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Resumen

El presente articulo resultado de investigacion tiene como propdsito analizar los distintos presupuestos de la accidén
wrongful conception, abordando la concepcién como dafio indemnizable. Se analizan los antecedentes jurisprudenciales
norteamericanos, al recepcion en el derecho continental europeo y la evolucién en la jurisprudencia colombiana. Se hace
énfasis en el reconocimiento del dafo al proyecto de vida y en la afectacion de los derechos reproductivos de los padres.
Para desarrollar el tema se acude al analisis de los diferentes escenarios que permiten configurar la wrongful conception
como las fallas en los métodos anticonceptivos, los defectos en los procedimientos de esterilizacion y la practica de
interrupciones de embarazo involuntarias. Se advierte en estos casos una relacién entre la falla médica y los derechos
fundamentales. La investigacion se realizé bajo un enfoque cualitativo, de tipo exploratorio, a través de la consulta en bases
de datos como Publindex, Latindex, Scopus, Scielo, entre otros. Se concluye que en el contexto nacional, la concepcién no
planeada derivada de fallas en la prestacion de los servicios de salud sexual y reproductiva pueden constituir un dafio
resarcible por la afectacién al proyecto de vida y la autonomia personal.

Palabras clave: Wrongful conception; Dafio al proyecto de vida; Derechos Reproductivos; falla en el servicio de salud;
autonomia personal; responsabilidad médica.

Abstract

The purpose of this research article is to analyze the various assumptions underlying the action of wrongful conception,
addressing conception as compensable harm. The study examines the American jurisprudential precedents, the reception
of the doctrine in continental European law, and its evolution in Colombian case law. Emphasis is placed on the recognition
of harm to the life plan and the impact on the reproductive rights of parents. To develop the topic, different scenarios that
may give rise to wrongful conception are analyzed, such as failures in contraceptive methods, defects in sterilization
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procedures, and involuntary pregnancy terminations. In these cases, a direct relationship between medical malpractice and
the violation of fundamental rights is observed. The research was conducted using a qualitative, exploratory approach,
through the consultation of specialized sources in databases such as Publindex, Latindex, Scopus, Scielo, among others. It is
concluded that, in the national context, unplanned conception resulting from deficiencies in the provision of sexual and
reproductive health services may constitute compensable harm due to the violation of the life plan and personal autonomy.

Keywords: Wrongful conception; Damage to the life project; Reproductive rights; health service failure; personal autonomy;
medical liability.

Introduccidn

La teoria de la vida como dafio indemnizable ha generado una serie de debates de suma relevancia en el campo
juridico, tanto a nivel doctrinal como en los tribunales. Esto, toda vez que una de sus premisas es la posibilidad de
que la vida humana se tenga como un perjuicio?, susceptible de ser reparado econémicamente.

El punto de partida de esta corriente tiene su origen en las controversias relativas a los dafios relacionados con la
concepcidon? y el nacimiento de las personas, que tuvieron como causa el error o la imprudencia médica?,
resultando en una carga econémica y emocional adversa, tanto para niflo, como para los progenitores. Es asi
como el derecho de dafos, en el marco de esta teoria, se ha enfocado en determinar si los hechos de la
concepcidn y el nacimiento, en condiciones que fueron negativamente alteradas debido a la imprudencia
médica, pueden configurarse como dafios susceptibles de ser resarcidos.

En la actualidad, la diferencia en la aplicacién de esta teoria, entre los sistemas anglosajon y continental europeo,
radica en la determinacién concreta del dafio, asi como en el reconocimiento del derecho que se vulneré como
resultado de la mala praxis médica. En sistemas como el de common law, son emblematicas las acciones “wrongful
life” y “wrongful birth”, donde los progenitores o aquellos que nacieron y sufrieron un dano, demandan por la
privacién del derecho a evitar una existencia gravemente limitada por condiciones médicas genéticas o
discapacidades congénitas, lo que hace entonces de la vida con limitaciones, un dafio en si misma.

En sistemas juridicos como el continental europeo, la teoria de la vida como dafio ha sido abordada con mayores
precauciones. En las concepciones juridicas tradicionales, la vida ha sido entendida como el bien juridico
principal, del que necesariamente se desprenden las demas garantias asociadas a la proteccién del ser humano.
Es por ello que, considerar este bien juridico como dafo, resultd en la resistencia de los sectores mds
conservadores.

La doctrina ha intentado resolver estas divergencias realizando distinciones entre lo que realmente puede
considerarse como dafio, y su clasificacion como patrimonial o extrapatrimoniales. En algunas de estas posturas,
gue tienen como norte la adecuacidn de las acciones wrongful al derecho continental europeo, se sostiene que
los costos y gastos derivados de la negligencia médica al momento de la concepcién o el nacimiento, pueden ser
objeto de reconocimiento a titulo de indemnizacién. De esta manera, es posible predicar un resarcimiento del
daio sin reconocer a la vida como el perjuicio mismo.

Aceptada entonces la armonizacion de las acciones wrongful con el ordenamiento juridico, el reconocimiento de
la responsabilidad se extendié al amparo de otros bienes tutelados distintos a la vida, como lo es la integridad,
o el derecho a decidir libre e informadamente. Entonces, consecuencias del dafio como la carga econdmica y
emocional de un hijo no planeado, o la atencidn de uno con discapacidades severas, también lograron

1En el campo de la responsabilidad, se predica una diferencia entre dafio y perjuicio. El dafio, es el hecho generador, la lesién propiamente dicha, mientras
que el perjuicio, es la consecuencia derivada de ese hecho generador, entendido como dafio. Por lo anterior, es posible sefialar que el dafio es Unico,
mientras que los perjuicios pueden representarse de forma diversa, dependiendo de la esfera que impacten (Troncoso, 2011).
2 En el campo de la biologia, la concepcién se refiere al acto de la fecundacidn, entendido como la fertilizacion del 6vulo con el gameto masculino (Cruz-
Coke, 1980).
3Se tiene como imprudencia médica la falta de cuidado, omisién o inobservancia del deber de diligencia exigible en la realizacion de los actos médicos
(Vera, 2013).
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reconocerse en los estrados judiciales. De este modo, la reparacidn no se concede por el hecho de existir, sino
por la afectacién a las condiciones en las que se desarrolla esa existencia.

Ahora bien, en este escenario y puestas en punto las diferencias que existen entre los diferentes sistemas
juridicos, es preciso adentrarse en el objeto de estudio del presente articulo: la acciéon por wrongful conception.

Wrongful conception, que también puede figurar bajo la denominacién de wrongful pregnancy, refiere a la
accion de responsabilidad que interponen los padres de un hijo no deseado, contra los profesionales sanitarios
que administraron tratamientos anticonceptivos fallidos. Uno de los diferenciales de esta accidn frente a las
wrongful birth y life tiene que ver con la integridad en la salud del nacido, toda vez que esta no sufrié perjuicio
que haya resultado en discapacidad alguna. Entonces, el dafio causado tiene que ver directamente con el
proyecto de vida de los padres, que se embarcan en un tratamiento anticonceptivo con el fin de evitar la
procreacién, y en el momento en el que este procedimiento médico falla y se concibe un nifio, se predica una
mala praxis médica®. Este articulo constituye un resultado del proyecto de investigacion INVDER — 3928 “La
proteccion del nascitur en el ordenamiento juridico y la vida como un daio: acciones wrongful birth, wrongful
life y wrongful conception: andlisis de su recepcién en la jurisprudencia y doctrina colombiana”, financiado por
la Vicerrectoria de Investigaciones de la Universidad Militar Nueva Granada (UMNG).

La categoria juridica de la persona en el derecho colombiano

En el ordenamiento juridico colombiano, la definicidon y reconocimiento de la persona como sujeto de derechos
ha sido objeto de analisis tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. El Cédigo Civil colombiano prescribe en
su articulo 90 que la existencia legal de la persona principia al nacer, es decir, al separarse completamente de la
madre y sobrevivir por lo menos un instante. La Convencidon Americana de Derechos Humanos -CADH- reconoce
en el articulo 4 que “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la
ley y, en general, a partir del momento de la concepcién” por lo que un debate juridico se habia registrado en el
estado colombiano por la aparente discordancia entre los dos instrumentos normativos (Paul Diaz, 2012). Sin
embargo, es preciso reconocer que la existencia legal difiere de la existencia bioldgica y que, aunque existen
obligaciones para proteger al nasciturus, la persona gestante tiene derechos que puede ejercer y limitar el valor
de la vida del que esta siendo gestado (Corte Constitucional, 2016).

No obstante, la discusion sobre si el nasciturus es titular de derechos ha generado debates. Algunos sectores
sostienen que, aunque el nasciturus no es considerado persona en sentido juridico pleno hasta el nacimiento,
posee una expectativa de derechos que el ordenamiento debe proteger (Alarcén, 2022). Otros argumentan que
otorgarle derechos fundamentales al no nacido podria entrar en conflicto con los derechos de la mujer gestante,
especialmente en temas como la interrupcidn voluntaria del embarazo (Corte Constitucional, 2022).

Por esto se ha reconocido que la categoria juridica de la persona en Colombia se encuentra en una interseccion
entre el reconocimiento legal de la personalidad desde el nacimiento y la proteccion de la vida del nasciturus,
generando tensiones y debates en la doctrina y la jurisprudencia nacional. La legislacion colombiana establece
que la vida no es un valor absoluto y que se registra una diferencia entre el derecho a la vida y el valor de la vida.
Las personas naturales son titulares del derecho a la vida y el nasciturus es protegido a través del reconocimiento
que del valor de la vida se reconoce constitucionalmente. (Galvis Plaza, 2017). Por estas razones se mantiene
valido el contenido del articulo 90 del Cédigo civil y se reconoce a la existencia de la persona ligada al nacimiento
de unindividuo vivo. Enlos demds casos es propio aludir a un nasciturus que no cuenta con personalidad juridica.

4 Esta mala praxis médica también puede encontrarse acompafiada de otros factores condicionantes que pueden agravar el dafio causado, como una
relacion médico-paciente deteriorada, la ejecucion con superficialidad de procedimientos clinicos asociados al tratamiento principal, el ejercicio en campos
de la medicina que exceden el ambito de especializacidn del profesional sanitario, entre otros. (Fuente del Campo & Ruiz, 2018)
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Algunos antecedentes de la accion wrongful pregnancy o wrongful
conception

Cuando se alude al inicio del dereho a la vida la teoria juridica adopta dos posturas. La primera de ella alude al
régimen de proteccion juridica del nifio o nifia ateniendo a su condicidn como sujeto de especial proteccidon
constitucional y convencional. La restante ha surgido a partir del siglo XX y se concentra en los denominados
birth torts que representan acciones que pueden adelantarse cuando se configura una mala practica médica. Estas
pueden ser de tres tipos: wrongful conception — pregnancy, wrongful birth y wrongful life (Bastidas Goyes &
Rueda Barrera, 2020).

En la wrongful birth y life las victimas presentan acciones judiciales por las fallas en el diagnéstico o en la
informacién relacionadas con malformaciones del nasciturus que, no fueron debidamente informadas a los
padres, impidiéndoles tomar una decisién sobre si interrumpir el embarazo o no. En las wrongful birth la accién
es presentada por los padres y en las wonrgful life la accion es impetrada por el hijo (Cabrera, Navarro &
Woolcott, 2024).

Medina y Winograd (2001) sefialan que los primeros antecedentes de la wrongful conception, se encuentran en
los tribunales norteamericanos y se remontan al caso Christensen vs. Thornby, donde se aplicd la “doctrina de la
bendicion”. Esta doctrina dio lugar a una serie de pronunciamientos dentro de la jurisprudencia norteamericana,
donde se resolvieron casos originados en las wrongful actions. En estas ocasiones, las Cortes se negaban a llamar
“errores” alos nifos nacidos bajo circunstancias no deseadas o adversas, sefialando que estos menores no podian
ser considerados un dafio sino una “bendicién” para sus padres.

Frente a los hechos del caso Christensen vs. Thornby, en 1934, un hombre en el estado de Minnesota se sometid
a unacirugia de vasectomia para no poder engendrar mds descendencia pues su esposa habia sido diagnosticada
con serias afecciones que podrian comprometer su vida si quedaba en embarazo. Sin embargo, después de la
operacion, la mujer concibié un hijo que nacié completamente sano, sobreviviendo ella también al parto.

Frente a las pretensiones, la Corte Suprema de Minnesota resolvié negativamente la demanda formulada por la
familia, rechazando la indemnizaciéon, con fundamento en que el embarazo se llevé a término en condiciones
normales, sin perjuicios generados a la mujer (Munita, 2017). La Corte sefiald:

“El objetivo de la operacidn correspondia a proteger a la mujer en cuanto a las posibilidades de dafios
respecto de su vida en atencién a un parto. El propdsito no correspondia a evitar los gastos propios del
embarazo y parto. La mujer sobrevivid. En lugar de perder a su esposa, el demandante ha sido bendecido
con la paternidad de otro nifio” (Corte Suprema de Minessota, Caso Christensen v. Thornby, 1934)°,
En el afio 1957 se produce otro caso que sigue la teoria del “evento bendito”. Producto de una vasectomia sin
éxito que culmind en un embarazo, el progenitor acciona alegando que el nacimiento de su hijo generaba una
carga financiera extra representada en gastos de crianza y educacién. La Corte Suprema de Pensilvania al resolver
el caso Shaheen v. Knight determina “to allow damages for the normal birth of a normal child is foreign to the
universal public sentiment of the people”. Se advierte en la decisidn que si se accediera a la solicitud del pago de
perjuicios, el médico deberia entonces pagar por la diversidn y alegria que los padres experimentarian como
consecuencia de la crianza del hijo adicional. Reafirma su decisién aludiendo a normas de orden publico y
sefialando que muchas familias estarian, mas que dispuestas a mantener a ese infante si se les permitiera. En
consecuencia nego las pretensiones de los accionantes (Common Pleas Court of Lycoming County Pennsylvania,
1957) y siguid la linea de la decisién de 1934,

Con posterioridad se resuelve el caso Custodio v. Bauer, en el estado de California en 1967. Esta decision

5 Traduccidn de Munita (2017). Texto original disponible en http://law.justia.com/cases/california/court-of- appeal/2d/251/303.html
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representa un cambio significativo al reconocer la teoria del reconocimiento e indemnizacién del dafio derivado
de una wrongful conception. En esta ocasién, a diferencia del fallo de Minessota, se estaban reclamando los
perjuicios de crianza y posterior esterilizacion de un embarazo que llegé a buen término, con un nacido vivo
sano. La progenitora se habia sometido a un procedimiento de ligadura de trompas de Falopio®, pero aun asi
concibid.

La Corte Suprema de California concedié la indemnizacién solicitada, tomando como hecho generador la mala
practica de la cirugia, y como perjuicio, los gastos de la crianza, pero no el nifio en si. El tribunal sefalé que “la
alegria de un hijo no deseado no superaba los gastos econdmicos” (Cohen, 1989), y teniendo esto presente, tuvo
como pilar del fallo lo que Medina y Winograd (2001) denominaron una “cuestién de equidad”: el matrimonio ya
habia procreado nueve hijos antes del embarazo no deseado, y un décimo restaria recursos a los demas
miembros de la familia.

Posteriormente, en el afio de 1997 y nuevamente en la Suprema Corte de Minnesota en el caso Sherlock vs.
Stillwater Clinic, se reconocié a los padres de un niflo concebido después de una esterilizacidn realizada de
manera negligente, la posibilidad de obtener una reparaciéon de los dafios y perjuicios como gastos médicos
prenatales y postnatales, el dolor y el sufrimiento que experimentd la madre durante el emparazo y parto, la
perdida del consorcio.

y otros costes razonables de la crianza. Se advierte en este decisidon el desarrollo de una tendencia que muestra
respeto por el derecho que tiene una persona para establecer limites a su capacidad procreadora y el derecho a
ser indemnizado como consecuencia del nacimiento de un hijo no planificado. Se trataba en este caso de un padre
de siete hijos que se sometid a una vasectomia, recibid el resultado de la prueba seminal postoperatoria, reanudé
sus relaciones sexuales confiado en el resultado y, su esposa dio a luz a un nifio sano 14 meses despues de la
cirugia (Minnessota Supreme Court, 1977).

Ahora bien, frente a las decisiones tomadas por las cortes norteamericanas, es posible describir dos corrientes
indemnizatorias:

“Por un lado, existen Cortes que confieren indemnizaciones parciales, mientras que existen otras que
conceden indemnizaciones integrales. Las primeras comprenden los dafios derivados del embarazo, la
esterilizacidon defectuosa y los costos del nacimiento, entre ellas: dafio moral, dafio patrimonial por los
fallos de los sistemas contraceptivos; mientras que las segundas comprenden, ademas de las anteriores,
los costos de manutencion, educacidon y soporte del menor. Se hace presente que el caracter especulativo
de esta categoria de dafios es la que aleja a las cortes de acceder a indemnizaciones integrales” (Williams,
1990, como se cité en Munita, 2017).

Estas dos corrientes se podrian enmarcar en dos tesis. La tesis de la separacion (moderada) y la tesis restrictiva.
La primera de ellas (acogida en el primer caso de Minessota -1934-) no considera a la vida como un dafio.
Reconoce que la vida al ser un valor esencial en la sociedad no puede tener la consideracién juridica de dafio y,
en consecuencia, no es posible acceder a un reconocimiento de indemnizacion alguna. La restante establece una
diferencia entre la vida de un nifio (nacimiento) y los gastos que se originan como consecuencia de tal
circunstancia(Martin Casals & Solé Feliu, 2001).

En el caso colombiano la accién empieza su estudio a partir del afio 2011 con la decisidon adoptada por la Corte
Suprema de Justicia el 12 de julio de 2011. Aunque la accidn de responsabilidad civil iniciada por el actor en
contra de Profamilia no prosperd, se advierte en la decisién un primer antecedente del estudio de wrongful
conception (Corte Suprema de Justicia, 2011). Es claro en todo caso que la decisién no menciona la expresién
wrongful conception En el caso en cuestion al demandante le fue practicada una vasectomia que resulto fallida

6 La ligadura tubaria, también conocida como oclusién bilateral de las trompas de Falopio, ligadura de trompas o Pomeroy, es un procedimiento de
esterilizacion quirirgico permanente, que tiene como fin impedir la posibilidad de fecundacidn (Figueira et al., 2016).
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y derivd en el nacimiento de un quinto hijo que, no habia sido deseado por sus progenitores. En el caso advierte
la Corte que frente a la “falta de técnica en la formulacién de la acusacién” no es posible admitir la demanda pero
refiere que las decisiones de primera y segunda instancia aluden a la prueba de la informacién que al progenitor
le fue brindada al momento del procedimiento respecto a la posibilidad de recanalizacion espontanea del
conducto ligado y, la consecuente posibilidad de engendrar.

Posteriormente, en el afio 2016, el Consejo de Estado menciona de manera expresa la accién wrongful conception
cuando al analizar una accidn de reparacion directa impetrada en contra de la ESE Moreno y Clavijo de Arauca y
Comparta E.P.S por “Helena” decide fallar en favorde aquella declarando administrativa y extracontractualmente
responsable a los accionados “de los dafios al proyecto de vida de la sefiora Helena, derivados de la violacién al
derecho a la libertad reproductiva por cuanto se le impidié ejercerla de manera informada” (Consejo de Estado,
2016). Reconoce inmdenizacidn por perjuicios morales (50smimv) pero no por materiales como habia solicitado
la actora. En el caso en cuestion la mujer (madre de 4 hijos) acudié a un programa de planificacién con Nofertyl
ampollas ante su negativa de desear tener mas hijos. A pesar de su manifestaciéon de voluntad no le fueron
debidamente informados los posibles factores de riesgo y margen de error del método generando una privacién
de la “de la posibilidad de ejercer su derecho a la libertad reproductiva de manera informada, pues aunque acudié
en procura de asistencia profesional para ello, el prestador del servicio se limitd aadministrarle el anticonceptivo
inyectable, sin dar cuenta a la paciente de sus ventajas, desventajas y margen de error, los que sin duda tenia
derecho a conocer y sopesar de cara al resultado esperado por ella”.

Ahora bien, del caso también se desprende una consideracion fundamental para la wrongful conception en
Colombia, y es que parte desde la premisa donde ningulin anticonceptivo es completamente eficaz. Por esta razén,
la Corte sefiala que no es posible imponerle al prestador de servicios de salud una obligacién de resultados, toda
vez que este margen de error, aun en casos de esterilizacién, escapa del control del profesional sanitario. En este
escenario, especifica el Alto Tribunal que en los casos en los que la responsabilidad no se circunscribe al resultado
del procedimiento, es posible ampliar la responsabilidad “a aquellos casos en los que la falta de informacién
suficiente impide al paciente la adopcién de una decisién informada sobre el contraceptivo a utilizar y, sobre
todo, conocer los eventuales riesgos del método escogido.” (CE, rad. 41262, 2016).

Por ultimo, frente al caso, concluyé la Sala que no es juridicamente dable imponer al proveedor de servicios
médicos la obligacién de asumir los costos materiales del nacimiento de un hijo no deseado, toda vez que esto
solo es posible cuando (i) se le garantizé al paciente que el tratamiento era 100% efectivo, o en los casos en los
que (ii) se acredite que los gastos a sufragar exceden de forma notoria los que, de forma ordinaria y previsible,
se derivan de otras situaciones similares.

En el tercer precedente jurisprudencial analizado por el Consejo de Estado (2017), se debatidé la posible
responsabilidad del Estado derivada de una presunta falla en la prestacidon del servicio médico. La parte
demandante sostuvo que le fue comunicado que se le habia practicado una histerectomia, cuando en realidad
se le realizd una histerorrafia. Esta equivocacion llevé a la mujer a creer que habia perdido de forma definitiva la
capacidad de procrear. No obstante, aproximadamente un afio después del procedimiento, quedd en estado de
embarazo, lo cual, segln su relato, generd diversos perjuicios tanto materiales como inmateriales, tanto para
ella como para el padre del menor.

El analisis juridico del Consejo de Estado se centrd en determinar si existié un dafio antijuridico relacionado con
la afectacion del derecho fundamental a la libertad reproductiva. Para ello, evalud si la confusion respecto al
procedimiento quirdrgico podia considerarse una vulneracién de dicho derecho, al haber afectado la capacidad
de la pareja para decidir libremente sobre su proyecto reproductivo.

Sobre este punto, el Tribunal recordd que la histerectomia no constituye un método de anticoncepcion, sino que
se trata de una intervencién quirdrgica empleada generalmente para preservar la vida de la mujer ante
complicaciones obstétricas graves, o bien como parte de un proceso de reasignacion de sexo (Consejo de Estado,
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Rad. 40051, 2017). Aunque este procedimiento impide la posibilidad de futuras gestaciones, esa no es su
finalidad esencial. En consecuencia, se concluyd que la confusién entre los procedimientos no permite deducir,
por si sola, que existiera una intencién de la paciente de limitar su capacidad reproductiva, ni que su propdsito
fuera evitar un embarazo posterior.

Finalmente, en el afio 2023 el Tribunal Superior de Medellin describe expresamente en su decisién del 8 de mayo
la anticoncepcion fallida o wrongful conception. El caso es consecuencia de una vasectomia que no fue exitosa y
derivé en un nacimiento de un hijo sano no deseado que generd afectaciones a los padres accionantes dada su
precaria condicién econdmica. Existe una vulneracién de la obligacidn de informacidon médica por parte de los
profesionales de la salud que no explicaron de manera adecuada al paciente los riesgos y consideraciones a tener
en cuenta relacionadas con el procedimiento que le habia sido practicado. Decide la Sala que los dafos derivados
de una anticoncepcidn falllida se analizan desde la trasgresidon a otros derechos como la autodeterminacién
reproductiva que permite a cada individuo decidir si quiere procrear, cuando y en qué condiciones. La decisidn
reconoce perjuicios materiales y morales para los padres accionantes.

Nociones generales de la wrongful conception: la concepcidon como falla en
el tratamiento médico

Como sefialan Medina & Winograd (2001) la referencia a las acciones wrongful, en cualquiera de sus tres
acepciones reconocidas, puede ser traducida como dafio o afectaciéon prenatal. En el caso de la wrongful
pregnancy, que puede tenerse como un “embarazo injusto”, se debe producir un nacimiento en alguno de los
siguientes escenarios:

a. Suministro errado de anticonceptivos. Este primer escenario es uno de los mds debatidos, toda vez
gue parte de la variacién de la tasa de efectividad frente a los anticonceptivos suministrados. Es por
eso que algunos doctrinantes han tomado a la falta de informacidn concreta, clara y determinante a la
hora de la receta, como el hecho generador del dafio (Lépez Oliva, Vargas &Alarcén, 2022). Lo anterior,
toda vez que en reiteradas oportunidades se presentan casos en los que los progenitores alegaron en
los tribunales el desconocimiento frente a las tasas de efectividad del método usado, y la falta de
informacidn frente al uso de otros métodos anticonceptivos (Nifo et al., 2019).

b. Mala practica médica en procedimientos de esterilizacion. Este segundo escenario tiene que ver con
los supuestos en los que los progenitores han pasado por cirugias de esterilizacion definitiva como la
ligadura de trompas de Falopio y la vasectomia, y debido a una operacion defectuosa, han concebido
un hijo.

Bajo este presupuesto, lo primero es sefalar que se excluye completamente de la wrongful pregnancy by
defective sterilization la posibilidad natural de que los conductos deferentes o trompas de Falopio se
reconecten auténomamente. Si bien es cierto, esta posibilidad es de aproximadamente 1% en las operaciones
de Pomeroy (Torres et. al, 2024) y menos del mismo porcentaje en los procedimientos de vasectomia (American
Pregnancy Association, s.f.), se reconoce que esta reconexidn interna no se debe a una mala praxis médica, sino
que obedece a causas naturales. Debe, en todo caso, hacerse énfasis en el deber de informacién que asiste al
profesional de la salud para comunicar de manera efectiva, clara y precisa la concurrencia de este riesgo para que
los pacientes tengan informacién que les permita comprender el contexto.

Fernandez Mufioz (2021) reconoce ademas que en estos casos se extenderian los efectos a una posible falta a la
ética médica, a la buena costumbre y a la moral como criterios que deben orientar el actuar del profesional de la
medicina.

a. Fallos en los procedimientos de aborto voluntario. Los errores en la préactica de un aborto voluntario,
gue resultan en un embarazo no deseado, pueden llegar a ser de la mas alta complejidad a nivel juridico.
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Lo anterior, en tanto significan una doble violaciéon a la autonomia reproductiva, toda vez que se
vulnera el derecho a decidir sobre el cuerpo mismo, tanto en el momento en que el embarazo continda
a pesar de la intencidn de interrumpirlo, como en el nacimiento del hijo no deseado.

A diferencia de las acciones wronful birth y wrongful life, que se encuentran relacionadas con el nacimiento de
un nifio que presenta importantes discapacidades fisicas y cognitivas, en la accién por wrongful pregnancy, los
padres han procreado un nifio sano, y el perjuicio tiene su nicleo en la vulneracién a decidir sobre los derechos
reproductivos de los progenitores. Como advierten Klepinger & Cramer (1988), los padres de un nifio que ha
nacido sano demandan por los dafios emocionales y monetarios que sufren como consecuencia de un nacimiento
no deseado. Desde la perspectiva de la responsabilidad civil, puede enmarcarse dentro de los actos negligentes
u omisivos de los protocolos reglamentarios.

En el ambito juridico, tratando dentro de los dos ultimos escenarios que se explicaron en lineas anteriores, es
posible sefialar que los galenos tienen una obligacién de resultados frente al tratamiento del paciente; sea esto
por esterilizacion, o por interrupcién voluntaria del embarazo. Lo anterior se encuentra relacionado
directamente con el fin Unico que se espera de los procedimientos como el aborto o la ligadura de trompas, que
no puede ser otro sino el retiro del feto del vientre materno, o el impedimento de la fecundacién (Lopez Oliva,
2015).

Hecha la claridad sobre las nociones que permiten contextualizar la wrongful conception, asi como sus distintos
presupuestos, es preciso adentrarse en su proyeccién en los planos de la responsabilidad y el derecho de dafios.

Fallas en los métodos anticonceptivos y sus consecuencias a nivel juridico
Es posible iniciar el analisis juridico pertinente en el campo del derecho comparado, toda vez que en paises como
Alemania o Inglaterra, se han ponderado dos presupuestos de relevancia, con el fin de tasar el resarcimiento de
la concepcidn de un hijo no deseado. El primero de ellos tiene que ver con vinculo que existe entre el tratamiento
realizado con fallas y la concepcidn, y el segundo, con el nacimiento de un nifio sano.

Sin embargo, en aras de realizar un matiz importante a la conversacién, es preciso traer a colacién que ambos
presupuestos, se encuentran permeados por los derechos de los padres a decidir sobre su proyecto de vida;
especialmente, el de la mujer sobre la determinacién de su cuerpo. Cardenas y Sanchez (2018) sefialan que si
bien en otros ordenamientos, como el espafiol, han reconocido indemnizaciones en casos de concepcidn fallida,
lo han hecho teniendo en cuenta que, “aunque en principio no hay nacimientos lesivos, si hay derecho a una
indemnizacién cuando ese nacimiento implica una vulneracién del “poder de la persona a autodeterminarse”.

En el marco de las wrongful actions, especialmente en la wrongful pregnancy, se afecta de forma considerable
uno de los pilares del derecho a autodeterminarse como ser humano: el proyecto de vida, perjudicado por la
mala praxis médica como una falla en el servicio de salud de reproductiva.

Falla en el servicio de salud reproductiva

Como lo sefiala la OPS (s.f.), los derechos reproductivos apuntan hacia la garantia de un acceso universal y seguro,
tanto a la informacion para una reproduccion planeada, como a métodos anticonceptivos eficaces y modernos.
Esto se encuentra directamente relacionado con las esferas internas y externas de proteccion a la autonomia de
las personas, asi como una medida de salud publica. Es claro que al estudiar la autodeterminacion reproductiva
como un derecho fundamental, se parte de la premisa de la necesaria proteccion, respeto y garantia de todas
las personas para decidir, con libertad, sobre su procrean (o no) y con que frecuencia (Pérez Gregorio, 2014). El
ordinal e) del articulo 16 de la Convencion para la Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, reconocen el derecho que asiste a las personas para decidir sobre los aspectos referidos previamente.
Este precepto normativo encuentra correspondencia con lo normado por el articulo 42 de la Constitucidon que
determina el derecho de las parejas -0 personas- para decidir “libre y responsablemente el nimero de sus hijos”
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Actualmente, en Colombia, existen deficiencias estructurales en los servicios de salud sexual y reproductiva, que
han activado varias alertas en el marco de un sistema sanitario que también atraviesa dificultades considerables.
Frente a este particular, es posible sefialar tres fallas a nivel macro:

1. Accesibilidad limitada a los servicios esenciales. Esto ocurre principalmente en zonas que pueden
tenerse como marginadas, o en espacios rurales. Sin embargo, esta limitacién no tiene que ver
Unicamente con el espacio geogréfico, sino que también con las condiciones socioecondémicas,
culturales, y educativas (Ministerio de Salud, s.f.)

2. Insuficiencia en la calidad de la atencién prestada. En algunas zonas del pais, especialmente en
aquellas que se encuentran mas alejadas de la urbe, existe una carencia que no solo abarca la déficit
de implementos para la atencidn integral, sino que también tiene que ver con la ausencia de personal
calificado, asi como mecanismos eficaces de evaluacidn y supervisién de la prestacidon del servicio
(Ministerio de Salud, s.f.).

3. Falta de informacién y educacién reproductiva. En un tercer punto, es posible sefialar que la falta de
educacién frente a temas reproductivos resulta en una de las mas grandes barreras a la hora de tomar
decisiones libres e informadas. Esta barrera comprende la poca o nula difusidon de informacion en
centros de salud o educativos, los prejuicios de la familia y la comunidad frente a los temas
relacionados, y los discursos que estigmatizan la salud sexual y reproductiva (Ministerio de Salud, s.f.).

La falla en la prestacién de los servicios médicos asociados a la salud sexual y reproductiva resultan en
consecuencias que exceden la esfera individual de las personas para trasladarse al plano de la salud publica, con
su necesaria afectacion a los derechos fundamentales. Frente a esto, y desde una perspectiva constitucional, se
avizora un incumplimiento de las obligaciones derivadas de los instrumentos internacionales, que tiene se ven
reflejadas en la falta de acceso al sistema de salud, sumado a una atencién deficiente (Lopez, Alarcén & Rey, 2024).

Dano al proyecto de vida

El dafio al proyecto de vida, como lo sefiala Woolcott (2017), tiene que ver con todos aquellos planes y propésitos
Unicos del ser humano, directamente relacionados con derechos como la libertad y el libre desarrollo. Esta
concepcidn se inspira en la abordada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, en casos como
Loayza Tamayo vs. Perd, donde se sefialé que el proyecto de vida “atiende a la realizacion integral de la persona
afectada, considerando su vocacién, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten
fijarse razonablemente determinadas expectativas” (CIDH, 1998, en Sanchez, 2020).

Teniendo esto en cuenta, es posible acogerse también a la definicidon de dafio al proyecto de vida que construye
la CIDH, explicando que este dafio “impide o menoscaba gravemente la realizacion de las expectativas de
desarrollo personal, familiar y profesional factibles en condiciones normales en forma irreparable o muy
dificilmente reparable” (CIDH, 1998, en Sanchez, 2020).

En la jurisprudencia colombiana, este dafio al proyecto de vida, en relaciéon directamente con la accién por
wrongful conception, se tratd en el Consejo de Estado (2016) en el caso “Helena vs. E.S.E. Moreno y Clavijo de
Arauca y E.P.S. Comparta”. En esa ocasidn, seiald el Alto Tribunal que las decisiones personales legitimamente
planeadas hacia el futuro, conformaban un firme querer individual, cuya lesidn resulta en una vulneracidn a las
decisiones de conformar o no familia.

Conclusion
En el contexto del derecho comparado, la accion de wrongful conception —también conocida como wrongful
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pregnancy— ha permitido que la jurisprudencia anglosajona reconozca la posibilidad de indemnizar los dafios
derivados de una concepcién no deseada, originada en una falla médica. Esta figura juridica se presenta cuando,
debido a la negligencia del personal de salud, como puede ser una esterilizacidon defectuosa, una informacién
inadecuada sobre los riesgos de un anticonceptivo o una falla en su administracidn, se produce un embarazo no
planeado. De este modo, la discusion juridica se ha desplazado desde considerar el nacimiento en si mismo como
un dafo —hipédtesis rechazada por las cortes mas garantistas— hacia la identificacion de la lesiéon en derechos
fundamentales, especialmente el de libertad reproductiva.

La tendencia mas reciente, tanto en el common law como en la evolucién del derecho continental, y
particularmente en Colombia, reconoce que el verdadero nucleo del dafio no reside en el nacimiento del hijo,
sino en la afectacidn del proyecto de vida de los padres. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido
clara al definir el proyecto de vida como el conjunto de aspiraciones razonables de una persona, cuyo menoscabo
grave o irreparable puede ser objeto de reparacion. Asi, la imposibilidad de ejercer la autodeterminacién
reproductiva se configura como un agravio indemnizable. Este enfoque ha sido acogido en la jurisprudencia
colombiana, donde se ha identificado que la informacidn defectuosa sobre métodos anticonceptivos o la omision
en advertir sobre su margen de error impiden decisiones libres e informadas, afectando la autonomia personal.

En el caso colombiano se advierte lainsercién de la accién wrongful conception que permite comprender que esta
accién compromete la responsabilidad médica no por el resultado del nacimiento per se, sino por la transgresién
al derecho a decidir si tener o no hijos. Esta vulneracidn se traduce, en términos de dafio resarcible, en perjuicios
materiales (como los costos del embarazo y eventualmente de crianza) y morales (como la angustia o el
sufrimiento causados por la interrupcién del proyecto de vida). En este sentido, la jurisprudencia nacional se
alinea con la corriente doctrinal que considera que los dafos derivados de una concepcion fallida deben ser
reparados por afectar derechos personalisimos amparados constitucionalmente, sin que ello implique considerar
la vida del hijo como un perijuicio.

Asi, la accién de wrongful conception reconfigura los limites de la responsabilidad civil en el ambito médico,
permitiendo que el debate juridico incorpore nuevos contenidos vinculados con la libertad reproductiva, la
dignidad y la autonomia personal. En lugar de entender la vida como un dafo, se reconoce el valor de las
decisiones informadas y responsables sobre la reproduccion como bienes juridicos tutelados. Esta
transformacion conceptual permite mantener el caracter inviolable de la vida, al tiempo que se resguarda el
derecho de cada individuo a trazar su propio destino reproductivo, incluso frente a los errores del sistema de
salud.
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