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RESUMEN

En el presente trabajo se examina la posibilidad, en el ordenamiento juridico chileno, de
indemnizar los perjuicios producidos en virtud de los polémicos supuestos de wrongful life,
wrongful birth y wrongful conception. Una vez estudiadas las diversas posiciones que sobre
el particular existen en nuestra doctrina, en forma conjunta con la jurisprudencia atingente al
tema, tanto nacional como extranjera, se afirma la posibilidad de conceder indemnizacién de
perjuicios, pero no basadas en la pérdida de una chance, sino en virtud de la culpa existente en
la mala praxis médica que en estas situaciones puede observarse, aplicando una nocién de dano
que lo entienda como la lesién a los intereses.

ABSTRACT
The present paper examines the possibility, in the Chilean legal order, of granting compensation
for damages derived from the controversial hypotheses of wrongful life, wrongful birth and
wrongful conception. Once examined the several and contradictory positions regarding this
subject amongst our academic commentators, along with the jurisprudence on the topic, both
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national and foreign, the possibility of awarding compensation is admitted, although not based
on the loss of a chance, but in virtue of the underlying guilt in the medical malpractice usually
observed in these situations, applying a notion of damage understood as an injury to interest.
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1. Introduccion

Con el desarrollo de toda sociedad inevitablemente las posibilidades de su-
frir un dano aumentan, y de un primer estadio de nula o muy poca reparacion,
lentamente se avanza a otro en que el nimero y monto de indemnizaciones
aumenta. Un buen ejemplo de esto es la responsabilidad médica, la que nos
proponemos estudiar y ver la posibilidad de demandar ante supuestos tales como
equivocados diagnésticos de embarazos en los que se informa que la criatura
se encuentra en perfectas condiciones y luego, al producirse el nacimiento se
hace evidente, por ejemplo, su retardo, deficiencia mental o algin grado de
discapacidad fisica, figuras que en el Derecho comparado se conocen como
wrongful life, wrongful birth y wrongful conception.

Dichas figuras, como veremos seguidamente, tienen como presupuesto la
regulacion del aborto o, al menos, la no prohibicién absoluta del mismo, en
términos de permitir que la mujer pueda interrumpir el embarazo. La posibilidad
legal de interrumpir el embarazo supone, asi, un requisito para las figuras de las
que se habla. A nuestro juicio, sin embargo, una revisién del dafo reclamado
puede hacernos reflexionar sobre la necesidad del requisito. Entender éste no
ya como la pérdida de la chance de privacién de una vida errénea o injustifi-
cada, sino la frustracion de los intereses que supone un diagndstico cierto: por
un lado, enfrentar o remediar, bien la enfermedad, bien ciertos efectos de una
enfermedad que pudo haberse conocido a tiempo; o, si ello no fuera posible,
de prepararse psicol6gicamente para recibir un nifio cuyas condiciones de vida
afectara el proyecto familiar.

2. Wrongful conception, wrongful birth y wrongful life. Su configuracion
en el Derecho comparado

2.1. Concepto de las figuras analizadas

Las mencionadas figuras se insertan en el fértil y atrayente campo de la res-
ponsabilidad asociada al nacimiento de un menor. El propio nombre de estas
figuras ya nos deberia llamar poderosamente la atencion, puesto que estamos
hablando de una vida errénea, injusta, mismos adjetivos serian aplicables a un
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nacimiento. En concreto, hacemos referencia al perjuicio de nacery al dafio de
vivir, teniendo presente que, de haberse contado con un correcto diagnéstico
médico, hubiese podido la gestante abortar (si el ordenamiento juridico de que
se trate asi lo permitiese), y en vez de ello, debe soportarse la crianza de un
menor con taras, sean fisicas o psiquicas, o el desarrollo de una vida en tales
circunstancias’.

Existen supuestos que podrian originar una accién de indemnizacién de
perjuicios derivada de la responsabilidad asociada al nacimiento de un me-
nor. De éstas, tres pueden tener como comun denominador negligencias en el
actuar del galeno: wrongful conception, por una parte, y por la otra, wrongful
life y wrongful birth. En la wrongful conception, a su vez, es posible distinguir
dos hipétesis. En la primera, se ha producido la concepcién y, posteriormente
el nacimiento de un menor, el que es saludable tanto fisica como psicolégica-
mente, producto del fallo de un método anticonceptivo aplicado directamente
por los padres, sin intervencion de galeno alguno. Pero también se incluye
aquella situacién en la que se ha acudido a una esterilizacion practicada por
un médico, a fin de impedir la concepcién, y no obstante los procedimientos
adoptados, ésta, de todas formas, se produce. Lo erréneo radica en el negligente
resultado de una intervencién quirdrgica de esterilidad, la que no ha cumplido
con el objetivo previsto.

En los casos de wrongful life y wrongful birth, de existir un perjuicio, el
dafo estaria determinado por el hecho de nacer o de vivir con taras fisicas o
psicoldgicas, o sea, alude a una negligencia en el diagnéstico sobre el verda-
dero estado de salud del nasciturus lo que impide a la madre la posibilidad de
acudir, si tal fuese su intencién, a un aborto para impedir el nacimiento. En el
wrongful birth, como su nombre lo indica, se reclama contra el médico (equipo
médico o establecimiento de salud) por permitir el nacimiento de un menor con
taras fisicas o psiquicas. Todos los dafios econémicos y morales que reclaman
los padres se fundan en la negligencia médica que les impidié haber abortado
al menor; en los casos de wrongful life, la demanda se funda en el hecho de
haber nacido. El hijo, representado por sus padres o una vez llegada la mayoria
de edad, reclama por la injusticia que supuso su nacimiento?.

Lo cierto es que las figuras suponen variadas hipétesis, tanto para los casos de
wrongful birth, como de wrongful life. Entre ellas, pueden citarse las siguientes:
a) demanda por wrongful birth o life preconceptivo, en que la manifestacion
de la voluntad se realizé a través de una accién: en este caso, ante la consulta

! CorrAL (2004), pp. 160-161.

2 Véase RoMErRO (2010) pp. 2565; 2570. También Macia (2005) p. 49, VARGAS (2006) pp. 28-34 y UGARTE
(2006) p. 518.
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realizada por los padres acerca de qué sucederia en un hipotético embarazo,
el facultativo entrega un falso negativo; b) demanda por wrongful birth o life
preconceptivo, en que la manifestacion de la voluntad se realizé a través de
una omision: esta hipétesis quizds es una de las mds pintorescas, debido a que
en este caso el médico no entrega la informacion u omite la realizacién de un
tratamiento destinado a conocer el estado genético de la pareja; ¢) demanda
por wrongful birth o life prenatal, en que la manifestacién de la voluntad se
realizo a través de una accién: aqui la mujer ya se encuentra embarazada y el
médico, ante la pregunta de la madre acerca de la salud del feto, entrega un
falso negativo o realiza negligentemente una actividad que tenga por objeto
poner fin al embarazo; d) demanda por wrongful birth o life prenatal, en que
la manifestacion de la voluntad se realizé a través de una omision: en este su-
puesto el galeno no realiza el examen o tratamiento a que se hizo alusion en
el punto anterior.

De estos dos supuestos, sélo la presencia de wrongful life y/o wrongful birth
guardan relacién con la regulacion del aborto, no asi la wrongful conception.
En efecto, en esta Gltima resulta ser indiferente el estado de la legislacién sobre
el aborto, dado que la culpable intervencién quirirgica dirigida, por ejemplo,
a ligar las trompas de Falopio, o a una vasectomia en el caso del hombre, no
guarda relacién alguna con la posibilidad de pérdida de una oportunidad
derivada del tratamiento legislativo del aborto. Mucho menos si el dispositivo
anticonceptivo es aplicado por los propios futuros padres®.

2.2. La consagracion de las figuras en el Derecho comparado

Detengamonos a analizar, aunque brevemente, cémo estas figuras se han
consagrado en el Derecho comparado, especialmente en la jurisprudencia.

2.2.1. El caso de EE.UU.

La primera demanda de wrongful birth 'y wrongful life en Estados Unidos
estd representada por el caso Gleitman vs. Cosgrove. En él se negé la indemni-
zacién de un nifo afectado de diversas malformaciones producidas como con-
secuencia de la rubéola contraida por su madre durante el embarazo, respecto
de la cual se habia informado a la progenitora que no tendria consecuencias

3 Como sefiala Tapia: “En primer lugar, existen casos de nacimientos no deseados, en que los padres
demandan indemnizacion al médico que efectué negligentemente la esterilizacion o la interrupcion
del embarazo. Si bien en estas situaciones se tiende a rechazar la reparacion del perjuicio consistente
en la sola existencia o nacimiento del hijo no deseado, si se concede indemnizacién si se ha infligico
con ello un sufrimiento especifico a la madre (o al hijo), como sucede cuando el embarazo habia sido
provocado por una violacion o un incesto”. Véase Tapia (2002), pp. 106-107.
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sobre el feto. La Corte de Nueva Jersey se basé sobre dos razonamientos para
rechazar la demanda. Por un lado, entendié que no se podian comparar 16-
gicamente la enfermedad con el vacio completo de la no existencia; por otro
lado, estim6 que aunque los dafos fueran calculables, era de orden pdblico el
mantenimiento del bien vida (substantial policy reasons). Particularmente, la
demanda de wrongful birth se desestimé por la dificultad de medir el daio?,
sefialando que: “es imposible medir los danos al ser madre y padre de un nifo
con defectos™, agregando: “los perjuicios alegados no se comparan con lo
precioso de la vida humana™.

En 1975 cambiara esta tendencia, gracias a dos fallos emblematicos. Por un
lado tenemos el caso Jacobs v. Theimer’ resuelto por la Corte Suprema de Texas.
En este caso los sefiores Jacobs demandan a su médico, alegando su negligencia
por no diagnosticar la rubéola y no advertirles del consiguiente riesgo. La parte
demandante alega que el comportamiento del demandado fue negligente debido
a que, primero, al llegar enferma la actora al recinto médico, se le senal6é que
estaba embarazada. En segundo lugar, consulté si dicha enfermedad era saram-
pion, a lo que el doctor le respondié negativamente, cuestion que les privé de
la posibilidad de abortar. Ante este estado de cosas el voto mayoritario sefialé
con relacién a la negligencia que: “El Dr. Thiemer estaba bajo la obligacion
de hacer de revelar razonadamente ese diagnostico (rubéola), y los riesgos del
tratamiento propuesto en la continuacion del embarazo, como lo hubiere hecho
razonablemente un médico en esas circunstancias”™.

Luego, en cuanto al nexo causal, repiti6 la idea acerca de que el puente de
causalidad se construye entre la falta negligente de informacién y la voluntad
de parte de los sefores Jacobs de abortar en el caso de haber tenido tal cono-
cimiento’.

Por Gltimo, se pronuncié acerca del dafio. Respecto a este tema rompe con
la barrera impuesta por la Corte Suprema de Nueva Jersey, la que sehalé en el
caso Gleitman v. Cosgrove que no se puede comparar la vida con discapaci-

* Macia (2009), p. 178.
5 HARVARD LAW REVIEW ASSOCIATION (1984).
® DoNovaN (1984), p. 65.

7 Sentencia de la Corte Suprema de Texas, 19 de febrero de 1975. Otros casos emblemdticos en que
se aceptan la figuras en estudio: Dumer vs. St. Michael’s Hospital (1975), Bernan vs. Allan (1979) y
Phillips vs. Estados Unidos (1981).

8 “Dr. Theimer was under a duty to make reasonable disclosure of that diagnosis, and risk of the
proposed treatment in continuing the pregnancy, as would have been made by a reasonable medical
practitioner under the circumstances”, Sentencia de la Corte Suprema de Texas, 19 de febrero de 1975.

% Sentencia de la Corte Suprema de Texas, 19 de febrero de 1975.
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dades con el vacio de la no existencia. Referente a este argumento, la Corte de
Texas sefial6 que: “los gastos econémicos relacionados dnicamente a los de-
fectos fisicos del nifo es una cuestion diferente la cual esta libre de la objecion
anterior”°. Agreg6 que: “es imposible para nosotros justificar una politica que
prive a los padres de la informacion con la cual ellos podrian elegir terminar un
embarazo con altas probabilidades de que nazca un nifio con deformidades,
una politica que en efecto requiere que el embrion deficiente sea llevado hasta
que el nifio deficiente nazca, y una politica que deniegue la indemnizacion de
los costos de tratamiento y cuidado por los defectos del nino™".

El segundo caso simbdlico es el fallo Dumer vs St. Michael's Hospital, en
el que se acept6é una demanda de wrongful birth iniciada por una madre que
contrajo rubéola durante su embarazo, en contra de su médico que no diag-
nostico dicha enfermedad, y que por causa de dicha ausencia de diagnéstico
se vio privada de interrumpir su embarazo. En este caso la Corte de Wisconsin
condend a pagar los tratamientos provocados por la minusvalia™.

A partir de estas sentencias, las demandas por wrongful birth fueron acep-
tadas en cada tribunal de aquellos estados, expandiéndose también a otros
estados de manera mas generalizada.

Como fundamentos de estas Gltimas dos sentencias, y del desarrollo de
estas figuras en Estados Unidos, se presentan dos pilares. Por un lado, el fa-
moso caso Roe vs. Wade, que significo la legalizacién del aborto, y por otro
lado, el refinamiento y la expansién de la amniocentesis y otros examenes
que pueden detectar cualquier desorden genético o anormalidad congénita
antes de nacer'.

En el caso Roe vs Wade se resolvié el caso de Norma McCorvey, una mesera
veinteafiera de Dallas, de escasos recursos, soltera y embarazada que buscaba
interrumpir su embarazo, pero que con la estricta legislacién en materia de
aborto se le dificultaba mucho esta posibilidad. En la resolucién de este caso la
Corte Suprema de Estados Unidos, sostuvo que el derecho constitucional a la
privacidad es: “suficientemente amplio para abarcar la decision de una mujer
de terminar o no con su embarazo”, procediendo de esta forma a derribar, no

10 “The economic burden related solely to the physical defects of the child is a different matter which
is free from the above objection”, Sentencia de la Corte Suprema de Texas, 19 de febrero de 1975.

"' “It is impossible for us to justify a policy which at once deprives the parents of information by which
they could elect to terminate the pregnancy likely to produce a child with defective body, a policy
which in effect requires that the deficient embryo be carried to full gestation until the deficient child is
born, and which policy then denies recovery from the tortfeasor of costs of treating and caring for the
defects of the child”, Sentencia de la Corte Suprema de Texas, 19 de febrero de 1975.

12 UGARTE (2006), p. 519.
> DoNOvAN (1984), p. 67.
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solo la antigua y estricta ley de Texas, sino que también las leyes de aborto mas
liberales a las que tendian las legislaturas de otros estados'.

A los fallos mencionados en los parrafos anteriores debemos agregarles los
casos Bernan vs Allan, de 1979, en el cual se rompe el criterio de Gleitman vs
Cosgrove, sehalando el tribunal que: “la politica publica apoyada ahora”, es la
admisibilidad de esa decisién tomada por la madre. En Phillips vs Estados Uni-
dos (1981) se supera también el criterio de que no es posible medir el perjuicio
en las demandas de wrongful birth, sefialando que esta idea es una aplicacion
“politica disfrazada de argumento” en contra de la autonomia reproductiva
que ha “perdido potencia”. Luego, en Haberson vs. Parke-Devis, de 1983, se
establecio cual ha de ser el estandar de cuidado, sefialando que se deben exigir
pruebas y asesoramiento adecuados para las mujeres que presenten riesgos de
tener un nino con deficiencias'. La Corte Suprema del Estado de Washington
agrego las siguientes palabras con relacién a los avances en la ciencia de la
medicina: “Hasta hace poco, la ciencia médica no era capaz de proporcionar a
los padres, con los recursos que disponian, la prediccion del nacimiento de un
nifo con defectos. Hoy, la habilidad de predecir la ocurrencia y recurrencia de
los defectos atribuibles a desérdenes genéticos ha mejorado significativamente.
Los padres podran determinar antes de concebir un nifio, si es que sus rasgos
genéticos aumentan los riesgos de que el nino sufra un desorden genético (...)
después de la concepcion, las nuevas técnicas de diagnostico —como la amnio-
centesis y la ecografia morfologica— pueden revelar defectos en el nasciturus
(...) y los padres podran impedir el nacimiento de los niflos con defectos abor-
tando el feto (...)""°. Ademds agrega, como para concluir, que: “las acciones de
wrongtul birth son un légico y necesario desarrollo” en el Derecho de dafos
para proteger el derecho constitucional de los padres'’.

'+ GLENDON (1991), p. 58.
> HARVARD LAw REviEw AssocIATION (1984), p. 2021.
® DonovaN (1984), p. 68.

7 HARVARD Law REVIEW AssOCIATION (1984), p. 2022. El sistema francés también ha limitado la reparacién
de los dafos, evitando indemnizar en supuesto de wrongful life. Con el denominado “affaire Perruche”,
la Corte de Casacién francesa concedié una indemnizacién millonaria a la familia Perruche como
consecuencia de dos demandas deducidas en contra del médico que traté a una mujer embarazada
que presentaba sintomas de rubéola y que le comunicé su voluntad, junto a la de su marido, de inte-
rrumpir el embarazo en caso de confirmarse esa enfermedad, y en contra del laboratorio que realiz6
la serologia de la rubéola. La primera reclamacién la dedujeron los progenitores en nombre propio,
por la reparacién del perjuicio que habian sufrido personalmente. Y la segunda fue interpuesta por
los padres en nombre de su hijo. Basaban los actores su pretension en que a causa de la negligencia
del médico tratante y del laboratorio, la mujer creyé estar inmunizada y dio nacimiento a su hijo, el
cual nacié con afecciones neuroldgicas, sensoriales, y cardiolégicas graves y definitivas. Esta sentencia
provocé una seguidilla de casos similares, lo que tuvo como consecuencia que el legislador francés
se pronunciara acerca de este tipo de pretensiones a través de la ley N°2.002-303, de 4 de marzo de
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En lo que se refiere a la figura de wrongful life, las cortes han sido renuen-
tes en aceptarlas, es mds, la figura del perjuicio de vivir ha sido rechazada por
la mayoria de los tribunales en que se ha planteado. Esta tendencia se inicio,
como ya vimos, con la sentencia Gleitman vs Cosgrove de 1967. En este caso la
Corte rechazé la peticién fundandose en que no se podia “medir la diferencia
entre la vida con defectos y el vacio absoluto de la no existencia”. En el caso
Becker vs. Schwartz de 1978, la Corte de Apelaciones de Nueva York senald
que el hecho de: “si es mejor nunca haber nacido, que haber nacido con gra-
ves deficiencias, es un misterio que debe ser dejado mas apropiadamente a los
filosofos y a los teélogos”*®.

2.2.2. Su configuracion en el caso espaiiol

La jurisprudencia en Espafia acogi6 tardiamente la reparacion de este tipo
de perjuicios y, atn asi, sus decisiones han sido vacilantes. Un ejemplo inte-
resante estd representado por la sentencia del Tribunal Supremo, de 6 de junio
de 1997', en la que se decidié acoger la demanda interpuesta por una mujer,
quien habia dado nacimiento a un nifio con sindrome de Down que, a causa del
fracaso de las pruebas médicas prescritas en razén del alto riesgo del embarazo
(amniocentesis)*®, y de que, ademds, existié un retraso en la notificacion de dicha
enfermedad mental a la madre (se le comunicé una vez que ya habia vencido el
plazo legal para la interrupcion del embarazo), no pudo optar por poner término
a su estado de gravidez, cuestion que, a su parecer, le produjo perjuicios.

El tribunal se refirié sobre el dafio y la relacion de causalidad. Con respecto
al primero, sefial6 en su fundamento tercero de derecho que: “(...) surge en el
presente caso un perjuicio o daiio, como es el nacimiento de un ser que padece
el sindrome de Down (...) el dafno derivado del referido dato no es patrimonial
y para su valoracion siempre evanescente, dada la dificultad de fijar parame-
tros econémicos a una tara como la derivada del sindrome de Down, hay que
tener en cuenta varios aspectos, como es el del impacto psiquico de crear un
ser discapacitado que nunca previsiblemente podra valerse por si mismo y
que puede llegar a alcanzar edades medianas; lo que precisa, a su vez, de una
atencion fija permanentemente y, por lo comun, asalariada”. Si bien es cierto
el tribunal razona sobre la base de la pérdida de la chance del aborto que la

2002, ley mejor conocida como “Ley antiperruche”, norma que dispone en su articulo 1°: “Nadie se
puede prevaler de un perjuicio del solo hecho de su nacimiento (...)".Véase, Seriaux (2002), pp. 77 y ss.

'8 DoNOVAN (1984), p. 68.
9 Tribunal Supremo Espanol, rol N°3999/1997, 6 de junio de 1997.

20 Es un procedimiento prenatal habitual, por el cual, durante el segundo semestre del embarazo, se
extrae una parte del liquido amniético que rodea al nasciturus para su andlisis.
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madre pudo practicar, la valoracién del dafo queda sujeta a la pérdida de los
intereses que supone desarrollar un proyecto de vida en las condiciones que
la enfermedad entrafia?’.

Una sentencia muy interesante, en la linea que hemos venido comentando,
es la de 4 de febrero de 199922, El Tribunal Supremo Espanol varié su posicion
inicial rechazando un recurso de casacién interpuesto por los padres de una
menor que nacié con graves defectos y deformidades fisicas. Los progenitores
alegaban que, luego de practicados por la ginecéloga los exdmenes respecti-
vos (ecografias de nivel 1), se le senalé a la madre que el feto se encontraba en
condiciones normales, y que a partir de tal informacion errénea, se le privo de
su derecho a abortar. En este caso, el Tribunal Supremo sefial6 que de la des-
penalizacion del aborto por la modificacién del art. 417 bis del Cédigo penal
y la doctrina emanada de la sentencia N° 53/85 del Tribunal Constitucional
Espafiol, no nace un derecho al aborto. En lo relacionado con el dao, la sen-
tencia del Tribunal Supremo sefhala escuetamente, en su quinto fundamento
de derecho, que: “(...) la doctrina predominante rechaza que el nacimiento en
estas circunstancias sea un dano ‘per se’, y los que defienden que el dafo es
la privacion del derecho a optar, no hacen mas que sostener de modo mas o
menos indirecto, que el dano es el nacimiento”.

Las sucintas palabras dedicadas por el Tribunal Supremo al apartado del
dafio nos parecen importantes, precisas y certeras, toda vez que adherimos a su
posicion: no puede entenderse que el nacimiento con defectos o deformidades
puede ser esgrimido como un dafo.

En relacién con el nexo causal, el sentenciador seialé en el mismo fun-
damento de derecho: “(...) es una simple hipdtesis decir que en caso de ser
informada la madre gestante, habria tomado la dificil decision de interrumpir
el embarazo”. Agrega la sentencia: “(...) no se ha demostrado la relacion de

21 Referente a la relacién de causalidad, el tribunal anadid, en el considerando tercero de derecho, que
el dafno: “se hubiera podido evitar dada la disposicion de la madre a interrumpir el embarazo dentro de
los parametros normales. Puesto que si la misma hubiese sabido con el suficiente tiempo dentro del limite
de tiempo legal, hubiere actuado en consecuencia, dentro del amparo del Tribunal Constitucional, por
lo que se hubiere prestado a la intervencién médica de interrupcion del embarazo, y si ello no sucedié
asi, se debio a la actuacion negligente de la doctora (...)”. En cuanto al nexo causal, la sentencia hace
uso, quizds inconscientemente de un criterio de delimitacién de la teorfa de la imputacién objetiva: el
comportamiento licito alternativo o incremento del riesgo. De conformidad a este criterio, no puede
imputarse a una determinada conducta un concreto evento danoso, si, suprimida idealmente aquella
conducta, el evento dafioso en su configuracién totalmente concreta se hubiera producido también
con seguridad o probabilidad rayana en la certeza, y si la conducta no ha incrementado el riesgo de
que se produzca el evento danoso. Véase, en este sentido, Diez-Picazo (1999), p. 348.

22 Tribunal Supremo Espanol, rol N° 679/1999, 4 de febrero de 1999.
2 MARTIN y SOLE (2004), p. 8.

Revista lus et Praxis, Ao 21, N° 1 27
2015, pp. 19 - 56



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Alexis Mondaca - Cristidan Aedo - Luis Coleman

causa a efecto entre la actuacion médica y el hecho del nacimiento de una nina
tan tristemente afectada por malformaciones y deformidades™*.

Tomemos nota, por ultimo, de dos sentencias mas recientes que han ido
aceptando la idea del dafio como pérdida de la chance de abortar. En la senten-
cia del Tribunal Supremo espafol de 24 de octubre de 2008%° expresamente se
declara la responsabilidad en razén de la pérdida, en virtud de la negligencia
médica, de la posibilidad de la gestante de abortar. En efecto, en este caso, la
actora dio a luz a un nifio afectado de mielomeningocele?® e hidrocefalia con
DVP?. Entre la semana quinta y sexta se le diagnosticé a la gestante un quiste
lateral derecho, y entre la semana décimo tercera y décimo cuarta, habiéndose
practicado la demandante un andlisis de sangre, se detect6 en el estudio un
nivel de alfafetoprotenia (AFP) anormal?®. Este segundo dato, que por si mismo
no era indicador de patologia alguna, sugeria, en cambio, un valor patolégico
que orientaba, desde el punto de vista médico, a que la embarazada se some-
tiera a otras exploraciones.

El Tribunal Supremo declaré en esta sentencia no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto en contra de la sentencia de segunda instancia, la cual
revocando la de primer grado, condend al médico. El tribunal reflexiona sobre
el actuar negligente sefialando, en el considerando segundo de derecho, que: “a
partir de la inseguridad que le proporcionaban las ecografias por él practicada
(sic) y la insuficiencia del resumen aportado por la paciente, que no respondia
a la prescripcion de una ecografia morfologica de ginecologo, ni podia denomi-
narse o considerarse como tal, no solicité una ecografia morfologica detallada
(...) pero aunque asi fuera, si tenia dudas sobre la naturaleza y alcance de la
ecografia, lo normal y diligente en un médico, es informarse inmediatamente

24 En un sentido similar se pronuncié el mismo Tribunal Supremo, en sentencia de 7 de junio de 2002.
El Tribunal Supremo reafirma su doctrina en relacion con la relacién de causalidad que hemos exami-
nado precedentemente: “El establecer una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento por
el codemandado de su deber de informacion de la existencia de pruebas médicas por medio de las
cuales apreciar el estado del feto, y la privacion a aquélla de su facultad de optar por la interrupcion
del embarazo, no esta basada sino en meras conjeturas, pues como declara probado la sentencia de
primera instancia, sin que ello se contradiga por la de apelacion’la Sra. Maria Luisa en ningiin momento
quiso abortar’”. Por lo tanto, concluye el sentenciador, que no existe una relacién directa entre la falta
de informacion y el que la gestante no optase por poner fin al embarazo.

Tribunal Supremo Espafol, rol N° 4137/2002, 7 de junio de 2002.

» Tribunal Supremo Espanol, rol N° 5536/2008, 24 de octubre de 2008.
26 Es |a especie mas comun de espina bifida.

27 Acumulacion anormal de liquido cefalorraquideo en el encéfalo.

2 La alfafetoproteina, como su denominacion lo indica, es una proteina que normalmente se produce
durante el desarrollo de los fetos. Su presencia en porcentaje elevados es indiciaria de defectos en el
nasciturus.
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solicitando las aclaraciones pertinentes de quienes realizaron la actividad
diagndstica™®. Luego, renglén seguido, agrega en el mismo considerando, que
de haber conocido los resultados y realizado la ecografia nivel Il, hubiese podido
abortar en razén de que se encontraba dentro del plazo en que la ley permite
la interrupcién del embarazo.

Sobre la relacion de causalidad dictamina, también en el considerando
segundo de derecho, que: “La ecografia morfoldgica facilita el estudio de la
anatomia del feto, comprobar que el feto se desarrolla normalmente, por lo que
el hecho de no haber propiciado su practica en el periodo correspondiente, como
medio de diagnéstico contemplado por los protocolos, determiné el resultado
juridicamente desaprobado y que era previsible dado que el embarazo, aun no
siendo de riesgo, presentaba en sus inicios datos patologicos que requerian un
particular control y aconsejaba una serie de pruebas para descartar alteraciones
tanto cromosomicas como morfologicas”. Después, en el mismo considerando,
complementa el andlisis del nexo de causalidad, fundamentando la intencién
de la gestante de abortar sefialando en el mismo considerando de derecho que:
“deberia ser suficiente un simple juicio de probabilidad en razon de la mayor o
menor situacion de riesgo derivada de la edad de la madre y de la posibilidad
legal y fisica de interrumpir su embarazo en funcion del diagnostico prenatal,
al tratase de una opcion que no es posible obtener con absoluta seguridad de
haber dispuesto de toda la informacién que fue omitida”.

Referente al dano, el tribunal sefala en el considerando estudiado que
éste: “resulta no solo del hecho haber privado negligentemente a la madre de
la posibilidad de decidir acerca de su situacion personal y familiar y de con-
sentir, en definitiva, dar vida a un nuevo ser, que afectard profundamente a la
suya en todos los sentidos, sino de los efectos que dicha privacion conlleva”.
En otras palabras, en cuanto al dafio, el tribunal entiende que en este caso el
perjuicio se encuentra sintetizado por la pérdida de la oportunidad de abortar
y las consecuencias econémicas que tiene esta privacion.

Respecto al comportamiento culposo del demandado, el tribunal determina
que actta por debajo del estandar de diligencia determinado por la lex artis,
toda vez que teniendo duda sobre la situaciéon en la que se encontraba el
embarazo de la gestante, no solicité nuevas pruebas, cuestion que privé a la
mujer de la informacion necesaria. Asi se expresé en el segundo considerando
ya citado.

Para finalizar el analisis de las sentencias del Tribunal Supremo de Espana,
estudiaremos la sentencia de 14 de marzo de 2013°°. En este caso, el actor

29 Macia (2008), p. 192.
30 Tribunal Supremo Espaiiol, rol N° 1136/2013, 14 de marzo de 2013.
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demanda a quien fue su ginecélogo, por el nacimiento de su hija con graves
malformaciones que no fueron advertidas durante el periodo de gestacién. El
Tribunal Supremo desestimo6 el recurso de casacion deducido por el deman-
dado en contra de la sentencia del tribunal de alzada, la cual lo condené a
indemnizar perjuicios.

En lo tocante a la negligencia del médico tratante, el tribunal sefala en
el considerando quinto de derecho: “es claro que los hechos probados de la
sentencia permiten sostener que ‘hay indicios cualificados por anormales en
el cumplimiento de los deberes médicos para emitir su diagndstico (...) resulta
contrario a la légica, con las circunstancias concurrentes, no visualizar en las
tres ultimas ecografias (sobre todo en las dos dltimas muy proximas al final de
la gestacion) anomalias fisicas como las del presente caso””.

Por su parte, con respecto al dano sefala, en el considerando sexto de
derecho, que éste se deriva: “de los efectos que dicha privacion (la de abortar)
conlleva derivados de los sufrimientos y padecimientos ocasionados por el na-
cimiento de una hija afectada por un mal irremediable —dano moral-, y de la
necesidad de hacer frente a gastos o desembolsos extraordinarios o especiales
—danos patrimoniales— teniendo en cuenta en cualquier caso que no estamos
ante la concepcion no deseada de un hijo, sino ante un embarazo voluntario
en el que el nifio no representa un dafo mas alla de lo que comporta ese plus
que resulta de la incapacidad”.

En lo relacionado al nexo causal basta con lo sefialado anteriormente, debido
a que el tribunal no se refiere detalladamente a éste. Si nos toca explayarnos
un poco mas respecto al dafo. En este sentido, nos parece interesante resaltar
que esta vez el tribunal no sefiala que el dafio sea la pérdida de la chance de
abortar, aunque su nexo de causalidad se forme entre este acontecimiento y la
falta de informacion. Por el contrario, el sentenciador sefala que el dano se ve
plasmado en el dafno moral —concretamente el dafno psiquico— producido por
saber que su hijo nacerd con malformaciones o defectos, y el dafo patrimonial
derivado de los gastos de su crianza y el lucro cesante que le producird a la
demandante.

3. Sobre la posibilidad de una indemnizacién de perjuicios basada sobre
casos de wrongful conception, wrongful life o wrongful birth en el derecho
civil chileno

3.1. La doctrina chilena

Hacemos presente que, no obstante su indiscutible interés, no se trata de
un tema que haya gozado de las simpatias, a lo menos hasta el momento, de la
doctrina nacional, dado que pocos han sido los autores que se han pronuncia-
do sobre él. Similar panorama puede apreciarse en nuestra jurisprudencia; no
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existe ningln pronunciamiento explicito sobre el particular, en buena medida,
porque el aborto se encuentra absolutamente penado.

Como ya hemos adelantado, pocos son los autores nacionales que se han
pronunciado expresamente sobre la materia que nos convoca. Dentro de éstos,
por la negativa se pronuncia el profesor Corral, quien califica de escalofriante
y de pavoroso el panorama que las figuras en comento plantean. En efecto, el
citado autor comenta lo siguiente: “A nuestro modo de ver, el planteamiento de
estos casos pone de manifiesto el desquiciamiento al que se puede llegar cuando
el derecho deja de reconocer al ser humano y a su dignidad esencial como un
fin en si, que exige respeto incondicionado y esta por encima de todo andlisis
utilitarista. Un hijo no puede ser nunca concebido como un daio, ni econémico
ni moral, aunque esté aquejado de una dolencia”. Agrega el autor que un hijo
siempre es un don, jamds una carga, esto es, la persona incrementa la bondad
y la belleza del mundo. Concluye, en forma categérica Corral, afirmando que
tampoco la propia existencia puede entenderse como un dano, y que es inad-
misible comparar la no existencia con la existencia: “Si la vida humana es un
valor fundamental de todo sistema juridico civilizado, su conceptualizacion
como dano reparable no puede ser sino un sintoma de barbarie”'.

En contra se ha pronunciado Tapia, quien analizando la situacién en el
Derecho francés, calificando de apasionada la postura de Corral, sostiene que,
los casos de wrongful life tienden a ser reparados en el Derecho comparado.
Agrega que, a prop6sito del wrongful birth, se genera una gran controversia: “en
la casi totalidad de estos casos, lo que el nino demanda y lo que algunas cortes
han concedido no es una reparacién por el hecho de nacer, sino por el hecho de
nacer con una inhabilidad que lo acompanara durante toda su existencia. Asi,
mas que un perjuicio de nacer se trata de un perjuicio de nacer discapacitado”?.

3.2. Los errores de tratamiento en la jurisprudencia como supuesto de
reclamacion de dafios: reparacion del wrongful conception

La jurisprudencia nacional no ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre
demandas de wrongful life o birth, siempre que ellas se funden en la pérdida
de chance del aborto y, como légico corolario, la posibilidad de aborto venga
exigida como requisito de las figuras que analizamos. Sin embargo, como hemos
podido examinar, varias sentencias hacen reposar el problema indemnizatorio
no en la pérdida de chance alguna (el Tribunal Supremo espafol ha llegado a
afirmar que no existe un derecho a abortar), sino en la afectacién de los intereses
que un diagndstico oportuno pudo haber evitado.

31 CorraL (2004), pp. 160-163.
32 Tapia (2002), pp. 107-108.
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Evidentemente, otra cosa puede plantearse a propésito de la hipétesis de
wrongful conception, puesto que, como hemos visto, la figura no supone la
posibilidad de aborto y abre la puerta a las demandas en los casos de negli-
gencias médicas. Aun asi, el supuesto es distinto, porque mientras las figuras
del wrongful life y del wrongful birth (que, reiteramos, suponen la posibilidad
del aborto), pueden reconducirse, en la mayoria de los casos, a errores de diag-
nostico; el wrongful conception, por el contrario, como se ha conceptualizado
supra, importa, en la mayoria de los casos, un problema de tratamiento.

Hemos encontrado una sentencia que avanza categdéricamente por esta via.
Nos referimos a la sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, de 2
de mayo de 2012, Currihual Pesche, Sandra con Castillo Pinto, Jaime, causa
rol N° 373-113. La demandante dedujo acciéon de responsabilidad fundada en
el incumplimiento de la obligacién del médico, toda vez que, practicado un
procedimiento de esterilizacion, el dia 2 de octubre de 2008, la demandante
quedo, contra su voluntad, embarazada, informandole sin embargo el médico
que el resultado de la operacion habia sido exitoso. La Corte estimé que la
obligacién del médico, en este caso, era de resultado: “Séptimo: Que coincide
esta Corte que el acuerdo de voluntades celebrado entre las partes, sobre una
operacion de esterilizacion laparoscopica a la demandante de autos, programa-
da para el dia 2 de octubre de 2008, deviene en una obligacion de resultado,
que obliga al profesional de la medicina de actuar con seguridad, cuidado y
destreza, complementado ademas, con el deber de proporcionar el beneficio
pretendido por la parte que contrata, atendida (sic) las especiales caracteristicas
de la misma, y del objetivo perseguido por la paciente, su marido y en conoci-
miento del médico demandado”.

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte es bastante clara a la hora de determinar
qué debe entenderse por dafio para este caso y como éste s6lo puede aceptarse
en la medida que puede atribuirse negligencia al médico que ha intervenido
(dado que, aun cuando exitosa, no puede dicha operacién asegurar completa-
mente la ausencia de embarazo). Dijo la Corte: “Octavo: Que el hecho de un
nacimiento no deseado a consecuencia de una esterilizacion frustrada, caso
de autos, puede ocurrir que ella fracase y que la paciente quede embarazada.
La frustracion del objetivo de la operacion puede deberse a error quirdrgico o
ineficacia del método empleado, habiendo entonces, una infraccion al deber
de cuidado del cirujano y existiria un fundamento o antecedente de respon-
sabilidad por negligencia. Sin embargo, este fracaso puede deberse a que la
cirugia programada no asegura los resultados, de manera tal que el solo hecho

3 Indicador Microjuris, MJJ31872.
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del embarazo no fundamenta un caso de negligencia médica, en este caso el
embarazo se debié, como se concluyé en el considerando Décimonoveno en
la circunstancia que a la paciente no se le intervino la trompa izquierda”.

En el caso concreto, la culpa del médico se tradujo en la falta de inter-
vencién de la trompa de Falopio izquierda. El médico alegd que la falta de
intervencién se debié a la imposibilidad de identificar la trompa izquierda,
debido a la existencia de gran cantidad de adherencias. La Corte desech¢ la
alegacion, al estimar que el médico no habia probado dichas circunstancias
(cuestion légica, al haber concluido que estdbamos frente a una obligacion
de resultado): “Undécimo: Que en la contestacion de la demanda la parte
demandada justifica su falta de intervencion de la trompa izquierda por los
problemas surgidos en la misma, al efecto, la imposibilidad de identificar la
trompa izquierda, debido a la presencia de una gran cantidad de adherencias,
que intento liberarlas, pero no fue suficiente y en definitiva, no pudo iden-
tificar la trompa izquierda. Sin embargo, la parte demandada no acredité la
ocurrencia de los hechos que justificarian la falta de intervencion”.Y, todavia
mas, la Corte dejo bien establecido que la culpa se debia a la impericia del
médico (aunque la llame negligencia) y no a la falta de informacion a la pa-
ciente. Segtin la Corte: “No se trata que esta falta de informacién sustente la
responsabilidad del médico, como lo hace la sentencia en alzada, sino que
la misma es demostrativa que el demandado, por negligencia, no intervino
la trompa izquierda. Resulta evidente que de ser efectivo lo sefalado por el
demandado se hubiera preocupado de informar en forma inmediata, clara y
precisa a la demandada que la intervencion no habia podido producir el efecto
esperado y que, ademas, ello se debia a una afeccion de la trompa izquierda
que requeria tratamiento, sin perjuicio de consignarlo en los documentos que
entrego a la demandante, pues se trata de una cuestion de tal trascendencia
que nada explica que lo haya omitido. Ademas, resulta evidente esa falta de
informacion, precisamente por el embarazo posterior de la actora, pues nada
explica que una mujer, casada, con hijos, profesional universitaria y que adopto
la decision con su marido de no tener mas familia, precisamente mediante un
proceso de esterilizacién, informada de el fracaso de la misma tenga relaciones
sexuales sin adoptar alguna medida de precaucion”.

3% En algunos casos, la jurisprudencia se ha puesto a resolver la hipétesis contraria, es decir, casos en
que la falla en la intervencion y tratamiento de la paciente le impedirian concebir un hijo. Como, por
ejemplo, en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua, rol N° 938-2005, 2 de noviembre de
2006. El médico habia intervenido a la paciente para extraer un dispositivo anticonceptivo que llevaba
en el dtero. Como consecuencia de la intervencion, entre otros dafos, perforé el Gtero de la mujer.
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4. Nuestra opinion

4.2. La posibilidad de demandar indemnizacion de perjuicios en casos de
mala praxis médica*

Compartamos o no la opinién de indemnizar todo o algin supuesto de
wrongtul life o wrongful birth, un estudio objetivo de la cuestién no puede
hacer caso omiso, en principio, de la particular regulacién otorgada por el
ordenamiento juridico de que se trate al aborto. Si la legislacién de un pais
sanciona toda especie de aborto, se disminuye en forma notable su campo de
aplicacion, como ha probado el caso chileno. En caso contrario, esto es, en un
sistema juridico liberal que otorgue a las mujeres el derecho a disponer de su
propio vientre, admitiendo la posibilidad de la practica de abortos, y no sélo
basados en la variante terapéutica, la discusién que nos ocupa despliega todo
su polémico potencial.

Pero tampoco los sistemas que de modo amplio permiten el aborto han sido
uniformes a la hora de otorgar reparacion, por igual, en los casos de wrongful
birth 'y wrongful life. Hemos visto, por ejemplo, que en EE.UU. se ha estado
dispuesto a aceptar que la pérdida de la chance de abortar al hijo que nace con
defecto constituye un motivo suficiente para indemnizacion, si los padres son
quienes reclaman dichos danos (es decir, en casos de wrongful birth), pero otra
cosa es que la vida se configure como dano. Por eso, las cortes norteamericanas
son reacias a la reparacion de dicha partida®.

En concordancia con el parrafo precedente, ante un escenario como el que
plantea la regulacién chilena del aborto, y dada la derogacién del aborto tera-
péutico, en la actualidad en nuestro pais, en el evento de que un médico con
culpa o dolo, no realice un diagnéstico correcto, de forma tal que no informe a
la gestante de las taras, ya sean fisicas o psiquicas, que afecten a la criatura, no
podria fundarse una accién de indemnizacion de dafios basada en el perjuicio
de nacer o de criar a un hijo en tales condiciones. En otros términos, conside-
ramos que, dado que no es licito en nuestro sistema tipo alguno de aborto, aun
el terapéutico, a lo menos apegandose estrictamente a las prescripciones del
Cddigo sanitario y del Cédigo penal, no seria posible sostener la procedencia

% En ausencia de usos normativos e incluso, a pesar de ellas, el estindar de conducta es construido
por el juez. Aun asi, en materia de praxis médica, la determinacién del estindar queda sujeta principal
-y casi exclusivamente—, a la infraccion de la lex artis. Tanto asi, que la Corte Suprema en rol N° 6384-
2008, 30 de noviembre de 2009 ha llegado a afirmar que el cumplimiento de la lex artis supone que
el médico ha actuado con diligencia. Como afirma Tapia (2002), p. 90, la lex artis comprende aque-
llos conocimientos adquiridos por la ciencia médica, con el objeto de prevenir, diagnosticar o sanar
adecuadamente al paciente.

3¢ Véase Romero (2010), p. 2571.
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en la especie de una pérdida de una chance, puesto que, dicha posibilidad de
obtener algo, en este caso, un aborto, no es permitida, sino mds bien, todo lo
contrario, sancionada por el legislador criminal.

Bajo este estado de cosas, es pertinente realizar otra consideracion adicional:
por lo expuesto en los pdrrafos anteriores, podria caerse en el equivoco de que
el Unico presupuesto para iniciar una demanda por wrongful life o wrongful
birth seria aquel en que no existe diagnéstico durante el embarazo o éste es
errado, hipétesis en la que, segin lo dicho anteriormente, se puede apreciar
claramente que el ordenamiento punitivo impone un importante obstaculo a
cualquier postura que sostenga la reparacion de las figuras en estudio?, sin
embargo, siguiendo con el andlisis propuesto, no podemos obviar que pese a
esta prohibicion del legislador penal, queda salva la posibilidad de iniciar una
demanda por la variante preconceptiva de estas figuras, cuestiéon que a priori
seria sustentable en nuestro sistema juridico, puesto que no utiliza como pre-
supuesto la factibilidad del aborto.

Por lo tanto, jsignifica lo anterior que existiria irresponsabilidad de parte
del médico que ha errado en el diagnéstico? Por supuesto que no, ello iria en
contra de los principios de la légica, de la equidad y del alterum non laedere.
Pero debemos precisar a qué nos referimos: se trata de erréneos diagnosticos
que, al afirmar el estado de salud del nasciturus o la positiva predisposicion
genética de los progenitores para concebir un hijo sano, impidan, en un caso,
la realizacion de tratamientos pertinentes que hubiesen posibilitado el lograr
la salud del mismo, tales como intervenciones intrauterinas o la aplicacion de
medicamentos que terminen, por ejemplo, con una rubéola, y en otro tomar la
decision de tratar el estado que impide que su futuro hijo nazca con discapaci-
dades o taras; o, bien preparar su llegada. De otro lado, también consideramos
que, al margen de las restricciones que imponen figuras como el wrongful life o
el wrongful birth, la falla en el tratamiento médico de una paciente, que conduce
a un embarazo de la misma, podria dar lugar a demandas de responsabilidad,
no como consecuencia del nacimiento, sino por la mala praxis médica.

Al efecto, nos parece que puede distinguirse entre errores en el diagnéstico
y errores en el tratamiento. Siguiendo en este punto a Cardenas y Moreno, entre
los casos en los que se ha declarado la responsabilidad por falta de servicio
(y, por tanto, como consecuencia de la mala praxis médica), se encuentran los
supuestos de errores en la etapa de diagnéstico, concretamente en el diagnos-
tico que impide el tratamiento oportuno del paciente; de otro lado, también la
responsabilidad puede configurarse cuando ha existido defectuosa aplicacion
o ejecucion del tratamiento®.

3 Muy claramente en esta linea, por ejemplo, TOCORNAL (2014), pp. 212 y ss.

38 CARDENAS y MORENO (2011), pp. 87 y ss.
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Ambos casos pueden configurar hipétesis en que el embarazo o el nacimiento
de un menor represente dafos a los padres o al hijo, como consecuencia del
error médico, como veremos seguidamente. Conviene aclarar, en todo caso, que
la culpa en el diagnéstico es una situacioén de excepcion, siendo solo posible
cuando se trata de un diagnéstico usual, cuya equivocacién revela una negligen-
cia severa. En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema, al senalar que:
“el mero error de juicio, en circunstancias que el cuadro clinico no mostraba
a un médico experimentado y diligente un camino terapéutico inequivoco, no
da lugar a la responsabilidad”°.

La culpa en el tratamiento y su aplicacién pueden dar lugar a una culpa
médica cuando existe un defecto médico en su ejecucion. Aqui la culpa asume
distintas manifestaciones. Puede concurrir la culpa por impericia, en los casos
en que el médico no conoce la técnica apropiada; puede verificarse la culpa
por la realizacién de una accién o incurrir en una omision, es decir, el médico
no actda en la forma que debié actuar; también existe culpa cuando el médico
actda de manera imprudente, esto es que actia apartado del estandar exigible
o, una culpa por accion en la que existe un exceso en el actuar que resulta
reprochable; y por dltimo, la culpa puede ser infraccional cuando el médico
incumple un deber previsto en la ley*.

En otras palabras, como explica acertadamente Macia Morillo, las figuras
de wrongful life y wronful birth encierran el problema del erréneo diagnéstico
del profesional médico. Como indica Macia, en estos casos, los profesionales
médicos: “...omiten comunicar a los futuros progenitores cierta informacion
sobre los riesgos que amenazan a la descendencia futura, o sobre las enferme-
dades o defectos de la ya concebida, o emiten un diagnéstico erréneo sobre el
estado enfermo o discapacitado fisico o siquico de un embrion o feto, o sobre
los riesgos que amenazan a los futuros concebidos. Concretamente, la informa-
cion que reciben los progenitores es que no existen los riesgos, enfermedades
o defectos graves que se encuentran realmente presentes en el embrién o feto y
que podian haber sido diagnosticados conforme a la lex artis (esto es, lo que se
llama un ‘falso negativo’ en el diagndstico)™'. En cambio, los casos de wrongful

39 Corte Suprema, rol N° 6229-2006, 30 de enero de 2008, pp. 111-162.

40 Seguimos en este punto a Pizarro (2008), p. 541. La jurisprudencia ha entendido de modo mayoritario
que, en principio, la culpa del médico se configura por la infraccién de la lex artis. La jurisprudencia ha
definido la lex artis como: “un catalogo de principios, practicas y conocimientos técnicos no escritos
que integran un codigo de conducta derivadas de la experiencia, exigida a quienes despliegan una
conducta profesional que crea riesgo” (Corte Suprema, rol N° 6779-07, 30 de marzo de 2009, p. 2.).

1 Macia (2009), p. 168. En el mismo sentido, es decir, pensar en los problemas de wrongful birthy life
como errores de diagndstico y, por tanto, problemas de informacién, véase Romero (2010), p. 2566:
“Cuando se interpone una accién —o demanda— por wrongful birth, se suele centrar la atencién en
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conception pueden reconducirse en la mayoria de los casos a problemas de
tratamiento médico y, en buena medida por ello, no tienen como presupuesto
el aborto. Es por lo anterior que la Corte Suprema ha podido otorgar indemni-
zaciones en estos casos, como hemos visto.

Ahora bien, como examinaremos en los parrafos siguientes, una concepcion
del dafio, como lesion a intereses, permitird llegar a la conclusion de que éste
puede configurarse, también en los casos de errores diagnésticos, aun cuando
el sistema juridico, como el chileno, no consagre la posibilidad de aborto.

4.3. El dano como la lesion a un interés

Las doctrinas para describir y definir el dafo son variadas y no es nuestro
interés detenernos en ellas*. A efectos de nuestro trabajo, en todo caso, nos
interesa sobremanera distinguir el dafio como lesién a un bien, un derecho o un
interés. Ya desde el Derecho romano los juristas, a propésito de la lex Aquilia,
por ejemplo, distinguieron entre la aestimatio rei y el principio id quod inter-
est®. Ello quiere decir que la jurisprudencia romana estableci6 las diferencias
entre el dano como lesién a la cosa, frente al dano como lesién al interés, lo
que sentaria las bases de un régimen de reparacién, configurado, mds adelante,
con la escuela del derecho natural racionalista.

las consecuencias directas que derivan del falso negativo imputable subjetivamente al facultativo y,
en concreto, en relacion a la actuacion que podrian haber tenido los progenitores. En este sentido, se
parte de que la actuacion negligente del profesional sanitario, procedente de su ambito de control,
se traduce en un falso negativo, produciendo un defecto —o ausencia, a veces— en la informacion que
reciben los progenitores respecto de los riesgos que amenazan a la futura descendencia —diagndstico
preconceptivo-, o concretado —el daio- en la descendencia ya concebida. A mi juicio, de lo que se
trata, dicho en otras palabras mas sencillas, es de un error de diagndstico, o de un defecto en sede de
consentimiento informado. Hay que tener en cuenta que se consiente, por lo general, sobre un tema
que se conoce, o sobre los datos sobre los que se ha informado previamente, pero, si no hay informa-
cion, o esta informacion esta viciada, evidentemente hay posibilidad de accionar procesalmente en
funcién de estos parametros”. Es en esta perspectiva que la Excelentisima Corte Suprema ha fallado:
“Los médicos deben actuar conforme a las técnicas, a los procedimientos y a las reglas generales de
la profesion, acudiendo a los examenes y analisis para diagnosticar el mal y a los medios terapéuticos
en uso para tratar de curarlo. En otra forma, el acto médico tiene como presupuesto que se realiza
de modo debido, de la manera como se indica segtn la lex artis”. Corte Suprema, rol N° 9-03, 19 de
enero de 2005, p. 6. Como indica Barros (2009), p. 673, la lex artis significa un gran aporte en materia
probatoria, especialmente si se toma en consideracion las dificultades probatorias que suelen tener
las victimas, atendida la proteccion corporativa que realizan los médicos e instituciones de salud para
con ellos mismos.

42 Remitimos a nuestro trabajo Aepo (2006), pp. 238 y ss.; pp. 432 y ss. Para el concepto del dafo,
véanse Ditz SCHWERTER (1998), pp. 17-25; 81-88. Este autor ya distingufa entre las tesis naturalisticas y
las normativas. Para el Derecho comparado, remitimos a Viney (1982), p. 307. En particular, tratando-
se del dano moral, ha sido tratado exhaustivamente el concepto por DominGuEz (2000), pp. 43-85 y
posteriormente por BArrienTOs (2007), pp. 37-50.

# Para esta cuestion, véase nuestro trabajo Aepo (2009), pp. 325y ss.
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Una consideracion similar puede hacerse respecto de la dogmatica moderna
tratandose del dafno, porque es bien distinto comprender éste como la vulnera-
cién de un derecho o de un bien, que como la lesién a los intereses. La mejor
explicacion para la diferencia radica en lo siguiente. Concebir el perjuicio como
estricta lesion a la cosa, al bien o al derecho, limita la reparacion de acuerdo
con la naturaleza de la cosa, bien o derecho. En otras palabras, para que un
dafo sea patrimonial, la cosa, derecho o bien debe tener esta naturaleza*.

La concepcién del dafno como lesién a los intereses, en cambio, se des-
envuelve en una orbita diferente, mas amplia, si se quiere. Sea que el dafo
se estime juridicamente tutelado o no, es claro que el radio de reparacién es
mucho mas amplio que el bien o derecho sobre el que recae la lesién. Como
explica Elorriaga, tradicionalmente en materia extracontractual se ha dividido
el dafo en material y moral, identificando los primeros con las personas o con
las cosas. No obstante, agrega que la tendencia moderna es la de proponer
una clasificaciéon mas amplia y técnica de los dafios, planteando la divisién
en patrimoniales y extrapatrimoniales, tomando como criterio de distincion el
patrimonio®. Los perjuicios patrimoniales recaerian sobre los intereses estric-
tamente patrimoniales de la victima y, por tanto, directamente valorables desde
la perspectiva econémica. Los dafnos no patrimoniales, en cambio, recaerian
sobre elementos de dificil estimacién pecuniaria, ya que su contenido no es
econémico o, al menos, no lo es directamente. Los dafios no patrimoniales,
a su vez, asumen dos formas: los dafios que recaen sobre la persona y los no
patrimoniales, pero no personales. Dentro de los no patrimoniales personales
encontramos al dano moral y al dafio corporal“.

En particular, este es el camino que han recorrido, en Espafia, Martin Casals
y Josep Solé, supuestos dafiosos que ellos prefieren denominar anticoncepcio-
nes fallidas y que comprende casos de: a) operaciones de esterilizacion (va-
sectomias o ligaduras de trompas) negligentemente practicadas o practicadas
de modo correcto, en las que se omite la oportuna informacién relativa a sus
consecuencias; b) colocacion negligente de un mecanismo anticonceptivo in-
trauterino (DIU), o puesta en circulaciéon o comercializacién de un mecanismo

# Témese nota de los siguientes ejemplos: Para Fuevo (2004), p. 373: “Esos derechos subjetivos pueden
ser patrimoniales o extrapatrimoniales. Cuando se afectan los primeros, el dano es patrimonial. Si los
segundos, el dano es extrapatrimonial o moral”. Mas modernamente, en el mismo sentido, BARRIENTOS
(2007), pp. 42-43: “Hoy la definicién mas aceptada es la que senala que el dano moral seria el no
patrimonial o extrapatrimonial. Asi el dano moral es preferible definirlo como la contravencion de
derechos extrapatrimoniales de una persona, y el dano patrimonial como el detrimento de derechos
de orden econémico de las personas por un tercero”.

45 ELORRIAGA (1994), p. 3.
4 ELORRIAGA (1994), pp. 3-4.
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anticonceptivo ineficaz, que no impiden el embarazo*. Claro que estos autores
indican que los supuestos de wrongful life y wrongful birth deben quedar fuera
de tales hipétesis, porque se refieren a malformaciones de hijos no causadas
por una negligencia médica. Aln asi, el razonamiento relativo a los dafos pue-
de ser andlogo. Piénsese en los siguientes casos. A una madre embarazada no
se le practica, entre las 11 y las 14 semanas, examen alguno para determinar
malformaciones genéticas, en particular el sindrome de Down, tanto asi que
al momento del parto conoce la verdadera situacién de su hijo. Compdresele
con el supuesto de defecto de tratamiento que hemos comentado (sentencia
de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, de 2 de mayo de 2012), en que la
defectuosa ligadura de la trompa de Falopio izquierda termin6 con un embarazo
de gemelas afectadas con el sindrome de Down.

En el fondo del argumento sobre el dafio se encuentra lo que sistematica-
mente se ha resuelto por los tribunales espaiioles. Como dicen Martin Casals
y Solé: “En los casos de anticoncepciones fallidas hay que rechazar la idea de
que la existencia del hijo sea, en si mismo, un dafio indemnizable. Asi lo ha
reconocido el Tribunal Supremo espanol en la STS 5.6.1998 (Ar. 4275), al afirmar
que “la vida humana es un bien precioso en cualquier sociedad civilizada, cuyo
ordenamiento juridico la protege ante todo y sobre todo. No puede admitirse
que el nacimiento de hijos no previstos sea un mal para los progenitores”. La
idea de que “el nacimiento de un hijo no puede ser considerado como un mal
en si mismo” es también reiterada por las sentencias de Audiencias Provincia-
les. Asi, SAP Barcelona 30.7.1990 (RJC 1990/4); SAP Badajoz 22.4.1991 (La
ley N°1991-3); SAP Navarra 26.1.1999 (AC 1999\3020) o de algtn Tribunal
Superior de Justicia (STS) Cataluna 9.11.1993, AS 199314887)"5.

Detengdmonos en este punto, ;no puede concebirse el dafio en los casos de
wrongful birth y wrongful life en una dimensién similar? Nos parece que una
mirada distinta deshumaniza la sociedad y convierte el valor de la vida en un
utilitarismo intolerable. Independientemente que el nacimiento sea o no previsto,
puede concebirse que la vida siempre es un bien humano precioso, aunque
el hijo tenga taras o problemas genéticos de entidad*. Otra cosa, como se ha
hecho en las hipétesis de wrongful conception, es reparar las afectaciones a los
intereses que las hipotesis de errores diagnosticos o de tratamiento producen.
Visto asi, pareceria que el requisito relativo al aborto, por ejemplo, no deja de
ser un presupuesto formal, pero que no ataie a los requisitos de un régimen
de responsabilidad.

4 MARTIN y SoLE (2001), p. 3.
* MARTIN y SoLE (2001), p. 8.
# En esta perspectiva, por ejemplo, DE ANGEL (1989), pp. 65 v ss.
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4.4. El daio en las demandas de wrongful birth y wrongful life
4.4.1. El dano en las demandas de wrongful birth

Tratandose de la accién de wrongful birth, el dafio estaria representado por
el estado de desconocimiento al que se le indujo a las parejas que consultaban
por la posibilidad de quedar embarazadas, o la privacion de la posibilidad de
abortar, en los paises que esta permitida esta opcion, vulnerarian el derecho
de autodeterminacioén y libertad procreativa de la mujer y su propia dignidad®°,
toda vez que le privaron a la mujer o a los padres de la eleccién a la que tenia
derecho y, como consecuencia de ello nacié una persona que por sus espe-
ciales caracteristicas le significa un dafio. Del mismo modo, este nacimiento
o la misma concepcién generan una serie de gastos que pueden llegar a ser
exacerbados. Ademas, el daio que se reclama por medio de estas pretensiones
indemnizatorias deberia incluir, siguiendo a Macia, los perjuicios resultantes
de las tensiones y problemas que surgen entre los padres por el nacimiento o
la mera concepcién de un nifio con discapacidades®'.

A nuestro juicio, el dafio, en el caso de los padres, no debe fundarse en la
posibilidad de haber abortado, sino simplemente en las lesiones, especialmente
psiquicas, que la falta de diagnéstico o tratamiento hubiera permitido que el
nacimiento de un menor con alguna deficiencia, se enfrentara con un sostén
emocional. Todo nifio es una bendicién, pero los padres necesitan un proce-
so para adaptar la nueva realidad, sobre todo cuando ésta es ignorada. Aun
cuando los padres tengan perfecta conciencia de la existencia de la llegada
de un hijo con deficiencia, pueden generarse (y lo normal es que se generen)
respuestas neuréticas frente a la situacién, derivados de la culpa. Como afirma
Castilla del Pino, los mecanismos psicoldgicos tienden a evadir, negar o eliminar
dicha culpa. La angustia persiste por lo que el autor denomina la pregnancia
del problema irresuelto, que persiste en el fondo de la conciencia y que pro-
duce algunos sintomas morbosos, como el dormir liviano, la despreocupacion
de situaciones urgentes, distracciones, etc.”* Sin embargo, sefiala el autor que
algunos casos, la urgente necesidad o dolor derivado de la culpa no conduce
al individuo a una solucién inmediata del problema: hay pacientes que se sa-
ben culpables o que se atribuyen la responsabilidad del acontecimiento, pero
buscan ocultarlo, para evitar una desvalorizacién que se les ha conferido. Asi,

°0 Véase GARRIGA (2003), p. 3.
51 Macia (2009), p. 185. Véase también, Romero (2010), pp. 2565 y 2566.

52 Como explica en CasTiLLa DEeL PiNo (1972), p. 43: “La no libertad, la coartacion mayor o menor de la
persona en conflicto surge de un proceso del tipo llamado “efecto Zeigarnick”. Lo no resuelto persiste
y se fija algtn tiempo, impidiendo la libre continuidad de la persona...”.
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a la necesidad imperiosa de dejar de ser culpable, se opone la necesidad de
ocultar “mi culpa” a los demas®?. Y con mayor razén estos fendmenos de in-
dole psicoldgica se presentaran en quienes han tenido desconocimiento de la
existencia de un hijo con dificultades, fisicas o psicoldgicas. La preparacién de
un hijo, incluso su gestacion, importa un estrés suficientemente tratado en la
literatura especializada®. Es perfectamente posible, en consecuencia, asumir
que los padres experimentaran culpa (manifestada en tristeza, rechazo, incluso
indiferencia) y que ello les generara consecuencias psiquicas, que, debiendo
ser probadas en el proceso respectivo, afectardn tanto su relacién de pareja,
como las relaciones con el hijo que se espera.

Por idénticas razones deberiamos estar dispuestos a asumir que puede ge-
nerarse para los padres un dano patrimonial, como consecuencia de los gastos
médicos (que pueden traducirse en hospitalizaciones, cirugias, tratamientos
prolongados o de por vida, etc.), asi como gastos generales necesarios para la
mantencién del hijo, que no digan relacién directa con gastos ordinarios de
salud. A nuestro juicio, lo relevante es que dichos desembolsos pecuniarios estén
asociados a la patologia del hijo, como por ejemplo, gastos extraordinarios en
educacion. No podrian los padres pretender, a nuestro juicio, la indemnizacién
de desembolsos que en cualquier caso deben efectuarse por el nacimiento y
crianza de un hijo, desde que, como hemos advertido, la reparacion del dafo
en esta sede no se sitla en la pérdida de la chance de abortar, sino en los per-
juicios o menoscabos extraordinarios que implica hacerse cargo, ahora desde la
perspectiva de los intereses patrimoniales, de la vida de un hijo con dificultades
motoras, cognitivas, etc.

En Espafa se ha defendido esta perspectiva, considerando que el dafio de los
padres se traduce en un verdadero dafo por rebote, en el sentido que el dafio
estd constituido por el dafo moral de los padres por la diaria contemplacién
de un ser doliente, y dafno patrimonial por la crianza, atencién, educacién y
mantenimiento de una criatura no sana®. No obstante que la perspectiva plan-
teada, es decir, la consideracion de que el dano reclamado por los padres es
un perjuicio por repercusion, parezca idénea para comprender la naturaleza de

3 CastiLLa DEL PiNo (1973), pp. 51-55; 125-159.

54 Por todos, GOMEz Lopez, ALDANA CALVA, GONZALEZ CAMPILLO, MOTA GONZALEZ y SANCHEZ PicHARDO (2009),
pp. 215y ss.

% Romero (2010), p. 2568. De estimarse el dafio que pueden reclamar los padres como un dano por
rebote, un problema adicional se presenta con la legitimacién, como advierte la propia Romero (2010),
p. 2569, por cuanto el Derecho espafol no establece ningtin mecanismo de prelacién o limitacién
para las demandas de dafio moral. Desde luego, un problema idéntico se presenta en el panorama
chileno. Para esta materia, remitimos al trabajo de ELORRIAGA (2007), pp. 299y ss.
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los dafos que los padres demandardn, no estd ajena a problemas dogmaticos
en su construccion. Veamos.

Hay ciertas dificultades para conceptualizar el dafio que los padres pue-
den demandar como dafo por rebote. El dano por rebote afecta a personas
distintas del directamente afectado®®. Ello quiere decir que, para que pueda
hablarse de dafio por rebote, tiene que necesariamente haber una victima di-
recta por la accién del hecho ilicito. Enfrentado al problema que analizamos,
se presentan dificultades a la hora de configurar las demandas de wrongful birth
como acciones de dafio por rebote, sea éste patrimonial o moral, puesto que
deberiamos aceptar la premisa de que el hijo, que ha nacido con ciertas taras
o deficiencias, fisicas o psiquicas, es el afectado directo de la falla diagnéstica
del médico. Con ello la opcién del daio por rebote en las acciones de wrongful
birth implica considerar, necesariamente, que el hecho de nacer constituye un
dano (no apreciamos que pueda conceptualizarse como tal otro). Ello presenta,
a nuestro juicio, tres problemas dogmaticos, que analizaremos brevemente.

En primer lugar, asumir que el dafio con el que se reclama en virtud del
wrongful birth es un perjuicio por rebote, supone también aceptar que el dano
es la lesion a bienes o derechos. Si la tesis del perjuicio por rebote persigue
abandonar la idea de que el nacimiento de un menor es erréneo o injusto,
termina volviéndose al mismo lugar. Ya se ha argumentado que desde una
hipotesis distinta del dafo, es decir, entendido éste como lesion a intereses,
puede desligarse de la idea que el dano esta representado por el hecho del
nacimiento o de la vida y, por esa via, que la reclamacién de dafos se funde
en la pérdida de la chance de abortar. Desde esta perspectiva, los dafios que
los padres puedan reclamar son directos, antes que por rebote, desde que el
perjuicio es, repetimos, lesion a los intereses de la victima, con independencia
de la cosa o derecho lesionado.

En segundo lugar, la accién de dafio por rebote se encuentra limitada por
la doctrina a los casos o hipétesis de lesiones o muerte de la victima directa®”.
Aunque Elorriaga indica que puede haber otros supuestos de aplicacion, sin
sefalarlos®®, lo cierto es que la doctrina termina limitandolos. Y, por esta via,

56 Véase BARROS (2009), p. 345 y ELORRIAGA (1999), pp. 369-370. Como sefiala Elorriaga: “En rigor, estos
sujetos no son victimas inmediatas del hecho ilicito, ya que es de entera evidencia que el impacto
esencial del sujeto lesivo recayo sobre el personalmente lesionado. Sin embargo, a pesar de no haber
sido afectados en su persona fisica, es de entera evidencia que ellos sufren un perjuicio a consecuencia
del siniestro, al verse alcanzados en sus sentimientos, en su subsistencia o en los gastos en que deban
incurrir derivados de los dafos de la victima inicial”.

57 Véase en este sentido, BArRrOS (2009), p. 345; ELORRIAGA (1999), p. 369 y ELORRIAGA (2007), p. 297.
58 ELORRIAGA (2007), p. 297.
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resulta dificil pensar que el nacimiento de un menor pueda ser un evento que
se pueda equiparar a la muerte, o las lesiones fisicas, cuyas consecuencias
alcanzan a un tercero.

Por dltimo, parece complejo admitir el escenario de la legitimacién que
plantea el dafio por rebote. Segln Bidart, tratindose del dafio patrimonial, las
victimas por repercusion o rebote son las que han sufrido un perjuicio en su
patrimonio, al verse privadas de todo o parte del auxilio pecuniario o de los
beneficios que el ofendido le proporcionaba®. En el caso del dafo moral, re-
sulta evidente que éste puede proyectarse mas alld del ocasionado a la victima
directa, repercutiendo en la esfera de otras personas. Como sefiala Dominguez
Hidalgo, esta situacién se presenta en los supuestos de pretium doloris®.

En el sistema chileno Dominguez expresa que, de atenerse a estrictos criterios
reparatorios, la respuesta deberia ser muy amplia: todos aquellos que pudieran
acreditar con la victima alguna relacion de afectividad tendrian derecho a in-
demnizacioén. La cuestion se reduciria a la prueba del vinculo®'. Una posicién
mas rigida sustenta Bidart, por cuanto indica que el circulo de legitimacion de la
reparacion por dano por repercusion debe limitarse a los herederos, admitiendo
inclusive a los hermanos. Sin embargo, el sentimiento experimentado por un
amigo no seria suficiente para pronunciarse®. En un sentido similar, Elorriaga
entiende que establecer como pardmetro la sola existencia del dafio, es una
respuesta teérica que puede conducir, en los hechos, a excesos®.

En cuanto a la jurisprudencia, en general, el criterio es admitir en términos
amplios la indemnizacién por el dafio indirecto. En este sentido, se conside-
ra que la indemnizacién por daino moral debe concederse a todo aquél que
acredite haber sufrido un real y efectivo dolor profundo. El vinculo de paren-
tesco hace suponer la depresion, dolor o angustia en que se traduce el dafno
moral invocado. Por udltimo, si se trata de varias victimas, las acciones de cada
ofendido son independientes. No hay solidaridad activa entre ellas. Pueden

*? BIDART (1985), p. 58.

% DoMmINGUEZ (2000), p. 737. En el derecho comparado, los sistemas se dividen a la hora de determinar
la legitimacion de la victima indirecta. Existen sistemas que admiten con amplitud la legitimacién
activa de los damnificados indirectos, destacandose Francia, pais en el que se ha reconocido una
amplia legitimacion, exigiéndose la existencia de sentimientos de afeccion lesionados. En otros pai-
ses, la accion se admite limitadamente respecto de algunos sujetos, como por ejemplo, en el sistema
argentino, venezolano y portugués. Sobre el problema, véase Pizarro (2000), p. 178. En Argentina la
cuestion ha sido sumamente debatida, criticando los autores la regulacion establecida en el articulo
1078, conforme al cual pueden demandar sélo los herederos forzosos de la victima.

" DomiNGUEZ (2000), p. 738.
%2 BIDART (1985), p. 65.
%3 ELORRIAGA (2007), p. 300.
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ejercerse las acciones separada o conjuntamente, pero en este Gltimo caso el
juez debera fijar un monto para cada victima. La transaccién o la renuncia a la
accién indemnizatoria (aunque sea de parte de la victima principal o directa)
no afectan a las demds acciones. Tampoco produce cosa juzgada respecto a los
demas eventuales demandantes®*.

Como puede apreciarse, considerar los dafios que los padres pueden re-
clamar como danos por rebote o repercusion presenta problemas que pueden
considerarse insalvables. Por el contrario, dichos problemas pueden superarse
si estimamos que frente a los defectos de diagndstico médico los padres sufren
un perjuicio directo. La afectacion de los intereses que la doctrina espanola
ha intentado construir desde la 6ptica del dano por repercusion bien puede
considerarse un perjuicio inferido a los padres, sin recurrir a la idea de que el
menoscabo directo consiste en la vida defectuosa del hijo.

Finalmente, a nuestro juicio, queda todavia pendiente el problema de la
previsibilidad de los dafios. En efecto, parece patente que la demanda de
wrongful birth se dirigird, en primer lugar, contra el médico vy, en este sentido,
puede afirmarse que el problema de la responsabilidad se radica en el ambito
de la responsabilidad contractual®. En el régimen de responsabilidad civil
contractual, como se sabe, debe ser aplicado el articulo 1558, que constituye
una limitacién de responsabilidad para el caso que el deudor haya actuado con

¢ En este sentido, el fallo de la Corte Suprema, 15 de diciembre de 1938, p. 128. En otra oportunidad,
la Corte de Apelaciones de Santiago, 4 de septiembre de 1991, p. 103, resolvié que los legitimados
no es sélo la victima, sino todos aquellos que sufren en sus propios sentimientos o afectos, como
sus parientes. Véase también la sentencia de la Corte Suprema, rol N° 1317-2011, 6 de diciembre
de 2011. En la sentencia de la Corte Suprema, rol N° 9428-13, 9 de diciembre de 2013, se declaré:
“La pretendida limitacion de la accion para reclamar la indemnizacion por dafo moral en el caso
de las victimas por repercusion y el orden de prelacion que esgrime no estan consagrados en nuestro
cadigo sustancial. Por el contrario, la sola lectura de los articulos 2314 y 2329 del citado cuerpo legal
Ileva a descartar tal hipotesis, pues el tenor literal de estas normas permite concluir que todo dano
producido por la conducta negligente de otra persona puede dar lugar a responsabilidad. Asi, basta
que exista un dafo, proveniente de la accion u omisién culpable de un tercero para que dé origen
a la obligacion de indemnizar de su autor. El daio -requisito de la responsabilidad extracontrac-
tual- constituye ademads el objeto del juicio en el que se demanda, puesto que aquel es la medida
y el limite del monto a indemnizar, debiendo existir entre el dano y la indemnizacion una directa
proporcionalidad. Es por tal razon que la indemnizacion del dafio moral en el caso de muerte de la
victima puede ser solicitada no solo por los parientes mas cercanos en su calidad de victimas por
repercusion sino que por toda aquella persona que haya sufrido un perjuicio significativo derivado
de la defuncion”.

% Que la relacion médico-paciente genera un régimen contractual, es un principio admitido por nuestra
doctrina. Véase, en este sentido BArrOs (2009), p. 656 y Guajarpo (2005), pp. 29-30. Incluso, la doc-
trina mayoritaria entiende que la relacién del paciente con el establecimiento de salud y el médico es
contractual; y, en los casos de inconsciencia del paciente, se ha recurrido a la figura de la estipulacién
a favor de otro. Véase ToCORNAL (2014), p. 81 y BrRanTT (2008), pp. 505-508.
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culpa®®. En virtud del articulo citado, ;debe el médico hacerse cargo de todos los
dafios que se generan como consecuencia de la falta de diagndstico oportuno?

Basandonos en el articulo 1558 del Cédigo Civil, dafo directo es aquel
que es una consecuencia inmediata o directa del incumplimiento contractual.
En palabras de Corral, analizando la causalidad contractual: “Los casos mas
frecuentes de incumplimiento se producen simplemente por una inaccion del
deudor. Es decir, la responsabilidad contractual en la mayoria de los casos sera
una responsabilidad por omision; por no haber hecho lo que se debia hacer”.
En el supuesto que nos ocupa, el deber de actuar del médico tiene su origen
en el contrato: “Es el contrato el que inviste en posicion de garante al deudor a
favor de los intereses del acreedor tutelados por la prestacion™’.

Considerando la omisién que constituye la causa de los dafos que anali-
zamos, es posible pensar que la falla en el diagnostico médico no es la causa
del embarazo de la mujer (desde que no aceptamos la configuracion del aborto
como chance), pero en cambio puede afirmarse una particularidad de éste; el
nacimiento de menores afectados de cierta enfermedad, como por ejemplo, el
sindrome de Down. De este modo, puede afirmarse la existencia de una rela-
cién de causalidad entre la omisién del médico y los dafios alegados por los
padres, puesto que se trata de consecuencias que derivan de manera inmediata
del incumplimiento contractual del médico. Cuestion diversa es determinar si
tales perjuicios fueron o no previsibles.

El citado articulo 1558 excluye la indemnizacién de los dafos directos
imprevistos, salvo que exista dolo por parte del deudor. ;Cuando el dano es
imprevisto?, ello sucede si las partes no han podido, al momento de celebrarse
el contrato, representarse su ocurrencia. Como ha planteado Corral, “/L]o que
importa en definitiva no es que las partes efectivamente previeran la ocurrencia
del danio sino de que pudieran preverlas. Se trata de un juicio, no de prevision
efectiva, sino de previsibilidad, de que las partes estaban en situacion de haber
previsto aunque en realidad no lo hayan hecho™®. Llegados a este punto nos
preguntamos, ;pudo preverse, al momento de celebrar el contrato, que no diag-
nosticar oportunamente trae como consecuencia los perjuicios que se reclaman
por el nacimiento con taras y afecciones de salud, cognitivas, volitivas o motoras?

% Se trata de un juicio distinto del de la culpa, pero resulta innegable que ésta desempena un papel
de relevancia en él. Para determinar si hay culpa del deudor, en el ambito de la responsabilidad mé-
dica, debemos atender a lo que la doctrina conoce como concepto normativo, es decir, comparar la
conducta del médico con un estandar erigido en razén del deber de cuidado que la norma, la lex artis
o el juez determine. Para esta cuestion remitimos a nuestro trabajo Aepo (2014), pp. 485 y ss. Para la
culpa médica, véase Pizarro WiLson (2008), pp. 176-177.

7 CorrAL (2010), p. 159.
%8 CoRrAL (2010), p. 178.
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Debemos distinguir entre, por una parte, el embarazo, y por la otra, el naci-
miento de los menores con patologias. A diferencia de las demandas de wrongful
conception, la falta de diagnéstico oportuno permite afirmar la responsabilidad
del médico respecto de los danos que se generan al nacer infantes con defectos
fisicos o psiquicos, en una buena parte de casos. Durante el embarazo, como
se sabe, la impresion diagnéstica mediante la ecografia del primer semestre
permite al médico, a través de la traslucencia nucal, determinar la existencia
de patologias, como el sindrome de Down. En caso afirmativo, la confirmacion
de dicha patologia, asi como de un niimero importante de enfermedades (entre
ellas, la anencefalia, trisomia 18 o trastornos metabélicos), se obtiene mediante
la amniocentesis®. En suma, es posible que mediante un diagnéstico acertado
el médico pueda determinar la existencia de enfermedades por alteraciones
genéticas (enfermedades hereditarias), alteraciones cromosémicas (como el
sindrome de Down) y malformaciones (6rganos anémalos).

Si se piensa en el sindrome de Down, por ejemplo, en el evento de in-
cumplimiento, no podia el médico prever que los menores tendrian la tara
mental aludida, dado que ella encuentra sus origenes en un mayor niimero
de cromosomas (se presenta una copia extra del cromosoma 21, o una parte
del mismo, lo que se denomina trisomia, lo que genera alteraciones a nivel
del cerebro y del cuerpo)’®. Sin embargo, la cuestién de la previsibilidad no
se refiere a la efectiva prevision del resultado, como se ha visto, sino a la
falta de prevision que a un profesional medio puede exigirse, acorde a las
técnicas de la ciencia que practica. La falla diagnéstica es la que justifica, en
consecuencia, la responsabilidad del médico porque, de haber previsto lo
que debia preverse, el resultado danoso hubiese sido diverso para los padres.
Naturalmente, cuando el defecto, anomalia o problema del feto no esta al
alcance de la impresion diagnéstica, no podra afirmarse, a nuestro juicio, la
responsabilidad del médico.

% Desde su aparicién, se transformé en un procedimiento estdndar en ciertas circunstancias para
detectar posibles defectos de nacimiento. En este procedimiento se extrae una pequena cantidad de
fluido amnidtico, que contiene células fetales, entre la 14* 0 16 semana de gestacion y se cultivan
por un periodo que puede ir de 2 a 6 semanas. Una vez obtenidos los resultados, los facultativos pue-
den detectar la presencia de alrededor de 100 anormalidades genéticas con, virtualmente, un 100%
de precisién y un muy bajo riesgo para el naciturus. Junto a este procedimiento debemos agregar el
ultrasonido, que es utilizado abundantemente para detectar ciertos defectos genéticos, las ecografias
morfoldgicas, mucho mds precisas que las anteriores, y otros exdmenes que permitan determinar antes
de la concepcidn si padres con alto riesgo, son portadores de cierto tipo de enfermedades hereditarias.
Véase DoNovaN (1984), p. 67.

70 Sobre el particular, véase, CORreTGER et al. (2005).
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4.4.2. El dano en las demandas de wrongful life

Ya hemos analizado que en las demandas de wrongful life se reclama el
mismo hecho del nacimiento. Por la misma razén, este tipo de demandas se
ha limitado en el Derecho comparado, sin perjuicio que se han buscado argu-
mentos para sustentar la reclamacién de los perjuicios en la consideracion de
la vida como dafio.

Asi, dicho en términos simples, la vida no constituye el contenido del dafo,
desde una perspectiva juridica, sino aquellos intereses que para la victima supone
la conducta a la que puede atribuirse la responsabilidad; en otras palabras, las
demandas de wrongful life no tendrian por qué, necesariamente, fundarse en
la lesién que significa una vida, sino en el menoscabo patrimonial y moral que
supone la ausencia de diagnéstico o procedimiento oportuno, traducido en la
vida en condiciones que son penosas para el menor. Esta férmula ya ha sido
explorada en el derecho comparado. Como explica Macia Morillo: “No obstante,
conscientes los demandantes del rechazo que puede recibir el planteamiento de
una demanda de responsabilidad cuyo dafio se centre en el nacimiento mismo
de un hijo, por su contrariedad con valores fundamentales del Ordenamiento,
cambian el enfoque de su pretension; en concreto, alteran el presupuesto de
la reclamacion e identifican el dafio con un interés que socialmente pueda ser
considerado como juridicamente protegido. Separan, pues, el dafio reclamado
del hecho de la vida del hijo —aplicando el mismo razonamiento que maneja la
doctrina alemana de la separacion, o Trennungslehre— y centran éste, bien en
la lesion de la libertad de procreacion que reconoce a todo sujeto el articulo
10.1 CE (Martin Casals, 2000, pp. 190-195)10, o bien en los gastos que aca-
rrea el niflo (Garcia Rubio, 1998, p. 1218)”. Agrega: “Me detengo aqui para
llamar la atencion al lector sobre este enfoque en el razonamiento, ya que se
trata de un mecanismo muy similar al que se empleara para afirmar el dafo en
el estudio de las acciones de wrongful birth, como luego se vera. Y se trata de
un mecanismo eficaz, puesto que actualmente este tipo de reclamaciones de
responsabilidad son admitidas generalmente por los tribunales espanoles, prac-
ticamente sin objeciones, siempre que existiera un comportamiento negligente
en la actuacion del responsable (generalmente en relacion con sus obligaciones
de informacion)”".

A nuestro juicio, el argumento que viene exponiéndose, especialmente el
relativo al fundamento de la vida en condiciones desventajosas, puede servir
de fundamento para la reclamacién del dafo moral.

T Macia (2007), pp. 9-10.
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En principio, la consideracion de la vida defectuosa permite fundar, para un
caso como el chileno, la indemnizacién del dafio moral (y sin necesidad del
requisito del aborto), pero dicha construccién tampoco esta exenta de proble-
mas, por cuanto es probable que los problemas fisicos y/o psiquicos del hijo
(como supuestos de sindrome de Down) supongan que dificilmente éste tenga
verdadera conciencia del dafio que se pretende reparar. O pudiera ocurrir que
las afecciones de salud del hijo sea de tal entidad o naturaleza, que se encuentre
en estado vegetativo o privado de razén. La pregunta que podemos formularnos
es si puede una persona que carece de conciencia del dafio, demandar tales
perjuicios’?. Evidentemente, la respuesta a esta cuestion dependera del concepto
de dafio moral: una tesis amplia y objetivada del mismo admitird con mayor
facilidad una reparacion en estos casos”.

En doctrina se han formulado dos posiciones. Para Corral la indemnizacion
por pretium doloris no procederia en los casos en los que el sujeto se encuentre
en coma, pero la admite tratdndose de afectaciones a derechos de la perso-
nalidad’. Una concepcién mas amplia de dafio moral, es decir, entender éste
como lesion a derechos, bienes o intereses, permite aceptar la reparacion de
sujetos en estas condiciones”. Para Pizarro la ausencia de discernimiento no
excluye la posibilidad del dano moral pues aquél es condicion personal que
se valora cuando se considera a una persona como agente de actos licitos o
ilicitos, pero no como posible victima del obrar ajeno. Y agrega: “La posible
falta de comprension del dolor propio y de su origen, en modo alguno pueden
ser tomados en consideracion para excluir su existencia, ni su cardcter axiolo-
gicamente negativo; el dolor, la pena, la angustia, no son sino formas posibles
en que el daiio moral puede exteriorizarse, mas (sic) no hacen a su esencia”®.

De manera mas general, la cuestién de la reparacién del dafo moral de
personas en estado vegetativo o inconscientes se encuentra inserta en el proble-
ma del conocimiento o la conciencia del dafio. Si se sigue la tesis del pretium
doloris, habra que concluir que las afectaciones psiquicas, en general, deben

72 Véase VINEY y JOURDAIN (1998), p. 44.
73 Véase nuestro analisis en Aepo (2006), pp. 487-489.

7+ CoRrAL (2004), p. 155. La negativa a reparar el pretium doloris de personas en estado vegetativo se
fundamentaria en que por causas patoldgicas o por insuficiente desarrollo mental, dichas personas ca-
recerian de capacidad para experimentar daino moral. De acuerdo con esta teoria, se parte del supuesto
que el dafio moral es subjetivo por esencia y, por tal motivo supone, necesariamente, la conciencia
de la victima. De esta manera, su propia existencia esta ligada a la percepcién de desagrado y a la
sensacion negativa en la subjetividad que dimana del mismo.

75 Seguimos en este sentido a BArros (2009), p. 327.
76 Pizarro (2000), pp. 268-269.
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encontrarse emparentadas con el grado de conciencia del sujeto que reclama
el dafio. Esto es lo que razond, precisamente, la Corte Suprema, en la sentencia
de 5 de marzo 2007, Castilla y otro con Empresa Eléctrica Austral. Al respecto,
dijo la Corte que: “...la reduccion de indemnizacion por exposicion imprudente
al dano, en el caso de un menor de edad danado por un ilicito civil, opera sélo
respecto de sus padres, y no de sus hermanos. No obstante, éstos recibiran una
cantidad sustancialmente menor por daiio moral, toda vez que por su corta edad
no es posible asimilar el dolor sufrido por ellos al de los padres”” .

No obstante, en algunos casos la jurisprudencia ha soslayado el problema
de la comprension o conciencia del perjuicio y, aun considerando el dafo
moral como aquel referido al ambito psiquico de los sujetos. En la sentencia
de la Corte Suprema, de 11 de abril de 1995, se razon6 que aun cuando los
menores de edad demandantes no estaban en condiciones de comprender la
muerte de su padre, ésta le provoca una pérdida irreparable y un menoscabo
moral que se debia indemnizar’®. En un sentido similar, la Corte Suprema, por
sentencia de 13 de septiembre de 2001, acogié la demanda intentada por un
menor de cinco anos, estableciendo que su principal interés vulnerado era el
interés superior del nifo, consagrado en pactos internacionales, ordenando
mantener parte de la indemnizacién otorgada en una cuenta de ahorro hasta
que el menor alcanzara la mayoria de edad, para actuar con suficiente juicio
y discernimiento’”. Ello nos dice, como corolario, que la reflexiéon del dafo
moral como lesién a intereses permitiria sustentar, de mejor modo, la lesion
de un menor, cuyas posibilidades de vida se vieran afectadas por una falla en
un diagnoéstico adecuado, o, bien, en el tratamiento oportuno que debié haber
sido dispensado, bien a los padres, bien al propio menor.

Finalmente, al margen de estas consideraciones, el problema de la previ-
sibilidad, como se ha desarrollado en el caso del wrongful birth, tiene plena
aplicacion en las esferas de demandas de wrongful life.

5. Conclusiones

A modo de conclusiones, pueden formularse las siguientes:
e Las demandas de wrongful birth y wrongful life exigen como uno de sus
requisitos fundamentales, para la doctrina comparada, la legalizacién del aborto

77 Corte Suprema, 5 de marzo 2007.

78 Corte Suprema, 11 de abril de 1995, p. 210. La cuestion de la comprensién o conciencia del dafo,
es un problema que ha preocupado a la doctrina y que se resuelve de acuerdo con el concepto de dafo
que se sostenga. Sobre el punto, nos parecen particularmente relevantes los trabajos de Pizarro (2004),
pp. 264y ss. Resultan también muy interesantes las reflexiones de Zavaia De GonzALez (1996), pp. 19y ss.

7 Corte Suprema, 13 de septiembre de 2001.
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o, en otros términos, el permitir a la mujer, en determinados casos o de modo
general, la interrupcion del embarazo;

e Sin embargo, como muestran los casos del Derecho comparado, se ha
aceptado que la pérdida de la chance de abortar al hijo que nace con defecto
constituye un motivo suficiente para indemnizacién, si los padres son quienes
reclaman dichos dafios (es decir, en casos de wrongful birth), pero se ha recha-
zado la idea (como en los casos norteamericanos y espanol) de que la vida se
configure como dano, es decir, hipétesis de wrongful life;

* Nuestra perspectiva apunta a desentenderse del rigorismo técnico y ex-
plorar en qué casos las figuras antes descritas pueden dar lugar a una accién
de responsabilidad civil en supuestos de mala praxis médica. De otro lado,
las zonas fronterizas entre el wrongful life, birth y conception son bastante
débiles. Importa, por lo tanto, reforzar la idea de que no puede concebirse el
perjuicio a partir del nacimiento de un ser humano, pero éste y sus padres po-
dran demandar si la calidad de vida de ambos (y sus intereses, especialmente
extrapatrimoniales) resultan menoscabados como consecuencia de la infraccién
de la lex artis del médico;

* Desde una lectura del dafio como lesion a los intereses ha sido posible
buscar un fundamento diferente para las demandas de wrongful birthy wrongful
life, que no exija como requisito la posibilidad de abortar por parte de la mujer.

e Asi, tratdndose de las demandas de wrongful birth, se ha pensado que el
dafo (especialmente el moral) no esta representado por la pérdida de la chance
de abortar, sino que se funda en el denominado dafo por rebote o repercusion,
traducido en una afectacion de los intereses que los padres han visto afecta-
dos, como consecuencia de la crianza de un menor con dificultades, fisicas o
psiquicas.

* A nuestro juicio, la consideracion del dafio de los padres como dafio por
rebote plantea problemas insalvables, al menos en tres ambitos: en primer lugar,
porque el dafo por repercusién supone un lesionado directo y, por esta via,
debe reconocerse que la lesion del hijo (perjudicado directo) se traduce en su
nacimiento (criterio del que la doctrina del dafio por rebote pretende escapar).
En segundo lugar, porque el dafo por rebote se limita a los casos de lesiones
fisicas y muerte del dafiado directo, lo que hace dificil asimilarlo, nuevamente,
al nacimiento del hijo; y, en tercer lugar, por los evidentes problemas de legi-
timacion que la partida indemnizatoria encierra.

e Por estas razones se ha propuesto en la investigacion que los intereses,
tanto patrimoniales como extrapatrimoniales de los padres, traducidos en la
falla del diagnostico médico, pueden ser considerados dafios directos.

* Pero, repetimos, la responsabilidad civil subsecuente no puede plantearse
por la chance que han perdido los padres de abortar el feto. Por el contrario,
tales problemas, en nuestro Derecho, pueden reconducirse, consideramos, a
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la estimacion de aquellas medidas, por un lado, que los padres pudieron haber
adoptado para mejorar la situacion y calidad de vida de su hijo, sea antes del
nacimiento o una vez nacido.

* De otro lado, nos parece perfectamente posible que el hijo pueda deman-
dar la afectacion de sus intereses extrapatrimoniales, no ya por haberle dejado
vivir, sino por las condiciones desfavorables en las que tendrd que desarrollar
su proyecto de vida. Esta es la solucién que en el Derecho comparado se ha
ofrecido para admitir demandas de wrongful life, tesis que compartimos, siempre
que se haga hincapié en que el dano debe ser conceptualizado como lesion a
los intereses de la victima, con lo que se evita el problema de rechazar la partida
indemnizatoria, cuando la victima no es consciente o plenamente consciente
de la afectacion que ha sufrido.
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