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Resumen

La legitimacién del aborto unido a los descubrimientos cientificos en el ambito del inicio de la
vida, ha abierto paso para que el nacimiento, y no mas la muerte de una persona, se esté
convirtiendo hoy en una de las nuevas fronteras de la responsabilidad civil, evidenciando asi el
dinamismo de esta figura para acoplarse al nuevo panorama social. Si bien existen diversas
posturas que aprueban o desaprueban la practica del aborto, el presente articulo no pretende
realizar un juicio de valor moral. La intencion con este estudio de caso es mostrar el estado
actual del fenbmeno en Colombia y como este procedimiento se convierte en una nueva
frontera de la responsabilidad médico-sanitara.

Nacimiento — aborto — responsabilidad médica
Abstract
The legitimation of abortion linked to scientific discoveries in the field of early life, has made its

way to be the birth, and no death, currently becoming one of the new frontiers of liability,
demonstrating therefore the dynamism of this figure to fit the new social landscape. While



there are several opinions that approve or disapprove the practice of abortion, this article is not
meant to make a judgment of moral values. The purpose with this case study is to show the
current state of the phenomenon in Colombia and how this procedure becomes a new frontier
for medical and health liability.

Birth — abortion — medical liability
INTRODUCCION

Muchas definiciones han sido elaboradas para conceptuar respecto del aborto.Ejemplo de ellas
es la que otorga Eichmannl, segun él, el aborto es "la expulsion intencional del fruto humano
aun no viable", o la elaborada por Gaarraud y Stoppato2 quienes lo definen como "la expulsion
prematura del producto de la concepcion, violentamente provocada”, o la definicién de aborto
gue adopta la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) como "la interrupcion del embarazo
cuando el feto todavia no es viable fuera del vientre materno"3 y este limite de viabilidad o
capacidad de sobrevivir fuera del ambiente uterino varia, pues depende no solo de aspectos del
desarrollo biolégico intrinseco del feto, sino también de la tecnologia, cuyo desarrollo influye en
gran medida la posibilidad que tenga el feto de sobrevivir fuera del vientre de su madre,
estableciéndose de este modo limites a las 24 y 28 semanas4.

El aborto es, en suma, una conducta que interrumpe la vida de los seres no nacidos, por lo que
ha generado diversos movimientos en pro y en contra de su practica. Los opositores del aborto
apelan al caracter inviolable del derecho a la vida, rechazando como inmoral y criminal este
tipo de actos. Por su parte, los partidarios del aborto defienden la libertad de eleccion y, en este
sentido, reivindican el derecho de la mujer a desarrollarse libremente como ser humanoy a
ejercer una autonomia responsable en asuntos reproductivosb.

Si bien el aborto constituye una practica milenaria, en el contexto latinoamericano por mucho
tiempo fue rechazada, debido, entre otras razones, a la firme oposicién por parte de la Iglesia
catdlica, que sostiene que desde el momento de la fecundacion del 6vulo se inicia la vida
humana que procede de Dios y el hombre no puede disponer de ella6.En la sociedad
prehispanica el aborto era una de las maneras de regular el crecimiento de la poblacién
privilegiando la vida de los varones y daba solucion al embarazo no deseado frente a seres con
defectos congénitos; sin embargo, con la llegada de los espafioles y el advenimiento del
cristianismo se impuso el castigo de esta practica?.

Esta postura de la Iglesia catdlica del ser humano desde la concepcién, cuya proteccion
prohibe el aborto y la utilizacibn de métodos anticonceptivos distintos al método de la
abstinencia y del oginio-knaus, si bien es compartida por los catdlicos, que segun los mas
recientes estudios representaba el 70,9% de colombianos en el 20108, ha originado, sin
embargo, toda una problematizacion de los valores catdlicos y las orientaciones morales de la
Iglesia catdlica, generando algunas preguntas en torno a situaciones respecto de las cuales la
Iglesia no ha dado aln una respuesta exacta9. Asi, no obstante la Iglesia catélica domina adn
el campo religioso en Colombia, se siguen practicando diariamente abortos10, lo que genera
un interrogante acerca de si a la hora de orientar o regular la vida, para muchas personas
estaria pesando mas la conciencia personal que los principios religiosos.

A partir de los afios 60 se inicio el movimiento para lograr la despenalizacion o legalizacion del
aborto, generando un giro inesperado en el debate publico, al desplazarse la discusiéon hacia
los derechos de la mujer a su autodeterminacion en cuestiones reproductivas.Este periodo



estuvo marcado por los fendbmenos de secularizacién y modernizacion de la sociedad
colombiana que permitieron debilitar la influencia de la Iglesia catdlica sobre la sociedad vy el
Estado, implicando una disminucion de la capacidad de control social de la Iglesia sobre la
poblacion y permitiendo la emancipacion de las esferas sociales de su tutoriall.

Como expresién de este movimiento, la Corte Constitucional colombiana en el famoso fallo C-
355 de 2006 y luego de casi cien afios12, autorizé la despenalizacién parciall3 de esta
practica en los siguientes eventos, considerando que obligar a la mujer a llevar a fin su
embarazo en estos tres episodios supone una carga desproporcionada en detrimento de sus
derechos: a) cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de
la mujer, certificado por un médico; b) cuando exista grave malformacion del feto que haga
inviable su vida, certificada por un médico; c) cuando el embarazo sea resultado de una
conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial o de transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas, o de incesto.

El debate de fondo en esta materia estuvo dado por la ponderacion de dos principios que
resultaron enfrentados, el de la madre a decidir sobre su cuerpo a su propia voluntad y el del
nasciturus a nacer, para decidir cual era mas valioso que el otro.Es decir, el derecho a la
intimidad, al libre desarrollo de la personalidad y la autonomia procreativa de la mujer versus el
valor de la vidal4, intereses y eventualmente derecho a la vida del fetol5.

Sin embargo, ya que en la historia ha predominado la constante de la valoracién diferenciada
de la vida humana en formacién y de la vida de los no nacidosl16, la Corte concluy6 la
ponderacion en el fallo C-355 de 2006, estimando que la proteccion a la vida del feto no podia
protegerse en detrimento de la persona de la mujer en ejercicio pleno de sus derechos, en
tanto que ser autébnomo, libre, duefia de su cuerpo y de su proyecto de vidal7. Es decir,
concluyé que los derechos a la dignidad, la libertad y el libre desarrollo de la personalidad de la
mujer prevalecian sobre la proteccién de la vida del que esta por nacer.

De acuerdo con la experiencia de varios paises en el mundo, la legitimacion del aborto ha
abierto paso para que el nacimiento, y no mas la muerte de una persona, se esté convirtiendo
hoy en una de las nuevas fronteras de la responsabilidad médica. Sin embargo, en Colombia,
la liberalizacion parcial de la regulacion del aborto ha tenido una respuesta tardia en materia de
desarrollo del régimen de responsabilidad médica aplicable en este campo, en la medida que,
como se analizara mas adelante, solo hasta la actualidad se estan construyendo las hipotesis
fuente de responsabilidad vinculadas a la practica del aborto y no existe aun la primera
declaratoria de responsabilidad civil o del Estado en este ambito por parte de los jueces
competentes.

Este hecho es el que motivo el desarrollo de esta investigacion, a efecto de analizar cual ha
sido el impacto que en materia de responsabilidad médica ha tenido en Colombia la
promulgacion del fallo C-355 de 2006.Asi, el presente articulo involucra los resultados finales
de la primera fase de una investigacion que actualmente continla en desarrollo en la
Institucién Universitaria Politécnico Grancolombiano. Fase que tuvo como objetivo evidenciar
los timidos adelantos que, en el marco de esta problematica, se han ido presentando en el
sistema juridico colombiano, otra vez gracias a la intervencion de la Corte Constitucional, por
medio de su facultad de revision de las decisiones judiciales relacionadas con la accién de
tutela de los derechos fundamentales, prevista en el articulo 86 de la Constitucién Politica.
Primeros avances que permiten evidenciar una tendencia inicial hacia la identificacion del



nacimiento como nueva frontera de la responsabilidad civil médica, no obstante la ain ausente
regulacion de varios aspectos trascendentales para la correcta practica de este procedimiento,
como se evidenciara mas adelante.

En este orden de ideas, desde la perspectiva de la estrategia metodolégica, para dar respuesta
al problema de investigacion planteado, alcanzar los objetivos formulados y teniendo en cuenta
la forma de investigacion proyectada, se aplico el analisis, la sintesis, la induccion y la
deduccion como métodos generales de investigacion, combinados con otros particulares como
la observacion, la conceptualizacion y el estudio de caso, bajo un enfoque esencialmente
cualitativo y con un alcance exploratorio, descriptivo y analitico.En detalle, las estrategias
metodoldgicas utilizadas se resumen en un andlisis de contenidos de todas las fuentes de
informacion consultadas y que han afrontado, a nivel doctrinal y jurisprudencial, la
problematica planteada en el &mbito colombiano con algunas referencias del campo
internacional.

Asi pues, en primera medida se contextualizara, analizando el desarrollo y contenido de la
despenalizacion del aborto en Colombia (I) y, en segundo lugar, se abordard el estudio de
aquellos eventos de nacimiento de nifios malformados, de nifios sanos y de nacimientos
derivados de obstaculos administrativos, que se evidencian como nueva frontera de la
responsabilidad médica en este pais (I1).

|.- LA LEGITIMACION DEL ABORTO POR VIA DE JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
A. Contenido de la despenalizacion del aborto en Colombia

Desde el punto de vista moral, tradicionalmente han existido dos posiciones opuestas en torno
al aborto. La primera, llamada conservadora, afirma que el derecho a la vida aparece desde la
fecundacion, por lo que defiende el derecho absoluto a la vida del no nacido y considera el
aborto como un homicidio a un ser humano inocente; la segunda, denominada liberal, que
defiende la separacién entre derecho, religion y moral, acepta moralmente el aborto, considera
gue el embrién y el feto no son personas sujetos de derechos, pues simplemente tienen una
expectativa de vida que debe ceder al derecho de la madre a decidir sobre su nacimiento, en
tanto que ella tiene un derecho ilimitado a disponer de su propio cuerpol8. Las dos posiciones
analizan el fendmeno desde perspectivas distintas, esto es, desde la filosofia, la antropologia,
la moral y el derecho. Asi, la primera teoria se ubica en el gran debate desarrollado alrededor
de la equivalencia o no entre las nociones de ser humano y persona, haciendo parte de aquella
postura que defiende la equivalencia de ambos conceptos, basandose para ello esencialmente
en el argumento de la continuidad biolégica, segln esta, el ser humano es persona desde el
momento de la fecundacion, aun cuando no haya desarrollado sus capacidades.Desde ese
instante hasta su muerte se limita a crecer, por lo que su existencia es absolutamente
continual9. La segunda teoria hace parte de aquella corriente que considera que el embrién y
el feto no son una persona humana, en consecuencia, no son sujetos de derecho, por tanto,
cualquier intento de dotar de personalidad juridica a un no nacido seria una ficcién juridica o
dogmatica artificiosa e innecesaria.20

La Corte Constitucional colombiana, abandonando los iniciales razonamientos clericales21,
reafirma el pluralismo y la libertad de conciencia, al permitir que las creencias religiosas
respecto del asunto cobijen Unicamente a quienes se sientan comprometidos con las
mismas22. Se trata de una manifestacion clara de la bioética de origen latino, que aplica el
principio de la dignidad de la persona humana, asumiendo que el concebido no es personay



entiende como persona aquella que vive y, en consecuencia, tiene una dignidad que debe ser
defendida por el ordenamiento juridico23 .

De este modo, la Corte distinguio claramente entre la vida como un bien constitucionalmente
protegido y el derecho a la vida como un derecho subjetivo de caracter fundamental24,
aclarando que el derecho a la vida solo se reconoce desde el nacimiento, pues este supone la
titularidad para su ejercicio y dicha titularidad, como la de todos los derechos, esta restringida a
la persona humana, mientras que la proteccién de la vida se predica incluso respecto de
guienes no han alcanzado esta condicion. Concluye asi que en Colombia no existe un derecho
a la vida del no nacido o del nifio por nacer, pero dicho nasciturus si es objeto de proteccion
constitucional en virtud del bien de la vida.

Bajo esta perspectiva, se afirma que el fendmeno de laicizaciéon del Estado moderno conllevo a
que la condena general del aborto expandida por la Iglesia cristiana a todos sus pueblos fuese
replanteada25. Expresion de ello es el tratamiento que la materia ha tenido en Colombia, e
igualmente, en un numero significativo de paises occidentales que han ido permitiendo
progresivamente esta practica.En América Latina, por ejemplo, la mayoria de los paises, a
excepcion de Chile donde el aborto estd penalizado sin excepcidn26, permiten este
procedimiento en caso de peligro para la vida de la madre, violacidbn o incesto y solo en
Colombia, Uruguay y eventualmente Chile en caso de ser aprobada la actual propuesta
legislativa, se permite la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE) en caso de malformacion
del feto incompatible con su vida extrauterina.

De esta manera, se estima que el derecho a la vida admite excepciones, abriendo la posibilidad
de ejecutar la IVE por la necesidad de salvaguardar la vida o salud de la madre (aborto
terapéutico), para interrumpir un embarazo que se inicié por una violacion o es fruto de un
incesto (aborto moral) o para evitar el nacimiento de fetos con serias y graves malformaciones
gue hagan inviable su vida extrauterina. Asi, al permitir excepcionalmente el aborto, se
consideré que en ciertas ocasiones, como por ejemplo en casos de violacion, la obligacion de
tener un hijo imponia una carga desproporcionada a la mujer; por tanto, la intromision del
Estado en la esfera méas intima de su personalidad, negandole el derecho a decidir, causaba a
la mujer un perjuicio grave, al privarla de su derecho a una vida digna y autbnoma27. Tesis
sustentada no solo en la prohibicion de desconocer que la mujer es un ser humano
plenamente digno, sino ademas, en la consecuente obligaciéon de tratarla como tal en lugar de
considerarla como un simple instrumento de reproduccion de la especie humanay en el deber
de proteger su intimidad, invadida cuando otros deciden sobre su cuerpo y su propia vida,
mediante la prohibicion de poner fin al embarazo.

La autonomia de la mujer acerca de su proyecto de vida y respecto de su cuerpo, se convierte
asi en la expresion de valores juridicos fundamentales como el libre desarrollo de la
personalidad, la libertad de conciencia y el derecho a la honra.Autonomia que al entrar en
tension con el valor juridico de la proteccion al embrion o eventualmente al feto, se resuelve a
la luz del principio de la dignidad humana que considera a la persona como un fin en si mismo
y no como un medio expuesto a la instrumentalizacion de su existencia, a su cosificacién, de la
que deciden los demas. De este modo, la libertad permite la facultad de elegir de entre las
distintas opciones de vida, la que mas y mejor se avenga con la concepcion de mundo
profesada28.

Con esta decision, por primera vez, se identificaron los derechos de la mujer relevantes para el
caso y se reconstruyd de modo completo el bloque de constitucionalidad, por medio de la



integracion de normas internacionales que reconocen y garantizan su dignidad, libertad e
integridad29. De otro lado, la Corte colombiana desarrollé el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, indicando que este hace referencia al dmbito de las decisiones propias del
individuo como su plan de vida o su modelo de realizacion personal, dentro de las que se
encuentra la decision libre de ser o no madre.

B. La interrupcion voluntaria del embarazo como derecho fundamental

Desde la promulgacion del fallo C-355 de 2006, la jurisprudencia ha desarrollado una linea
consistente en el reconocimiento, titularidad, naturaleza y contenido de los derechos
reproductivos, insistiendo en que tanto la Constitucion de 1991 como varias normas
pertenecientes al Bloque de Constitucionalidad reconocen esta categoria de derechos,
dandoles la naturaleza de fundamentales30.

En efecto, a nivel internacional, varios instrumentos han establecido la necesidad del respeto y
proteccion de la salud sexual y reproductiva de las mujeres31. Respecto de la salud sexual se
ha afirmado que debe entenderse como la integracion de aspectos somaticos, emocionales,
intelectuales y sociales del ser sexual, mediante formas que realzan y enriquecen la
personalidad, la comunicacién y el amor.Por su parte, la salud reproductiva se ha entendido
como un estado general de bienestar fisico, mental y social y no de mera ausencia de
enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo,
sus funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva incluye la capacidad de
disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos, la capacidad de procrear y, ademas, la
libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia32.

De este modo, se considera que la determinacién de procrear o abstenerse de hacerlo incide
directamente en el proyecto de vida de la mujer, pues es en su cuerpo en donde tiene lugar la
gestacion. Los derechos reproductivos estan implicitos en los derechos fundamentales a la
vida digna, a la igualdad, al libre desarrollo de la personalidad, a la informacion, a la salud y a la
educacion, entre otros; en consecuencia, se estima que los derechos reproductivos estan
protegidos constitucionalmente, ya que "han sido finalmente reconocidos como derechos
humanos, y como tales, han entrado a formar parte del derecho constitucional, soporte
fundamental de todos los Estados democraticos"33.

Asi pues, en Colombia existe un derecho reproductivo de caracter fundamental a la
Interrupcién Voluntaria del Embarazo (IVE) en las hipétesis despenalizadas desde la sentencia
C-355 de 200634.Dicho caracter fundamental deriva per se del hecho de hacer parte de los
derechos reproductivos y méas exactamente de la autonomia reproductiva, cuyo rango
fundamental fue reconocido en la misma sentencia, cuando afirmé que "los derechos
reproductivos son una categoria de derechos humanos" y que estos "incluyen el derecho
fundamental de todas las personas a decidir libremente el nimero y el espaciamiento de los
hijos".

De esta manera, se ha concluido que al consagrarse una naturaleza fundamental del derecho
a la autodeterminacién reproductiva y debido a que la IVE, en las hipé6tesis de excepcion, es
parte de ese derecho fundamental a la autodeterminacién reproductiva, es légico concluir que
esta facultad también es de carécter fundamental, y como efecto de ello, el Estado y los
particulares que participan del Sistema General de Seguridad Social en Salud tienen frente al
derecho a la IVE las mismas obligaciones de respeto y garantia que tienen en relacion c on
todos los demés derechos de esta categoria35.



Il.- HIPOTESIS DE RESPONSABILIDAD MEDICA VINCULADAS AL DERECHO AL ABORTO

A nivel de derecho comparado, las hip6tesis de responsabilidad médica vinculadas a la practica
del aborto han tenido un importante desarrollo a partir de aquellas reclamaciones efectuadas
por los padres por el nacimiento de hijos con serias malformaciones o enfermedades
incurables, que si se hubieran detectado durante el embarazo habrian permitido la posibilidad
de abortar.Se trata de lo que en derecho norteamericano se denominan como acciones de
wrongful birth (la interpuesta por los padres) y wrongful life (la interpuesta por el propio hijo
discapacitado)36.

Si bien estas acciones tienen una relacion estrecha con hipétesis de despenalizacion del
aborto eugenésico y con aquellos supuestos de aborto a voluntad, como es el caso de Francia,
Italia y Espafia, estas causales no se permiten en Colombia; sin embargo, una breve mencién
a sus desarrollos permite no solo evidenciar cémo los regimenes de responsabilidad médica
han progresado acoplandose a las nuevas necesidades derivadas de la despenalizacion del
aborto, sino ademas, cédmo actualmente ya se ha abandonado la posibilidad de calificar como
dafo la propia vida del hijo nacido con una discapacidad o malformacién. En efecto, la decidida
intervencion del legislador francés mediante la denominada Ley Kouchner37, puso fin al gran
debate que se generd con el caso Perruche alrededor del perjuicio por el hecho de nacer38,
concluyendo en su articulo 1,1 que "nadie puede valerse de un perjuicio por el hecho de su
nacimiento”, en consecuencia, el nacimiento de un nifio discapacitado no puede constituir un
perjuicio para este.

Asi, a nivel de derecho comparado, actualmente se afirma que tanto Francia, como ltalia y
Espafia admiten las acciones de wrongful birth pero rechazan las acciones de wrongful life
cuando proponen como perjuicio indemnizable el hacimiento mismo, sin embargo, las primeras
siguen planteando problemas fundamentalmente de nexo causal39.Aunque la doctrina estima
que en estos eventos el nexo de causalidad es una mera fictio a la que se recurre para endosar
una responsabilidad a quien esté en grado de hacerle frente40, el nexo de causalidad es el
problema de fondo, pues siempre subyace el dilema de poder determinar si la culpa del médico
fue la "causa" de que la madre no pudiera abortar; y ademas de verificar que si aun
habiéndose dado el primer curso causal y la madre hallarse en posibilidad fisica y legal de
abortar, esta habria decidido hacerlo41.

En este orden de ideas, las acciones wrongful birth suponen que por la actuacion negligente
del profesional, los padres del hijo que nace con malformacion o discapacidad hayan sido
privados de una informacién fundamental para poder acudir a la interrupcion del embarazado,
haciéndoles perder dicha oportunidad. Estas acciones requieren, entonces, no solo una culpa
por accién u omision en el deber de informacién por parte del médico, porque informa
erréneamente cuando al no descubrir la enfermedad congénita del feto informa de la
inexistencia de peligros o riesgos que se encuentran realmente presentes, o porque no informa
pudiendo y debiendo hacerlo, en consecuencia, no aconseja respecto de la conveniencia de
llevar a cabo el diagnéstico prenatal; la accion wrongful birth requiere, ademas, que la
malformacién, anomalia o enfermedad sea incurable y que estén dadas las condiciones legales
para la practica del aborto en estas circunstancias. Es decir, para que los padres puedan iniciar
una accion de este tipo, es requisito necesario que el ordenamiento juridico admita el aborto en
caso de malformacion del feto o grave enfermedad incurables o el aborto a voluntad.

En Italia, por ejemplo, de acuerdo con la ley que regula la interrupcién del embarazo42, la



mujer puede abortar dentro de los primeros 90 dias en presencia de anomalias o
malformaciones del concebido, alegando que esta circunstancia pone en serio peligro su salud
fisica o psiquica.En Espafia, igualmente, la ley que regula el aborto43 consagra la posibilidad
de interrumpir el embarazo a peticion de la mujer dentro de las primeras 14 semanas de
gestacion e igualmente se consagra la posibilidad de interrumpir el embarazo por causas
médicas cuando exista riesgo de graves anomalias del feto siempre que el aborto se practique
dentro de las 22 semanas de gestacion y cuando se detecten anomalias fetales incompatibles
con la vida o cuando se detecte en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable
en el momento del diagnéstico. Finalmente, Francia44 permite el aborto a peticién o aborto
libre sin alegacién de causa siempre que el procedimiento se practique dentro de las 10
primeras semanas de embarazo. Posterior a este plazo, la IVE se realiza cuando la
continuacién del embarazo pone en peligro grave la salud de la mujer o cuando exista una
notoria probabilidad de que el hijo sufrird una afeccion de una particular gravedad y reconocida
como incurable al momento del diagnadstico.

Si bien estas hipotesis de responsabilidad no pueden ser replicadas en Colombia en razén a
que no existe el aborto a voluntad y la despenalizacion ha sido reconocida cuando exista grave
malformacién del feto que haga inviable su vida; también, como se indicé anteriormente, el
analisis de la responsabilidad involucrada en materia de aborto no ha tenido en Colombia un
desarrollo por medio de la accion de responsabilidad civil o patrimonial de competencia de los
jueces civiles o contencioso-administrativos segun el caso, sino por la accion constitucional de
tutela, que si bien no tiene una funcién esencialmente indemnizatoria, sino de proteccién de
los derechos fundamentales como lo es la IVE, permite de manera excepcional ordenar en
abstracto la indemnizacion del dafio emergente para asegurar el goce efectivo del derecho
fundamental vulnerado, asi como de los demas perjuicios a que haya lugar45.Como se vera a
continuacién, el comportamiento de la jurisprudencia constitucional permite evidenciar una
clara tendencia de apertura hacia el reconocimiento de otras fuentes de responsabilidad,
principalmente con fundamento en el desarrollo de la causal de aborto por afectacién a la salud
mental de la mujer.

A. Responsabilidad por el nacimiento de un nifio sano

La jurisprudencia constitucional colombiana no solo permite el aborto de un nifio cuya
malformacion hace inviable su vida extrauterina, sino que ademas permite el aborto de un nifio
sano no deseado, porque la imposicién de continuar el embarazo viola en ambos casos y en
igual medida la dignidad, la autonomia y los derechos de la mujer46. Este ultimo evento
plantea la posibilidad de analizar si la creacién de una vida sana, pero no deseada, puede
generar algun tipo de responsabilidad, es decir, si el nacimiento de un hijo sano pero no
deseado puede comportar un dafio resarcible.

Se trata de lo que en derecho comparado se conoce como acciones wrongful conception de
aplicacion en casos de esterilizacion fallida, también por el uso de métodos anticonceptivos
que no producen el resultado esperado, interrupciones de embarazo fallidas por negligencia
médica y embarazos no detectados oportunamente, esto es, antes del plazo fijado legalmente
para la IVE47. Para la doctrina, la evolucién de la responsabilidad hacia estos eventos
responde a un desarrollo necesario del derecho de dafios, como proteccién del derecho de los
padres y es la consecuencia de un cambio de mentalidad social donde tiene cabida la idea de
gue el nacimiento puede generar dafios48.

Se plantea, entonces, la posibilidad de demandar por responsabilidad civil frente al nacimiento



de un hijo cuya concepcién no se ha planeado.Si bien Colombia, acorde con el desarrollo de
esta materia en el derecho comparado, ha dado aplicaciéon a la wrongful conception declarando
el primer caso de responsabilidad del Estado por la transgresion del derecho de los padres a
decidir en materia reproductiva al haber posibilitado a la madre un método anticonceptivo que
result6 fallido49, es posible ahora preguntarse si estas acciones también tendrian cabida en
aguellos eventos de privacion de la facultad de abortar, en los que se genera como
consecuencia el nacimiento de un hijo que aunque sano no es deseado.

Este interrogante no es de poca monta si se tiene en cuenta que segun el informe presentado
para Colombia por la organizacion Guttmacher Institute50, a excepcion de los casos de
malformaciones fetales graves o enfermedades maternas serias, la gran mayoria de abortos
son consecuencia de un embarazo no deseado. El estudio estimé que de 1.357.600
embarazos que hubo en el 2008 en Colombia, 593.300 terminaron en abortos espontaneos o
inducidos y, segun estos hallazgos, se estim6 que cada afio en Colombia aproximadamente
dos terceras partes (67%) de todos los embarazos son no deseados por distintas razones,
entre las mas importantes, por carencia de recursos para criar un hijo, porque la mujer ha sido
victima de violencia sexual, porque no ha terminado sus estudios, 0 no tiene una relacion
estable con su pareja, o la pareja no desea tener el hijo, o porque la mujer ya ha tenido el
namero de hijos que deseaba.

En Colombia encontramos el antecedente que podria encuadrarse en esta hipotesis. Se trata
de una menor de 12 afos que resulté embarazada y acudioé a solicitar la IVE previo el concepto
de un médico que certifico el riesgo para su salud mental y fisica, diagnosticandose una
reaccion depresivo-ansiosa frente al embarazo no deseado.Ante la negativa de la entidad
hospitalaria a practicar el procedimiento, argumentando que la certificacion no habia sido
expedida por un médico adscrito a la institucion y debido al retardo en la atencion, la madre de
la menor embarazada interpuso accién de tutela que fue denegada basada en el mismo
argumento. Dicho fallo fue posteriormente seleccionado por la Corte Constitucional para
revision y debido a que a la fecha de la decision el hecho ya habia sido superado, pues la
menor ya habia dado a luz a su hijo, la Corte decidié que lo Unico que procedia en el caso, de
acuerdo con lo consagrado en el art. 25 del Decreto 2591 de 1991, era el resarcimiento de los
dafios que hubieran podido originarse por la pretendida violacion del derecho fundamental a la
IVE51, condenando en abstracto a la Institucion de Salud demandada a pagar el dafio
emergente y todos los demas perjuicios causados a la menor por la negativa de practicar el
aborto y ordenando que la citada entidad prestara todos los servicios de atencion en salud
tanto a la madre menor como a su hijo, igualmente, se compulsaron copias del expediente a la
Superintendencia Nacional de Salud para que investigara y sancionara las posibles faltas en
que hubiera incurrido la entidad hospitalaria.

De este modo, al momento que la Corte sefiala que la Institucién de Salud demandada debe
pagar no solo el dafio emergente, sino también "todos los demas perjuicios causados a la
menor por la negativa de practicar la IVE", deja abierta la posibilidad para que la madre pueda
reclamar via accion de wrongful conception la indemnizacion de los gastos que acarrea el
sostenimiento del hijo, el dafio moral por el embarazo no deseado e incluso el dafio derivado de
la violacion del derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del embarazo.lgualmente,
como se observa, la probabilidad de esta hipétesis de responsabilidad se explica por el
contenido de la causal de aborto terapéutico, que como arriba se indico, procede en aquellos
casos donde se considera que la continuacion del embarazo constituye un peligro no solo para
la vida, sino también para la salud de la mujer. De esta forma, la extension de la
despenalizacion del aborto hacia la afectacion al derecho a la salud de la madre, permite que



en Colombia se abra la posibilidad de declarar la responsabilidad en eventos como este, de
nacimiento de hijos sanos pero no deseados.

B. Responsabilidad frente al nacimiento de un nifio malformado

Al enunciar la jurisprudencia constitucional colombiana la despenalizaciéon del aborto "cuando
exista grave malformaciéon del feto que haga inviable su vida", ha hecho referencia a una
hipétesis completamente distinta a la simple identificacién de alguna enfermedad en el feto que
pueda ser curada antes o después del parto52, es decir, un evento distinto a lo que en algunos
paises se estima como aborto eugenésico53. En efecto, en Colombia se autoriza el aborto
Unicamente en aquella hipétesis en la que el feto probablemente no vivird debido a una grave
malformacion y para ello se exige que medie una certificacion expedida por el médico, la que
debe atender a los estandares éticos de la medicina y ser completo, en el sentido de
comprender los dos requisitos exigidos para la configuracion de la causal, es decir, la
verificacion de la existencia de la malformacion y la calificacién de la misma como incompatible
con la vida del feto.En este sentido, se ha estimado que la sola verificacion de la existencia de
una malformacion no es suficiente para la activacion de esta causal de atipicidad y tampoco lo
es la mera expresion de la voluntad de la mujer para terminar su embarazo, requiriéndose
como requisito sine qua non para la configuracién de la causal, el concepto médico que indique
la inviabilidad del feto.

De este modo, en esta hip6tesis de anuencia del aborto en caso de malformacion del feto que
haga inviable su vida extrauterina, se considera que el deber estatal de proteger la vida del
nasciturus pierde peso, precisamente porque se trata de una vida inviable y si bien se ha
establecido que sancionar penalmente en este evento entrafiaria la imposicion de una
conducta que excede la que normalmente es exigible a la madre, porque ella tendria que
soportar la carga de un embarazo y luego la pérdida de la vida del ser que por su grave
malformacion es inviable, lo que significa someterla a tratos crueles, inhumanos y degradantes
gue afectan su dignidad, la ausencia de una definicion técnica precisa o la indeterminacion
conceptual respecto de lo que debe entenderse por malformacion que haga imposible el
ejercicio de la vida54, es quizas la principal barrera que se enfrenta para el adecuado uso de
este supuesto.

En efecto, esta causal de aborto abre la discusion respecto de lo que la jurisprudencia
colombiana ha entendido como malformacién del feto, en la medida que su comportamiento en
este evento especifico podria estar conduciendo hacia una interpretacion mas amplia, incluso
cercana a lo que se conoce propiamente como aborto eugenésico. Realizando una revision de
los fallos de tutela proferidos en Colombia, se observa una tendencia hacia la autorizacién de
abortos en eventos que no comportan una malformacion que haga inviable la vida stricto
sensu.De este modo, la inviabilidad de la vida que se plantea como requisito para que opere la
excepcion no podria entenderse como un criterio que deslegitime la reclamaciéon por
responsabilidad, maxime cuando el itinerario de la jurisprudencia hace que se concluya una no
aplicacion estricta del mismo, o incluso si se quiere, una apertura hacia una excepcion en
cualquier caso de malformacion del feto.

Efectivamente hacen pensar en ese sentido casos como aquel donde la madre solicit6 la
practica del aborto con fundamento en la presencia de una hidrocefalea bilateral no
comunicante y durante el tiempo que demoré entre una y otra entidad de salud a la que fue
remitida luego de varias excusas administrativas, le fue practicada una valoracion psiquiatrica
gue determiné la presencia de un cuadro de afectacion emocional secundario y se recomendo,



en consecuencia, la practica del procedimiento IVE lo mas pronto posible, con posterior apoyo
psicoterapéutico a la paciente segun su necesidad.

En este caso el nifio nacié y no obstante ello la Corte se pronuncié aduciendo que si bien en
este evento nunca se habia expedido una certificacion médica acerca de la inviabilidad del feto
y el hecho del nacimiento permitié apreciar que esta causal no se configuraba, si se habia
vulnerado el derecho fundamental a la interrupcion voluntaria del embarazo en la medida que
el concepto de la médico psiquiatra respecto de la afectacion de la salud mental de la madre
que implicaba la necesidad de realizar el procedimiento, aunado al consentimiento de la madre
para la realizacion del mismo, habia perfeccionado el derecho fundamental a la IVE; en
consecuencia, segun el criterio de la Corte, si se habia configurado la causal de peligro para la
salud mental de la madre que ameritaba la practica del procedimiento55.

Asi pues, no obstante en el evento se declaré la carencia actual de objeto debido ala
imposibilidad de acceder al servicio médico requerido en oportunidad, ya que se dio el
nacimiento del nifio con la malformacién diagnosticada, la Corte procedié a condenar al pago
de perjuicios a cargo de la entidad de salud involucrada, en razén a la vulneracion del derecho
fundamental a la IVE de la que habia sido victima la madre.

Desde esta perspectiva, se afirma que en eventos especificos como el antes descrito estaria
operando una subsuncion de la causal de procedencia del aborto eugenésico en la causal de
aborto terapéutico por afectacion a la salud mental de la madre. El hecho que en Colombia se
haya despenalizado el aborto cuando la continuacién del embarazo constituya peligro no solo
para la vida sino también para la salud (fisica o mental) de la mujer, hace que no se considere
a fondo la inviabilidad de la vida del feto malformado como condicién para que se autorice el
aborto, pues de acuerdo con lo gue ha quedado regulado, bastara la certificacion de un médico
donde conste la afectacion de la salud mental de la madre, producida incluso como
consecuencia del hecho mismo de considerar traer al mundo un hijo malformado.

En adicion a lo anterior, se afirma que teniendo en cuenta que mediante la Ley Estatutaria n.
1751 de 2015 se reconoci6 el caracter fundamental del Derecho a la Salud, superando la
tradicional concepcién que lo ubicaba como un derecho conexo al Derecho a la Vida; dicha
consagracion podria abrir la posibilidad de considerar legitimo el aborto realizado en aquellos
eventos de simple presencia de una malformacion fetal, sin consideracién a la viabilidad o
inviabilidad de la vida, pues de la presencia de graves malformaciones del feto se derivan
graves peligros para la salud mental de la gestante. Mas aun si se considera que de acuerdo
con los estudios, la interpretacion del concepto "salud mental" varia, abarcando no solo la
angustia psicolégica que sufre una mujer que ha sido violada, o la angustia psicolégica
derivada del diagndstico de grave malformacion fetal, sino también, incluso, la angustia mental
provocada por circunstancias socioecondémicas56.Todas estas consideraciones y el
comportamiento de la jurisprudencia colombiana abren pues la posibilidad de reflexionar si en
este pais pueda eventualmente preverse el aborto eugenésico camuflado de aborto terapéutico
por afectacion a la salud mental de la mujer.

C. Responsabilidad por negacion o retardo en el acceso a la interrupcién voluntaria del
embarazo

Varios de los estudios adelantados57 confirman que en Colombia alun se presentan como
factores que impiden que la mujer acceda de manera oportuna a los servicios de interrupcion
voluntaria de embarazo, no solo los juicios y percepciones negativas derivadas del hecho que



el aborto sigue siendo una practica publicamente censurada, sino ademas, las propias
posturas negativas por parte de las Instituciones de Salud por medio de trabas administrativas
y obstaculos burocraticos que implican un ejercicio desbordado de las competencias, lo que
ocurre con mayor frecuencia cuando se invoca como causal el riesgo en la salud mental de la
mujer o la malformacion del feto incompatible con la vida.

Segun el citado informe presentado por la organizacion Guttmacher Institute, los obstaculos
para obtener una IVE en las etapas tempra nas del embarazo pueden incrementar los riesgos
médicos inherentes, e inevitablemente conducir a barreras alin mas grandes, ya que muy
pocos médicos estan capacitados en técnicas de aborto tardio. Una revision de los casos
reportados indica que los servicios de IVE fueron negados a algunas mujeres por mas de una
institucion. En un caso ampliamente divulgado en el 2007, al menos seis instituciones de salud
negaron de manera sucesiva el aborto a una joven de 13 afios victima de violacion, siendo
forzada a llevar a término su embarazo.Todas estas circunstancias ponen en riesgo la vida y la
integridad de la mujer y obstaculizan la IVE, optando la madre por continuar con su embarazo,
abriendo con ello la puerta a que se presente el compromiso de eventuales responsabilidades,
pues se estima que negar el acceso a servicios de aborto legal a mujeres que califican para
recibirlos, es una flagrante violacion de sus derechos constitucionales, incluido el derecho
fundamental a la interrupcién voluntaria del embarazo.

Los estudios han evidenciado que en Colombia existen tres barreras de tipo recurrente que
impiden el ejercicio autbnomo de la interrupcion del embarazo, a saber: (1) el desconocimiento
de los alcances del derecho, principalmente entre las mujeres entre 15 y 19 afos
pertenecientes a estratos mas desfavorecidos; (2) la imposicién de requisitos adicionales y
practicas irregulares, incluido el ejercicio inadecuado de la objecion de consciencia, lo que
puede constituir una grave amenaza al ejercicio del derecho58 y por altimo, (3) la deficiencia
en la disponibilidad de servicios para la practica de este procedimiento59.

La legalizacion del aborto demanda que el Estado disponga de medidas legales y
administrativas para hacer efectivo el acceso a las mujeres a los servicios médicos de aborto y
salud reproductiva, pues el acceso seguro y oportuno al aborto depende de las politicas
publicas que lo regulen, las que deberian considerar los derechos humanos de las
mujeres60.Se estima que la imposicién arbitraria de requisitos adicionales previos a la practica
del procedimiento, ademas de constituir una violacion de los derechos fundamentales de la
mujer, produce un aumento de costos en el sistema de salud y un aumento en los riesgos para
la salud de la mujer61.

Casos como aquel donde la practica del aborto fue rechazada por la institucién de salud, no
obstante haberse determinado que el feto presentaba serias malformaciones consistentes en
"dismorfologia por lesion abierta de columna lumbosacra, sin meningocele, asociada
ventriculomegalia cerebral y desplazamiento de estructuras hacia la fosa craneal posterior, pie
equino varo izquierdo"62, abren también la posibilidad de reclamacion por via de
responsabilidad. En efecto, en este evento, la mujer interpuso accion de tutela con el fin de
que se le ordenara a la Institucion realizar la IVE, accién que finalmente no pudo ser resuelta
de fondo, porque en el interregno el hijo nacié vivo.

Por otro lado, encontramos eventos como el resuelto en la sentencia T-532 de 2014 donde
una mujer solicito la interrupcion del embarazo basada en la causal de afectacion de su salud
psiquica o mental por considerar que no se encontraba ni psicolégica ni econémicamente
preparada para asumir la maternidad, ya que se encontraba estudiando una carrera profesional



y tenia a su cargo a su hija de 5 aflos y a su padre de 87 afios de edad. En este caso, donde
se trataba de un feto sano, el concepto de un psicélogo dictaminé el trastorno emocional de la
mujer autorizando de este modo el procedimiento, sin embargo, este no pudo llevarse a cabo
pues mientras se encontraba en espera de superar las barreras impuestas, el nifio nacid.

Del mismo modo se encuentra el caso de una mujer en situacion de discapacidad que
padeciendo el sindrome de Pradder Willy, fue victima de acceso carnal violento y quedé
embarazada. Su madre solicité la practica del aborto y allegé la denuncia penal respectiva.No
obstante el cumplimiento de los requisitos para poder acceder al aborto, el médico presentd
objecion de consciencia pero omitié remitir de manera inmediata a la paciente a un profesional
de la salud habilitado para llevar a cabo el procedimiento. Una vez instaurada la accion de
tutela a efecto de lograr la préactica urgente del procedimiento, el juez de primera instancia
nego el amparo argumentando que el tiempo de gestacion era ya de 22 semanas Yy el juez de
segunda instancia confirm6 igualmente, porque el embarazo ya tenia un tiempo de gestacion
igual a 25 semanas. En sede de revision la Corte Constitucional consideré procedente
pronunciarse sobre el caso aunque hubiera operado la carencia actual de objeto, yendo mas
all4 del reconocimiento del amparo de los derechos sexuales y reproductivos, de la integridad y
la libertad de la madre, al condenar a la Institucion de Salud y solidariamente al médico que
atendio el caso a pagar los perjuicios causados a la madre en condicion de discapacidad, por
violacion de sus derechos fundamentales63.

En casos similares de mujeres en condiciones de discapacidad que siendo victimas de acceso
carnal violento quedan embarazadas y solicitan la practica del aborto, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que las instituciones prestadoras del servicio de salud no pueden
solicitar requisitos adicionales a la denuncia penal, pues se trataria de requerimientos
desproporcionados que significan un desconocimiento de la ratio decidendi contenida en la
sentencia C-355 de 200664. De este modo, se ha reiterado la necesidad de eliminar las
barreras que impidan el acceso a los servicios de IVE en los casos y condiciones que se
permite y, ademas, refiriéndose a la especial proteccién de las personas en situacion de
discapacidad, se ha reafirmado el deber del Estado de ofrecer una proteccion especial a estas
personas por razén de sus limitaciones fisicas, psiquicas o sensoriales en situacion manifiesta
de debilidad, pudiéndose equiparar la omision de este deber a una medida
discriminatoria.Finalmente, se sefiala que cuando se solicite la interrupcién del embarazo en
mujer discapacitada, la institucion de salud no puede poner obstaculos de orden formal ni
hacer exigencias irrelevantes o imposibles de cumplir, recordando adicionalmente que la
solicitud de IVE puede ser presentada por los padres de la mujer en situacion de discapacidad
u otra persona que actie en su nombre, sin mas requisitos formales adicionales a la denuncia
penal.

Como se observa, estos eventos que involucran no solo la negacion del servicio, sino ademas
el retardo en su prestacion, configuran una omision que la jurisprudencia esta identificando
como fuente de responsabilidad, abriendo paso para que en un futuro inmediato se ponga en
ejercicio la accion de responsabilidad a efecto de solicitar ademas de la indemnizacion por
dafo emergente que, dadas las limitaciones de la accién de tutela, es la que reconoce un juez
constitucional, la indemnizacion del dafio extrapatrimonial que pueda ser demostrado en el
proceso.

En este ambito resultard de especial consideracion la nueva categoria de dafio
extrapatrimonial, distinto al dafio moral y al dafio a la salud o a la vida de relacion, que desde
los dltimos afios se ha venido reconociendo tanto en la jurisdiccion ordinaria (dafio por



afectacion a derechos personalisimos de relevancia constitucional)65 como en la contencioso-
administrativa (dafio por afectacion relevante a bienes o derechos convencional o
constitucionalmente protegidos)66, en la medida que, como se ha indicado, en Colombia la
interrupcion voluntaria del embarazo se ha reconocido como un derecho de caracter
fundamental.

Por ultimo, es preciso indicar que hay dos temas sensibles y aun no resueltos en Colombia y
gue tienen que ver con la indeterminacion temporal de las causales establecidas mediante el
fallo C-355 de 2006.En efecto, desde la sentencia T-532 de 2014 la Corte inst6 al Congreso
para que expidiera una regulacion referente al establecimiento de un término méximo para el
tramite de estudio y aprobacion de las solicitudes de interrupcion voluntaria del embarazo67.
Igualmente, en reciente sentencia T-301 de 2016 la Corte Constitucional exhorté al legislador
para que establezca hasta qué semana de gestacion se puede interrumpir el embarazo,
aspecto que sigue descuidado y omitido por parte del legislador colombiano, pues en ninguna
de las excepciones se hace alusiéon a dicho limite, lo que genera una grave tension entre los
derechos en conflicto, porque la ausencia de dicho limite temporal haria suponer, en principio,
gque puede practicarse en cualquier tiempo68.

ll.- CONCLUSION

El aborto constituye un verdadero drama social en Latinoamérica. En la mayoria de paises las
leyes son restrictivas y se presentan altos niveles de aborto inseguro, clandestino y en
condiciones de riesgo. En la sociedad colombiana, como en la mayoria de los paises
latinoamericanos, subyacen barreras para el acceso al procedimiento IVE; ademas, los
estudios demuestran que su practica sigue constituyendo un estigma sociocultural, una
experiencia excepcional y un fenémeno marginal.

Aungue la sentencia C-355 de 2006 esta todavia vigente, continta latente la necesidad de
mejorar su implementacion y asegurar que se respeten las directrices para la prestacion de
servicios de IVE en los casos excepcionales. Del mismo modo, resulta necesario que la
despenalizacion del aborto venga acompafiada de politicas claras de educacién sexual y
prevencion, para evitar que se convierta en una opcion anticonceptiva de la mujer.

El tema analizado en el presente articulo representa claramente el dinamismo de la
responsabilidad civil que se esta acoplando a las nuevas transformaciones socio-culturales
derivadas de la despenalizacién del aborto y constituyen un manifiesto avance del sistema
colombiano en materia de expansion de la responsabilidad médica hacia una nueva frontera en
la que recién se estan edificando sus primeros peldafios.Asi, luego de once afios, en Colombia
se comienza a observar un paulatino direccionamiento hacia la identificacion de una obligacién
indemnizatoria respecto de los dafios que se puedan derivar del nacimiento de un hijo.

No obstante, la consolidacion de la posibilidad de poder unir el concepto de dafio indemnizable
al comienzo de la vida, debe ser el producto de un cambio en la mentalidad social. Cambio que
puede darse en un contexto de constante ampliacién de los limites de la responsabilidad civil y
del concepto mismo de perjuicio reparable.
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