados generales de la responsabilidad civil o estatal y a la jurisprudencia

misma.

Es por ello, que este tipo de responsabilidad tiene su fundamento claramente en las clausulas
generales de la responsabilidad que hay en Colombia (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, SC 12947, 2016), las cuales son el articulo 2341 del Estatuto Sustantivo
Civil, y el articulo 90 de la constitucidn politica, el cual preceptla el dafio antijuridico en la
responsabilidad estatal. Asi las cosas, ambos postulados predican que todo dafio que se cause
a una persona, por causa de un hecho ilicito o que este no esté obligado a soportar, debera
reparar en la victima. En consecuencia, todo dafio que se genere por causa de un acto

derivado de la medicina debera ser reparado integramente.

Es preciso indicar, que, en lo que tiene que ver con la responsabilidad médica, se debe
distinguir la que se deriva de los particulares y la que se deriva del Estado, puesto que, aunque
ambas tienen como finalidad la reparacion de un dafo, sus postulados resultan ser diferentes,

por lo que, al entrar a imputar este tipo de responsabilidad, se debe analizar su origen para
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asi seguir los lineamientos de cada uno. Es por esto por lo que se procede a analizar ambos

regimenes, para asi adentrarse en las acciones mismas.

El primero de los regimenes es el civil, el cual se conoce como responsabilidad civil, regulado
por el codigo en la materia y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en su
respectiva sala. Este régimen consiste en que todo dafio que se cause a otro por un hecho
ilicito o por el incumplimiento en el desarrollo de una obligacion, debe ser reparado
integramente a la victima de este. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC
5170, 2018) Vista esta definicion, se puede apreciar dentro de la misma, que la
responsabilidad civil cuenta a su vez con dos regimenes, el contractual y el extracontractual,

los cuales tienen un mismo fin, pero con diferencias sustanciales.

En lo que respecta a la responsabilidad contractual, esta se deriva de la causacion de un dafio
con ocasion del cumplimiento parcial, la ejecucion tardia o el incumplimiento total de una
obligacion (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC 1819, 2019). Es por ello
por lo que todo dafio que se genere, por alguno de los 3 supuestos mencionados, debe ser
reparado, puesto que, como lo establece en el articulo 1602 de la Ley 57 de 1887 (C.C.), el
contrato es ley para las partes y al ser ley, su no seguimiento acarrea sanciones, como la de
reparar el dafio que se cause. Sobre sus elementos, podemos mencionar que estos son cuatro:
Un contrato validamente celebrado, un hecho contrario a derecho, un dafio causado a otro y
por ultimo un nexo causal, es decir, que le dafio se produzca como consecuencia de dicho

hecho. Cumplidos estos cuatro supuestos, se predica la responsabilidad civil contractual.

Ya en lo relativo a la responsabilidad civil extracontractual, esta es aquella que se deriva de
la causacion de un dafio, por la comision de un hecho contrario a derecho, el cual no se deriva
de la ejecucion de un contrato. Es decir, es todo dafio que se causa cometiendo una conducta
ilicita que no se deriva de la ejecucion de un contrato. Para la configuracion de esta, se

requieren los mismos supuestos de la responsabilidad contractual, a excepcion de un contrato
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debidamente celebrado por obvias razones, los cuales son un hecho generador, un dafio y el

nexo causal entre ambos (Corte Constitucional, C 1008, 2010).

Entrando en el otro régimen, como lo es la responsabilidad del Estado, esta es aquella que se
deriva de todo dafio que causa el estado a los ciudadanos, puesto que, gracias a lo
contemplado por Constitucién Politica en su articulo 90, el Estado y sus agentes estan en la
obligacion de reparar todo dafio que se cause a los particulares siempre y cuando estos no
estén en la obligacion de soportarlo; claro esta, se deriva exclusivamente del actuar del
Estado, de sus agentes o particulares que desempefien funciones publicas, es por ello que no
cualquiera puede incurrir en este tipo de responsabilidad. Sobre sus elementos, resultan ser
bastantes similares a los de la responsabilidad civil, hecho, dafio y nexo causal (Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, Exp. 38139, 2016), con la diferencia basicamente de que es causada
por el Estado y es este quien estd llamado a repararlo.

Asi las cosas, el como se deben distinguir los dafios y sus reparaciones de quien los causa
para determinar por cual régimen de responsabilidad optar; en materia de responsabilidad

médica se debe realizar de la misma manera, se explica a continuacion.

En materia civil, hay que entender que por regla general y salvo excepciones, la
responsabilidad médica se tramita por conducto de la via contractual, es decir la
responsabilidad médica es responsabilidad contractual, debido a que, como lo ha entendido
desde antafio la Corte Suprema de Justicia, el actuar médico se deriva de la ejecucion de un
contrato. Mejor dicho, el acto médico es un acuerdo de voluntades por medio del cual el
médico o profesional de la salud se compromete a prestarle unos servicios a otro con el fin
de durarle o prestarle la mejor atencion a la patologia de una persona. Es por ello que
entendiendo que se realiza un acuerdo de voluntades, se esta celebrando un acuerdo entre
ambas partes, vy, ¢Qué tipo de contrato se celebra?, pues la jurisprudencia lo ha entendido

como un contrato civil, nunca mercantil, consensual, se perfecciona con el simple acuerdo
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de voluntades, y por ultimo multiforme, es decir, no tiene una forma en especifico, no es un
contrato taxativamente contemplado, sino que este se denomina en razon al tipo de servicio
que se presta, puede ser un contrato de prestacion de servicios profesionales, un
arrendamiento de servicios o cualquier otro en el que se pueda enmarcar. Pues bien, asi como
se mencion6 que esta por regla general se trata de responsabilidad contractual, como toda
regla general tiene excepciones, las cuales se tramitan bajo los supuestos de la
responsabilidad extracontractual. Estos casos, no ocurren con mucha frecuencia, pues
normalmente el acto médico siempre se realiza bajo el imperio de un contrato, pero hay
supuestos tales como los dafios de rebote que se generan en los familiares del paciente, los
cuales no hacen parte del contrato o aquellos en los cuales no se otorga la voluntad del
paciente, como cuando surge un accidente y el mismo llega inconsciente. En aquellos casos,
como en otros que pueden ocurrir, los dafios causados de la actividad médica se tramitan bajo

la responsabilidad civil extracontractual.

En cambio, en materia administrativa o en responsabilidad estatal, la responsabilidad médica
nunca se tramita por la via contractual, sino que siempre y exclusivamente se lleva a cabo
por la via extracontractual, asi lo ha establecido el Consejo de Estado. Nunca el acto médico,
en materia estatal, se realiza con ocasion de un contrato estatal, por la simple razén que la
naturaleza del contrato estatal no se encuadra para interpretar que el acto médico es de dicha
modalidad. Siempre y en todo momento se tramita por la via extracontractual y bajo el titulo
de imputacion denominado como falla en el servicio, el cual no es mas que el actuar
negligente del Estado con ocasidn de sus funciones, es decir, un actuar defectuoso de la

administracion.

Por Gltimo, y cerrando este pequefio bosquejo de lo que es la responsabilidad médica, se tiene
que para su configuracion se deben cumplir los presupuestos del régimen a que haya lugar,
pero en todo caso, para poder imputar responsabilidad médica, se debe ir en contravia de la

denominada Lex Artis, la cual consiste en aquellos parametros establecidos por la comunidad

www.unilibre.edu.co/pereira
Sede Campus Belmonte - Av. Las Américas carrera 28 No. 96-102 PBX (6) 3401043 o5y CAMINANDO EN LA

Sede Centro, calle 40 No. 7-30. PBX: (6) 3401081 L EXCELE NCIA

Sede Comité de Cafeteros Cra. 9a. 36-43 PBX (6) 3401081 ACREDITACION INSTITUCIONAL @

Pereira, Risaralda

Vigilada Mineducacion



Personeria Juridica No. 192 de 1946 de Mingobierno
NIT.:860.013.798-5

cientifica, los cuales debe seguir en todo momento el médico en desarrollo del acto médico
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, SP 8759, 2016). Esta define como debe
ser la actuacion del galeno y apartarse de esta puede generar responsabilidad en él.
Bésicamente, por mas que el médico incurra en todos los requisitos de la responsabilidad
civil o estatal, sino no contraria la Lex Artis, no se le imputara responsabilidad, por el simple
hecho que, si este sigue todos los lineamientos dados por la comunidad cientifica, este no
habria actuado bajo negligencia, lo cual imposibilita su imputacion. Claro esta, existen
excepciones, como lo son cuando se pactan obligaciones de resultado o en los casos definidos
por el Consejo de Estado, pero esto ya es materia de otra discusion.

Visto de manera general el régimen de responsabilidad médica en Colombia, se puede indicar
como las acciones de Birth y Life, van en consonancia con este régimen. Sin embargo, si
estas no van acorde con la responsabilidad medica en Colombia, no podria siquiera

considerarse su aplicacion.

¢ Qué se debe analizar? Se debe observar quelos supuestos de la responsabilidad civil y estatal
permiten las acciones objeto de estudio, puedan ser imputables a los médicos en Colombia.
No se analizara la viabilidad de los requisitos en Colombia, pues esto es tema de otro acépite,
pero se dara cuenta desde la perspectiva de imputacion del dafio en la responsabilidad. Para

ello se plantean una serie de preguntas que daran respuesta a lo preceptuado.

¢Provienen las acciones de Wrongful Birth y Wrongful Life de un acto médico? Como antes,
estas acciones se derivan claro esta, del actuar médico, pues estas devienen del errado
diagnostico prenatal que imposibilitan a la madre ejercer la opcidn de abortar, generando en
ellay el padre unos perjuicios tanto morales como patrimoniales. Es por ello, que en primera

medida se cumple uno de los presupuestos, que provenga del actuar de un médico.
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¢Las acciones de Wrongful Birth y Wrongful Life se pueden generar responsabilidad tanto
civil como estatal? La respuesta en este caso resulta ser afirmativa, puesto que tanto un
médico actuando como particular o al servicio de una EPS o bien sea como médico para una
institucion prestadora de salud propiedad del Estado, pueden generar el dafio que derive en
este tipo de acciones. Es por ello por lo que estas acciones pueden ser ejercidas sea cual sea

su régimen de responsabilidad.

¢Las acciones de Wrongful Birth y Wrongful Life son de caracter contractual o
extracontractual? En este caso, se debe analizar desde qué punto de vista se va a imputar la
responsabilidad. Pues en materia civil, claramente esta se puede derivar de un contrato, ya
que esta proviene de un acuerdo validamente celebrado entre el médico tratante y los padres
del paciente, al este prestarles el servicio de diagnostico de su embarazo, por lo cual es viable
verlo desde el punto de vista contractual.

En materia extracontractual, surgiria el interrogante, en razoén a dos premisas. Si o si, el
diagnostico prenatal se realiza con el acuerdo de voluntades de los padres y el médico -
siempre lo hay- debido a que estos son quienes acuden voluntariamente a ello con el fin de
conocer el estado del feto, asi que no cabe razon a que no se predique dicho acuerdo de
voluntades. Por otro lado, esta la posibilidad de que se causen dafios de rebote a los
familiares, cosa que en las legislaciones foraneas no se contempla, como en la espafiola, la
cual contempla que solo puede demandar los dafios o la madre de manera individual o ambos
padres en conjunto, ni siquiera el padre solo, por lo que haria inviable la imputacion por parte
de otros familiares cercanos. Bajo este supuesto, no seria viable reclamar perjuicios de
manera extracontractual. Sin embargo, la jurisprudencia colombiana, desde la icénica
sentencia del 21 de junio de 1922, el famoso caso de villaveces, y desde la sentencia del 13
de mayo de 2008, contempla los denominados perjuicios extrapatrimoniales, mas
exactamente los morales y a la vida de relacion respectivamente, a los cuales les ha dado un

amplio desarrollo y aplicacion en el régimen colombiano. En consecuencia, a pesar de que
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en las legislaciones foraneas no se contemplan, estos perjuicios si se pueden solicitar en una
eventual demanda, por distintas razones: El hecho de que en otras legislaciones no se
contemple algo no significa que en Colombia se deban seguir los mismos lineamientos,
puesto que no se esta en la obligacion de seguirlo al pie de la letra sino que se trata de adecuar
las cosas acorde con las normativas internas, por lo que si en Colombia es viable el cobro de
perjuicios extrapatrimoniales por parte de otros familiares distintos de los padres, no se
encuentra impedimento para que estas acciones sean también ejercidas por los hermanos o
abuelos por dar ejemplo. Asi de esta manera, estas acciones también pueden ser consideradas

como de manera extracontractual.

¢Se cumplen los tres elementos esenciales de la responsabilidad? Esto resulta ser afirmativo,
pues cabe recordar que los tres elementos basicos son el hecho, el dafio y el nexo causal y se
tiene que en las presentes acciones el hecho consiste en el diagnostico prenatal erréneo por
parte del médico en el cual este no diagnostica una malformacién del feto que impide a la
progenitora tomar la decision si abortar o no. El dafio, viene a ser de dos tipos, patrimonial y
extrapatrimonial. Patrimonial en el sentido de que el hecho de tener un bebé con
malformaciones trae consigo gastos extras para los padres, puesto que el cuidado que requiere
este bebé no es el mismo del que nace sin ninguna condicion, lo cual genera gastos extras
gue no estaban previstos, y extrapatrimonial por el dafio moral que pueden sufrir los padres
al creer que van a tener un hijo sano y al momento del nacimiento darse cuenta de la condicién
del mismo, lo cual puede traer una afliccion en ellos y generar condiciones de vida en sus
relaciones interpersonales que ameriten una reparacion. Por ultimo, el nexo causal es claro
que esta, puesto gue los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales provienen del mencionado
error en el diagnostico. Con todo esto, se observa que estas acciones cumplen con los

requisitos basicos para imputar responsabilidad en Colombia.

¢Se contraria la Lex Artis? Como se vio con anterioridad, es el requisito indispensable para

que se pueda predicar la responsabilidad medica en Colombia, pues sin este no se podra
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imputar la misma. Entonces, ¢en las acciones de Wrongful Birth y Wrongful Life se contraria
la Lex Artis?, la respuesta es un rotundo si, porque la comunidad cientifica tiene ya impuestos
unos canones que todo medico debe seguir al momento de realizar diagndsticos en el
embarazo de las mujeres, pues ayudado por la tecnologia este debe seguir dichos
lineamientos, los cuales de ser seguidos generardn un resultado en un porcentaje muy alto de
veracidad. Si estos no se siguen, el resultado que este obtenga podréa ser erroneo y no dar a
los padres las condiciones reales de su hijo, lo cual daria como resultado el hecho generador
de las acciones en estudio con su respetivo dafio, lo cual haria que el galeno esté llamado a
reparar dichos dafios. En conclusion, para que estas acciones procedan, se debe contrariar la

Lex Artis, lo cual, para el caso de Colombia, es un requisito indispensable.

¢Van estas acciones en consonancia con el régimen de la responsabilidad médica en
Colombia? Esto a manera de conclusion, resulta ser afirmativo, puesto que devienen del
actuar médico, pueden imputarse de manera contractual o extracontractual, cumplen con los
tres requisitos basicos de toda responsabilidad en Colombia y para su prosperidad es
necesaria la contradiccién de la Lex Artis. Con lo cual resultan completamente compatibles
con la responsabilidad médica del pais, lo cual hace necesario que se analice la procedencia
de estas acciones, con el sistema juridico colombiano en general, ver si los requisitos de estas

acciones resultan también ser aplicables en Colombia.

e La procedencia de las acciones de Wrongful birth y Wrongful Life en Colombia a
partir de la sentencia C-355 de 2006.

En esta parte se analizd, cémo ha sido el desarrollo en legislaciones comparadas, Espafia y
Estados Unidos, mas exactamente como ha sido la evolucion que las acciones han tenido, lo
que ha llevado a plantearse la posibilidad de su aplicacion aca en Colombia. Pues bien, se
observa que en lo que respecta a la responsabilidad médica, dichas acciones resultan
completamente concordantes con los postulados que esta contempla, dando un gran paso para

analizar la viabilidad de esos mecanismos de defensa de derechos. No obstante, lo anterior,
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es preciso adentrarse, en si estas resultan compatibles con la legislacion colombiana o no,
teniendo en cuenta los postulados ya asentados de otras legislaciones. Es por ello, que como
se menciond con anterioridad, para que prosperen estas acciones, se requiere del

cumplimiento de unos requisitos, los cuales se explicaron previamente (p. 4).

Cumplidos estos requisitos, se tiene lo suficiente para que prosperen las acciones Birth y Life,
sin embargo, se requiere analizar, si estos requisitos resultan ser viables y aplicables en
Colombia, pues sin ello no se podria siquiera contemplar la posibilidad de traer estas acciones
al pais. Asi las cosas, se analizard cada uno de los requisitos en concordancia con la

legislacion colombiana.

Sobre el primer requisito, no se encuentra duda alguna sobre si este se puede aplicar en
Colombia o no, pues es claro que un médico en Colombia puede cometer cualquiera de dichos
errores. De hecho, tal y como se analizo, para imputar responsabilidad médica en Colombia
se requiere de una contravencién a la Lex Artis y con las conductas descritas en dicho
requisito, claramente el galeno estaria quebrantando dicho principio, pues claramente, tal y
como se describe, si no se incurre en ninguno de esos supuestos, es porque la Lex Artis no se
vulnera, en cambio, si se incurre en ellos, se veria el quebrantamiento de esta, con lo cual se

satisface el primero de los requisitos.

No cabe duda, que el requisito segundo se agota plenamente, pues no tiene que ver en nada
con la legislacion, con el pais o con la cultura el que un feto pueda sufrir de una enfermedad
incurable, pues sea el pais donde esté, un feto podra padecer de la severidad de una patologia,
que no le permita su curacion y Colombia no seria la excepcion. Por lo que, sin necesidad de

ahondar mas en el asunto, se satisface el segundo de los supuestos.

Respecto al tercero de los elementos, este va dirigido en la misma linea del primero, el cual
consiste en una clara negligencia medica y una grave vulneracion a la Lex Artis, pues si la
enfermedad pudiese haber sido diagnosticada, la culpa del médico estaria probada. Lo cual

va completamente en consonancia con lo preceptuado en la legislacién colombiana.

www.unilibre.edu.co/pereira
Sede Campus Belmonte - Av. Las Américas carrera 28 No. 96-102 PBX (6) 3401043 o5y CAMINANDO EN LA

Sede Centro, calle 40 No. 7-30. PBX: (6) 3401081 L EXCELE NCIA

Sede Comité de Cafeteros Cra. 9a. 36-43 PBX (6) 3401081 ACREDITACION INSTITUCIONAL @

Pereira, Risaralda

Vigilada Mineducacion



Personeria Juridica No. 192 de 1946 de Mingobierno
NIT.:860.013.798-5

Con el cuarto menos duda cabe, pues el hecho de que un bebé sea concedido de manera
voluntaria es algo apenas normal en Colombia, a pesar de que existan casos en los que no
ocurra, lo cual hace innecesario encontrar argumentos para analizar su inminente congruencia

con la legislacion interna, con lo cual queda satisfecho el mencionado.

Ya en el quinto componente, es en donde es necesario detenerse un poco para analizar la
situacion del aborto en Colombia y ver si este requisito se satisface para su aplicacion. Con
la expedicion de la ley 599 del 2000, en Colombia se tipifico el aborto como delito, lo cual
consiste en la penalizacién de toda mujer que incurra en aborto alguno, siempre que este sea
bajo la modalidad dolosa, es decir, que la mujer desee su aborto. Este delito no resulta nuevo,
puesto que ya en anteriores codificaciones se tipificaba dicha conducta como delito y lo que
hizo el legislador fue reafirmar el mismo. Esto estuvo asi por aproximadamente 6 afios, hasta
que la Corte Constitucional por medio de su sentencia C-355 de 2006, despenaliz6 el aborto,

pero no completamente, lo hizo solo en 3 especificos casos, los cuales son:

(1) En el evento en que continuar con el embarazo signifique o erija un peligro para
la salud o vida de la madre, la cual debe en todo caso ser certificado por un
médico;

(i)  Cuando el feto sufra de una grave malformacion que en caso de nacimiento haga
su vida inviable, igualmente bajo certificacion medica; y

(ili))  Que el embarazo sea producto del delito de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento o abusivo siempre y cuando estén debidamente denunciadas,
incesto, transferencia de ovulo fecundado o inseminacion artificial no
consentidas. (Corte Constitucional, C-355, 2006)

Asi las cosas, solo en estos tres casos especificos, era permitido el aborto en Colombia, asunto
que abrid sustancialmente la posibilidad para que las acciones estudiadas y analizadas en el
presente trabajo puedan ser aplicables en Colombia, pues como se ha visto, los anteriores
requisitos no presentan mayor dificultad para su aplicacion, aunque este resulta ser el mas

polémico pero el méas indispensable para la prosperidad de las acciones.
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Para retomar el tema de las acciones y su aplicacion en Colombia, en principio se satisface
con el requisito nimero 5, pero es menester analizar si las causales de aborto van en
consonancia con lo que piden las acciones de Wrongful Birth y Wrongful Life. En primera

medida, es menester analizar las causales 1 y 3 para luego ahondar més en la numero 2.

Primero, la causal 3, en nada se asimila con lo que buscan las acciones, pues esta contempla
el aborto basicamente que el embarazo provenga del delito de acceso carnal y lo que se busca
en las acciones es la reparacion del dafio por no poder abortar en razon a enfermedad alguna
del feto.

Segundo, en lo que respecta a la primera de las causales, en esta es claro que se deben analizar
dos supuestos: (i) Cuando el feto estd sano y aun asi corre peligro la vida de la madre y (ii)
cuando el feto no esta sano y a causa de ello la vida de la madre corre peligro. En el primer
caso, es claro por todo lo expuesto que no proceden las acciones, pues si el feto esta sano, a
pesar de proceder el aborto, ahi resulta insatisfactorio otro de los requisitos, con lo cual no
hay aplicabilidad. En cambio, en el segundo, resulta més viable adentrarse en la enfermedad
del feto, para asi determinar si se satisface el ultimo de los requisitos o no. Pues bien, primero
se debe entender que el peligro de la madre en este caso no interesa para la procedencia de
las acciones, es mas bien una consecuencia adicional de lo que en realidad importa a las
mismas, y es que si la enfermedad del feto es incurable, podia ser detectada y a su la vida de
la madre estaria en peligro.

Con esta causal se completaria el lleno de los requisitos que se exige para la prosperidad de
las acciones, con lo cual se cumplen todos los supuestos y resultan completamente aplicables
las acciones de Birth y Life. Sin embargo, a pesar de que la vida de la madre esté en peligro,
lo cual satisface el requisito nimero 5, pero la enfermedad del feto no resulta ser incurable,
no se agotaria el requisito numero 2, por lo que, a pesar de existir la facultad de abortar, si la
enfermedad resulta ser curable, las acciones no procederan. Asi, en sintesis, se estarian

cumpliendo todos los requisitos para la prosperidad de las acciones materia de estudio con la
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causal 3 del aborto solo si esta en peligro la vida de la madre a causa de una enfermedad

incurable del feto, de lo contrario no se podra predicar su prosperidad.

Por ultimo, es menester analizar la causal 2 del aborto, en razén a que es la que mas se asimila
a lo que buscan las acciones y a lo que se esta buscando. Sobre esta causal, se reitera procede
cuando en el feto “exista grave malformacion que haga inviable su vida” (Corte
Constitucional). Asi las cosas, se observa que de entrada la Corte Constitucional redujo con
gran significancia el espectro de aplicacion de esta causal, pues no basta con que el hijo sufra
una enfermedad catalogada como grave o incurable, sino que dicha enfermedad tiene que
generar que su vida resulta completamente inviable. Asi las cosas, el requisito numero dos
se encuentra plenamente satisfecho, pues si el feto sufre de una malformacion de tal
gravedad, la enfermedad por consiguiente resultard incurable, con lo cual se encuentran
acreditados por completo todos y cada uno de los requisitos. No sin antes hacer claridad que
los requisitos para la prosperidad de las acciones exigen una severidad mucho menor en la
enfermedad del feto, puesto que solo se requiere que esta sea incurable, como puede ocurrir
con el VIH, lo cual en Colombia no es causal del aborto. Por lo que, para la prosperidad de
las acciones, se requiere agravar, sin contrariar uno de los requisitos indispensables y es que
al requisito que contempla la enfermedad incurable se le debe agregar que esta a su vez haga
inviable la vida del feto. No obstante, lo anterior, a pesar de la severidad requerida, si una
enfermedad hace inviable la vida, esta a su vez resulta incurable, satisfaciendo lo necesario

para la interposicion de los mecanismos de defensa mencionados.

Asi las cosas, y para concluir con lo planteado, se tiene que en Colombia se pueden cumplir
claramente los requisitos para la prosperidad de las acciones, pues los requisitos
contemplados por la jurisprudencia comparada resultan estar en consonancia y son
permitidos en la legislacion colombiana, con lo cual las acciones si son aplicables en
Colombia y en cualquier momento se podran ejercer. Por lo tanto y ajustando los elementos
indispensables a la legislacion colombiana, se adecuarian los requisitos 2 y 5, los cuales

quedarian de la siguiente manera:
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2. No exista cura a la enfermedad que el feto padece. Siempre y cuando se cumpla

uno estos dos supuestos:

a. Laenfermedad incurable del feto genere un peligro para la vida de la madre.
b. La enfermedad incurable del feto sea a causa de una malformacion de tal

gravedad que haga inviable la vida del feto.

5. Que se permita el aborto, con lo cual los padres puedan estar en la posibilidad de
decidir si hacerlo o no. Siempre y cuando se encuadren las causales instituidas por la
Sentencia C-355 de 2006.

En todo lo expuesto con anterioridad, surge un debate bastante amplio e interesante, pues la
Sentencia C-355 de 2006 proferida por el maximo érgano de cierre en materia constitucional,
hizo viables la aplicacion del Wrongful Birth y Wrongful Life desde el afio 2006, pues antes
de ella no se podia siquiera considerar la interposicion de estas, en razon a la penalizacion
total del aborto. No obstante y como tema de actualidad, el 21 de febrero de 2022 en un fallo
historico para Colombia, se profiri6 la sentencia C-055 de 2022, la cual determiné que, solo
sera punible el aborto si este se practica pasadas las 24 semanas de gestacion, es decir, no
podra ser condenada la mujer que practique el aborto antes de la semana 24 de gestacion. A
su vez, la sentencia C-355 de 2006 no quedd derogada en su totalidad, pues las causales
siguen subsistiendo solo respecto de los abortos que se practiquen después de la semana 24,
pues si se realiza con anterioridad, no habra lugar a imponer condena por conducta punible
alguna.

Por consiguiente y siguiendo la linea trazada por el méximo érgano constitucional, con este
nuevo e historico fallo, la posible procedencia de las acciones quedd mas que superada, pues
al existir una despenalizacion total del aborto hasta la semana 24, ya solo bastaria en sintesis
con demostrar que el feto sufre de una enfermedad incurable para que sean viables las
acciones. Lo anterior, es factible demostrarlo con un ejemplo basico: Es del conocimiento
cientifico y mundial que en la actualidad el VIH no cuenta con una cura definitiva, cuenta
con tratamientos, mas no con uno que la erradique del cuerpo humano, lo cual la cataloga

www.unilibre.edu.co/pereira
Sede Campus Belmonte - Av. Las Américas carrera 28 No. 96-102 PBX (6) 3401043 o5y CAMINANDO EN LA

Sede Centro, calle 40 No. 7-30. PBX: (6) 3401081 L EXCELE NCIA

Sede Comité de Cafeteros Cra. 9a. 36-43 PBX (6) 3401081 ACREDITACION INSTITUCIONAL @

Pereira, Risaralda
2 PP ALTA CALIDAD aaaaaa

Vigilada Mineducacion



Personeria Juridica No. 192 de 1946 de Mingobierno
NIT.:860.013.798-5

como una enfermedad incurable. Pues bien, las acciones de Wrongful Birth y Life exigen
que la enfermedad del feto sea incurable, lo cual antes de la sentencia C-055 de 2022 no
procedia del todo, pues la sentencia C-355 de 2006, mas que una enfermedad incurable exigia
que el feto sufriera de una malformacion de tal magnitud que hiciera inviable su vida. Por lo
que una enfermedad como el VVIH, a pesar de ser incurable, no hace inviable su vida, lo cual
hacia que el aborto no procediera y las acciones tampoco. Pero, ya con esta nueva regulacion
del aborto en Colombia, bastara con demostrar que la enfermedad es incurable y procederan
las acciones, lo cual amplié el espectro de aplicacion de estas en el pais, haciendo su vida
procedimental mas clara y de mayor facilidad en su aplicacion.

En conclusion, con la modificacion surtida por la sentencia mencionada, Unicamente los
requisitos 2 y 5 para la procedencia, sufren modificacion, los cuales se sintetizan de la

siguiente manera:

2. No exista cura a la enfermedad que el feto padece. Siempre y cuando el
diagnostico erroneo o la omision del mismo se realice antes de la semana 24
de gestacion. Si este llegase a darse después de la mencionada semana, es
necesario el cumplimiento de al menos uno de estos dos supuestos:

a. Laenfermedad incurable del feto genere un peligro para la vida de la
madre.

b. Laenfermedad incurable del feto sea a causa de una malformacion de
tal gravedad que haga inviable la vida del feto.

5. Que se permita el aborto, con lo cual los padres puedan estar en la posibilidad
de decidir si hacerlo o no. Siempre y cuando el diagnostico se realice antes de
la semana 24 de gestacion, si llegase a darse después, es menester sé

encuadren las causales establecidas por la Sentencia C-355 de 2006.

3. Resultados y hallazgos

En primer lugar, se debe decir que Colombia es completamente ajena a la aplicacion de estas

acciones, puesto que en la actualidad no existe pronunciamiento jurisprudencial alguno sobre
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la materia tratada, que, de luz, a pensar que estas tienen su inicio en el pais.

Ademas, el desconocimiento de las acciones analizadas ha contribuido a su no ejercicio,
puesto que a pesar de que se pueden llegar a cumplir los requisitos de estas, el no saber de su
existencia genera su nula aplicabilidad.

Es claro el éxito que estas acciones han tenido en legislaciones foraneas, como lo son la
espafola y la estadounidense, lo cual sienta un precedente para dar cuenta que su aplicacion
en Colombia traeria mas beneficios que posibles perjuicios, ademas de que, ya se conocen
sus resultados por lo que no se temeria por un resultado negativo.

Las acciones de Wrongful Birth y Wrongful Life han contribuido con el avance a la ciencia,
en el sentido en gue, con las condenas que se han impuesto han despertado en los médicos la
necesidad de cada dia avanzar mas en la obtencion de diagndsticos prenatales apoyandose en
la tecnologia, lo cual hace de la medicina una ciencia mas precisa.

Es claro que, estas acciones no resultan ser nuevas, solo que son desconocidas dentro de la
legislacion interna, no obstante, lo anterior, por muchos afios estas se encontraron en la
imposibilidad de ser aplicables en Colombia, en razon a que el aborto fue considerado desde
antafio como un delito, lo cual, continué durante mucho tiempo, estableciéndose unas
excepciones las cuales permitian la viabilidad de estos mecanismos juridicos. No obstante,
desde el 21 de febrero de 2022, se despenalizé totalmente el aborto siempre que este se realice
antes de la semana 24 de gestacion, lo cual hizo que estas se vuelvan mucho mas aplicables
con facilidad, puesto que ya no se necesita incurrir en causal alguna de aborto para que
procedan. Finalmente, en Colombia, son aplicables las acciones de Wrongful Birth y
Wrongful Life por cumplir con los presupuestos y requisitos que estas exigen.

4. Conclusiones

Colombia cumple con los requisitos que estas acciones exigen lo cual da via libre para el
comienzo de su ejercicio y posterior desarrollo, tanto doctrinal como jurisprudencial. Se
puede ver que, como se ha desarrollado a lo largo del articulo, Colombia ha sido totalmente
ajena a la aplicacién de estas acciones, esto se debe a la poca legislacién comparada que se
trae a nuestro pais; pues vemos que es un tema de muy amplio desarrollo y que ha tomado
fuerza en paises como Esparia y Estados Unidos y sus respectivos vecinos desde los afios 60,
pero al no hacer traido a colacién todo este tema en la jurisprudencia colombiana, ha hecho
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que estas se mantengan en el anonimato sin que los ciudadanos puedan conocerlas.

Es claro que, en el dia a dia, en Colombia muchas parejas cumplen con los presupuestos que
estas acciones prescriben, pero debido a su desconocimiento, se genera un nulo ejercicio de
proteccién a sus derechos, lo cual hace que, se les generen perjuicios sin obtener su debida
reparacion.

En Colombia, no se han enterado de los multiples beneficios que la interposicion de estas
acciones trae consigo a sus ciudadanos, toda vez que, el poder acceder a una reparacion
integral hace que los derechos de estos no queden en el aire y sin su debida proteccion.
Ademas, que generarian una mayor consciencia social en los médicos, pues si estos conocen
de los perjuicios que pueden causar, comenzaran a prestar sus servicios desde un punto de
vista mas en pro de la salud psicologica de las personas, pues medirian el dafio que pueden
Ilegar a causar.

De la misma manera, la ciencia médica en Colombia empezaria avanzar en pro de obtener
mejores resultados y menos condenas que los afecten tanto a ellos como a la poblacién en
general. Puesto que, si la ciencia avanza los perjuicios seran menores, evitando detrimentos
patrimoniales en el sistema de salud y mejor prestacion de servicios a los usuarios.

En Colombia, claramente como se expuso a lo largo del texto, las acciones de Wrongful Birth
y Wrongful Life resultan ser completamente aplicables en nuestro pais, puesto que estas no
contrarian en nada el ordenamiento juridico, pues no existe prohibicion alguna que
imposibilite el cumplimiento de al menos uno de los presupuestos.

Esta viabilidad abre mucho maés, el espectro del derecho de dafios y mas exactamente de la
responsabilidad médica en Colombia, pues plantea unos hechos completamente nuevos que
Ilevan a reparar un dafio igualmente inédito, ya que hasta la actualidad no se ha contemplado
un nacimiento como un perjuicio para las personas.
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