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I. Introduccion

Hasta hace apenas unos pocos aflos resultaba insostenible e injus-
tificable la idea de reclamar judicialmente dafios por el nacimiento de
un hijo, aun cuando éste naciera enfermo. Con los avances en el campo
de la medicina génica y preventiva, y de la mano de la legalizacion
del aborto, comenzaron a asomarse timidamente en la jurisprudencia
norteamericana las primeras acciones de responsabilidad civil por em-
barazos indeseados, no planeados, injustos, o que no hubicran llegado
a su término si los padres hubieran recibido, oportunamente, informa-
cién que, por ejemplo, diera cuenta de alguna enfermedad congénita
del embrion. En ¢l presente resefiaremos brevemente los origenes de
estas acciones y las razones que han llevado a los tribunales nortea-
mericanos a rechazarlas o, en su caso, a admitirlas. Finalmente, ex-
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pondremos los casos jurisprudenciales norteamericanos mas recientes,
y un caso francés resuelto por la Camara de Casacidn francesa, este
dltimo de alta relevancia por la jerarquia de los tribunales que los
emitieron,

II. Aclaraciones preliminares

La jurisprudencia y doctrina norteamericanas utilizan los términos
wrongful birth, wrongfil life y wrongful pregnancy para referirse a
las distintas clases de acciones por “injusticias prenatales”. No con-
formes con las traducciones que normalmente se emplean en el Derecho
hispano para referirse a estas acciones, utilizaremos las denominaciones
en su idioma original, advirtiéndole al lector que las mismas se emplean
bajo las siguientes definiciones:

(1) Wrongful birth (conocida también como “nacimiento injusto™)':
es la accidn mediante la cual ambos o cualquiera de los padres
de un nifio demandan a su médico y/o a su centro médico por
no haber detectado o no haberles informado que darian a luz
a un nifio enfermo, privandolos, en consecuencia, de tomar una
decision informada sobre la continuacion o interrupcion del em-
barazo.

(i1} Wrongful life (conocida también como “vida injusta™): cs la
accion mediante la cual un menor, o adulto en representacion
de éste, demanda al médico y/o al centro médico de sus pro-
genitores, en la medida que de no haber sido por: a) su diag-
nostico negligente, v/o b) la informacidn incompleta o erronea
que le fue brindada a sus padres, ¢l no hubiera nacido para
experimentar el sufrimiento propio de su enfermedad congénita.

(i} Wrongful pregnancy (conocida como “embarazo injusto™): es
la accion mediante ta cual ambos ¢ cualquiera de los padres
reclaman que debido a la negligencia de su médico al: a) re-
cetarles o suministrarles anticonceptlivos; b) realizarles una es-
terilizacidn, o ©) practicaries un aborto, concibieron un nifio no
planeado.

UGALAN CORTES, . C., La accion de “wrongfid hirth™ en miestra jurisprir-
dencia, en Rev Esp. Med. Leg., 1998,
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1. Antecedentes

A partir del precedente “Roe vs. Wade” germinaron en los tribunales
norteamericanos las demandas por nacimientos, vidas o embarazos in-
justos. Al reconocer que los padres tenian un derccho a decidir entre
dar a luz a su hijo o abortarlo, el Derecho de Dailos debio ensayar
respuestas con respecto a diversos reclamos motivados, todos ellos, en
Ultima instancia. por la negligencia y/o impericia médica. Con anterio-
ridad a “Roe vs. Wade” s6lo un tribunal norteamericano debid resolver
un reclamo por wrongfid birth*. Precisamente, fue la Corte Suprema
de New Yersey la que debid entender en la demanda entablada por la
sefiora Gleitman contra sus ginecélogos, los doctores Cosgrove y Delan,
quienes en repetidas oportunidades le habian asegurade gue la rubéola
que experimentd en los dos primeros meses de embarazo no afectaria
a su hijo. Basada en las aseveraciones médicas, la sefiora Gleitman dio
a luz a un nifio que padecia del sindrome de la rubéola: su habilidad
para ver, oir y hablar se encontraba seriamente lesionada. El argumento
de Ta demandada rezaba que de haber conocido el riesgo del contagio
sobre su bebé, hubiera recurrido a otro especialista para que le practicara
un aborto, Al analizar los hechos v el reclamo, la Corte de New Jersey
decidid rechazar la demanda por dos razones: primera, porque era “im-
posible cuantificar los dafos derivados de ser padres de un nifio en-
fermo”, y segunda, porque aun cuando tales dafios se pudieran calcular,
el derecho a la vida del nifio desplazaba e impedia cualquier derecho
de los padres a obtener una reparacion pecuniaria.

Argumentos similares fueron desplegados en los primeros casos
de wrongful life v wrongful pregnancy. Curiosamente, una de las pri-
meras acciones intentadas por wrongful life no fue entablada contra
un médico sino contra uno de los progenitores del accionante. El caso
conocido como “Zepeda vs. Zepeda™ tenia otra particularidad: el nifio
Zepeda era una persona completamente sana, a quien le pesaba cl
hecho de haber sido concebida fuera del matrimonio. La accion fue
dirigida contra su padre, quien habia inducido a su madre a mantener
con ¢l relaciones sexuales bajo falsas promesas de matrimonio. El

2 “Gleitman vs. Cosgrove” (1967), 49 NJ 22, 227 A2d 689, 22 ALR.3d 1411,
¥ Zepeda vs. Zepedu”.
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sefior Zepeda se encontraba felizmente casado y con escasas intencio-
nes de dejar de serlo. Aunque el tribunal describié a la conducta del
padre como “intencional v delictiva hacia la madre y el nifio™, des-
tacando que se encontraban acreditados los cuatros elementos de la
responsabilidad civil, resolvid rechazar la accién por wrongful life,
debido a que admitirla implicaria una avalancha de demandas por con-
cepciones extramatrimoniales.

Las demandas por wrongful pregnancy no tuvieron un origen mas
feliz. Historicamente, los tribunales norteamericanos negaron cualguier
derecho a ser indemnizado bajo esta accion sobre Ia base de la “doctrina
de la bendicion™, cuyo origen se remonta al caso “Christensen vs.
Thormnby™®,

El precedente “Custodio vs. Bauer™ fue cl encargado de dar un
nuevo enfogue al tratamiento de las acciones intentadas por embarazos
no buscados que, de no haber sido por la mala praxis meédica, no
hubieran ocurrido. Alli, la Corte concluyd que el nacimiento de un
nifio no siempre ¢s un “evento bendito”. En “Custodio”, el matrimonio
homonimo demandd a su ginecdlogo por no haberle ligado las trompas
de Falopio a la sefiora Custodio exitosamente. La impericia médica
posibilitd, entonces, que luego de su noveno hijo, la sefiora Custodio
concibicra a un décimo. Ei tribunal no sélo admitio la accion sino
que ademas le otorgd a los Custodio una reparacion integral, la que
incluia los costos de crianza del nifo, por entender que la reparacion
no obedecia al nacimiento del nifio no deseado sino a las necesidades
econdémicas que la familia debia afrontar con la llegada del nuevo
integrante. La l6gica de “Custodio” yacia en cuestiones de equidad:
un nuevo miembro privaria a los otros de los ingresos que hubieran
podido disfrutar de no ser por la procreacion.

4 STRASSER, Mark. Wrongful fife, wrongful birth, vwrongful death and the right
io refuse treatment: can reasonable jurisdiction recognize il bur one?, en Missouri
Law Review, winter 1999,

5 BAUGHTER, Patricia, Fundamenial protection of o fundamental righe: full re-
covery of chitd-rearing damages for wrongful pregnancy, en Washingion Law Review,
october 2000.

6 *Christensen vs. Thormby™ (1934), 192 Minn, 123, 255 NW 620, 65 ALR 370.

T »Custodio vs. Baver™ (1967}, 251 Cal. App.2d 303, 39 Cal. Rptr. 463, 27
ALR.3d 884
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Iin la actualidad, como veremos a continuacion, no son muchos
los tribunales que admiten las acciones por wrongful birth, life o preg-
nancy, y cuando lo hacen suelen ser muy cautelosos a ia hora de
determinar la medida de la reparacion.

IV. El consentimiento informado y el deber médico

En cualquiera de las tres acciones de wrongfirl (o injusticia) bajo
analisis se le cuestiona al médico que de no haber sido por su impericia
los padres hubicran podido elegir entre dar a luz al nifio o abortarlo
v/o, en ¢l caso de la accion de wrongful pregnancy, que ¢l nifio no
hubiera nacido. Bajo este escenario s¢ advierte una falta médica que
lesiona la autodeterminacion del paciente. Cuando los tribunales de-
ciden que el médico debe responder por no haber actuade diligente-
mente, estan reconocicndo que en la moderna relacion médico-paciente,
este ultimo tiene derccho basicamente a moldear su propia vida. En
este juego de toma de decisiones el médico tiene la obligacion de
informarle a sus pacientes cudles son los riesgos, beneficios vy alter-
nativas de los distintos tratamientos disponibles. Esta obligacion se
traduce en el llamado consentimiento informado.

2] consentimiento informado ¢s, para muchos, tante un concepto
legal como un deber ético. En la medicina actual se han reconocido
tres estandares de revelacion®;

a) Mediante el standard de la practica profesional los médicos
le brindan a sus pacientes la informacion que cualquicr médico
competente ie hubicra brindado en circunstancias similarcs
(por ejemplo, aconsejarle a una mujer de mas de treinta y cinco
anos que se realice una amniocentesis);

b) mediante ¢l standard razonable los médicos ke brindan a sus
pacientes la informacidén que una persona razonable querria
corocer bajo las circunstancias en cuestion;

¢} mediantc ¢l sfandard subjetivo Tos médicos le brindan a sus
pacientes la informacion que particularmente necesita para to-
mar una decision determinada.

8 GANTZ, Julie, Sute satutory preclusion of vwrongful birth relic e iroubling

Feavriniiing of o woman's right 1o choose and ihe docior-paticat refationsiup, en V-
ginic Journal of Social Policy and the Lasv, spring 1997,
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En la jurisprudencia norteamericana no existe un consenso acerca
de cudl es el standard adecuado. Sin embargo, gran parte de la doctrina
entiende que sea cual fuere ese standard, el reconocimiento de las
acciones de wrongful life, birth o pregnancy es un incentivo para que
el médico no se aleje de ese standard todavia no consensuado. De
esta manera, la responsabilidad derivada de las acciones de wrongful
ayuda a que los pacientes cuenten con las herramientas cognitivas
necesarias para poder optar. La importancia del consentimiento infor-
mado no se reduce a las acciones de wrongfil life y birth sino aparece
sin dudas como un factor decisivo también en la accion por wrongfil
pregnancy. Si una mujer se somete a una esterilizacion o a un aborto
s porque no estd en sus planes procrear, independientemente de cudl
haya sido el motivo que la impulsé a tomar esa decision. Esta mujer
seguramente valorara toda informactén temporénea que dé cuenta del
fracaso del procedimiento al que se sometio,

El médico es responsable hacia su paciente, la madre del nifio v,
aunque afios atrds se opinaba lo contrario, también es responsable
frente al nifio por cualquier dafio prenatal que le ocasione. Aunque,
desde el afio 1884 al 1946, la justicia de los Estados Unidos fue reticente
en admitir la indemnizacién de los dafios causados por terceros al
embrion en gestacion, entendiendo que €ste no era una persona distinta
a la de la madre, a partir del ano 1946 numerosos planteos fueron
receptados otorgando el resarcimiento de los dafios causados por ter-
ceros al feto nacido con vida. Con posterioridad se adoptoé el criterio
de la viabilidad a fin de sostener la independencia del dafio al feto.
Explicamos en otra obra que, en ese entonces, se dijo que el feto
viable debia ser considerado como una entidad independiente de su
madre y que, incluso, no faltaron decisorios en los que se admitiera
la accion por dafios padecidos durante un estadio anterior al desarrollo
fetal previsible®. Las acciones de wrongful tienen un matiz distinto de
las acciones por dafios prenatales. En las primeras no existe nexo de
causalidad entre la enfermedad del menor y el accionar médico. Sin
embargo, en ambas acciones hay un dafio resarcible; en las primeras

® MEDINA, Genética y Derecho cit., agregando, ademads, que mas recientemente
se llegaron a conferir indemnizaciones por perjuicios a un embridn viable, causados
por dafios a la madre anteriores a la concepcion del hijo.
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el dano es la pérdida del derecho a clegir, en las segundas ¢l dafio es
la enfermedad o la lesion provocada sobre ¢l embridn. Y aunque mu-
chos podrian creer que las acciones por wrongfid birthh sélo podrian
tener acogida en aquellos ordenamientos juridicos donde la practica
del aborto esta legalizada, creemos que esta concepeion pierde de vista
que los padres también tienen derecho a optar por diversos tratamientos.
Un diagnostico acertado en el momento preciso podria permitirle a
los padres la bisqueda de tratamientos prenatales para mitigar, paliar
o combatir la enfermedad congénita de su hijo'’. La gran mayoria de
los padres tiene una directa y profunda preocupacion por el bienestar
de sus futuros hijos, y voluntariamente ¢ incluso con impaciencia hara
uso de la informacion genética disponible, o se sometera a las inter-
venciones necesarias para prevenir y/o remover los posibles dafios a
su prole''. Bajo esta realidad, las acciones de wrongful birth o naci-
miento injusto podrian estar orientadas a incentivar a los especialistas
médicos a adoptar los mavores recaudos para que la perscna pronta
a nacer pueda gozar de una mcjor calidad de vida. Caso contrario,
esta clase de acciones v las condenas que se dicten al respecto deberian
resarcir ¢l no haber podido elegir (o por [o menos mtentary mejorar
la vida del nuevo scr. Entiéndase que no se resarcird la mera posibilidad
de una mejora, aqui la impericia médica pudo privar a los padres del
derecho a elegir, del derecho a la procreacion y planificacion de la
propia reproduccion y del derecho a una vida normal v distrute de la
salud del hijo por nacer.

V. Razones para rechazar las demandas por nacimientos injustos

Cuando un tribunal falla a favor de una accidn de wrongful birth,

I Recientemente, en la Argentina un matrimonio de abogados recibid 1a noticia

de que el mifie que cstaban esperando sufria una hipoplasia veniricular izquicrda. Con
esta informacién, ¢l matrimonio decidid buscar apoyo financiero para que en los
Estados Unidos e realizaran fres aperaciones intrauterinas con un 95% de posibilidades
de éxito. En la nota publicada en un matutino argentino los esperanzados padres
comentaren que cuando le hablan 2 su hijo e dicen que: “se quede tranquilo, que
mama v papa lo van a cuidar toda la vida, que vino para quedarse y que va a ser
tan Teliz como nuesira owra hija™ (Clarin del 16-9-2001).
T MEDINA, ob. cit, p. 13,

IS
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life o pregnancy, fundamentalmente esta condenandoe la impericia y/o
la negligencia médica. Sin embargo, en algunas oportunidades, la im-
pericia médica ha sido considerada como un acto heroico que alejd
al embrion del camino del aborto. Bajo esta luz, florecieron los argu-
mentos de politica piiblica para rechazar la viabilidad de las acciones
de wrongful birth, life o pregnancy. Solo en contadas excepciones los
tribunales hicieron caso omiso de las posturas en torno al aborto, la
esterilizacion y Ja contracepcidn, consideradas como “socialmente com-
partidas”.

El interés de los estados norteamericanos en fomentar la procrea-
cion y proteger la vida choca, en recurridas oportunidades, con la
autonomia de los padres. Quienes rechazan los argumentos de “‘politica
publica en contra del aborto™ afirman que si el Estado esta preocupade
por el valor de un nifio potencial v desea desplazar a los padres del
rol de tomadores de decisiones, deberia también asumir la responsa-
bilidad de cuidar al nifio que nace por su sola decisién'®, Consecuen-
temente, si un nifio nace o los padres no pueden realizarse a tiempo
un aborto por la falta de diligencia médica, las razones de politica
publica deberian cobrar un rol mas active y compensar a los padres
del nifio, v, en algunos casos, al nifio tamMén, por la imposicién de
su voluntad sobre los derechos de los progenitores.

El tratamiento de las cuestiones que plantean las acciones wrongfu!
fife, birth o pregnancy y sus implicancias publicas han llevado a varios
tribunales y legislaturas, sencillamente, a prohibir esta clase de accio-
nes. Los Estados de Minnesota, Missouri y Pennsylvania se encuentran
entre aquellos que han prohibido el ejercicio tanto de las acciones por
wrongful life como de las acciones por wrongful birth. Otros estados
tienen una posicion menos terminante y aceptan que se promuevan
acciones solo por wrongful birth. Solo unos pocos, como California,
New Jersey v Washington, admiten la promocién de cualquicra de las
tres acciones'?.

Tribunales de los Estados de Michigan y Georgia han rechazado
acciones promovidas por padres que argumentaban gque no pudieron

12 GANTZ, ob. cit. supra.

13 LISKO, Elaine A., Genetic malpractice claims raise legal and ethical issues,
Health Law and Policy Institute, www.law.uh.edu.
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conocer los defectos de sus bebés a tiempo para un aborto. En estos
casos se trataba de nifios, cuvas enfermedades no fueron detectadas
por los médicos a través de las pruebas de ultrasonido. El Tribunal
de Apelaciones de Michigan v la Corte Suprema de Georgia conclu-
yeron quc los litigios por wrongfil birth son invilidos bajo la ley de
sendos Estados. El Tribunal de Apelaciones de Michigan advirtié que
tales litigios podrian rapidamente deslizarse por una pendiente resba-
ladiza y permitir la eugenesia aplicada y la eliminacion de los em-
briones supuestamente no preparados para la vida'!.

En “Wilmington Medical Center, Inc. vs. Coleman”'s, por ejem-
plo, la Corte Suprema de Delaware ha sostenido que, dada la exis-
tencia de opiniones divergentes en torno a los problemas del control
de la natalidad y de los hijos indeseados, el tribunal no podia negarles
ni a los padres ni a los hermanos del embrion concebide una in-
demnizacion por la realizacion de una csterilizacion defectuosa sobre
la base de las pretensas razones de politica publica a favor de la
procreacion.

Una linea similar guid a los siguientes precedentes. En la sen-
tencia de un tribunal que debid resolver acerca de fa existencia de
responsabilidad civil por provocar injustamente el nacimiento de una
persona se afirmo que no se¢ podia rechazar una demanda iniciada
por el menor asi concebido, o por sus padres, bajo el argumento
acerca de la politica piblica en torno al aborto, la esterilizacion o
la anticoncepcion.

Tanto en “Custodio vs. Bauer”'® como en “Scarf”!” se encontrd
absurda y carente de todo fundamento la posicion de los tribunales
inferiores que determinaron que no se podia conceder una indemni-
zacion a los padres y/o a los hermanos del nifio concebido, a pesar
de la esterilizacion realizada sobre su madre, por ser contrario a la
politica pablica. En “Scarf” e! tribunal sostuve que cualquier decla-

4 TOWNSEND, Liz, Wrongful-birth lovwsuits abolished in Georgia and in Mi-
chigan, www.nrlc.org.

B “wilmingten Medical Center, Inc. vs. Coleman™ (1972, Del. Sup.), 298
A2d 320.

h=Custodio vs. Baver™, cit. ut supra.

7 =Troppi va. Scarf™ (1971), 31 Mich. App. 240, 187 NW.2d 511,
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racion judicial que pretenda defender las politicas publicas deberia
expresar la voluntad manifiesta de su gente y que la contracepcién no
podia violar politica publica alguna de Michigan, cuando el mismo
Parlamento habia sancionado leyes de promocidn del uso de anticon-
ceptivos.

Por otra parte, otros estados, que esgrimen no tener una politica
publica oficial en torno al aborto, también han encontrado la manera
de justificar el rechazo a las acciones de wrongfid life, birth o preg-
nancy. Estos estados creen que la profesién médica necesita “leyes
o fallos de conciencia”, que protejan la conciencia de los profesionales
cuando se vean obligados a actuar contra sus convicciones morales
o religiosas. Esta actitud presupone que el médico no ha actuado
imprudentemente sino que lo ha hecho con el solo propésito de pre-
servar sus valores morales. Valores éstos que resultan ampliamente
compartidos por buena parte de la jurisprudencia norteamericana, a
tenor de los argumentos esbozados para negar cualquier tipo de re-
paracion por las acciones de wrongful life, birth o pregnancy, o hien
para rechazar de manera absoluta el planteo de las acciones bajo
andlisis'®.

El argumento de la santidad de la vida humana ha side recurrente
en buena parte de los precedentes norteamericanes. En “Gleitman vs.
Cosgrove”!® se afirmé que la busqueda de, y la lucha por, la vida son
elementos bisicos de la condicion humana, independientemente de lo
difict] o dolorosa que la vida pueda Hegar a ser. El tribunal afirmo
que si, hipotéticamente, se le hubiera podido consultar, durante los
primeros meses de gestacion, al nifio concebido si preferia que termi-
naran con su vida o que permitieran que €sta siguiera su curso, segu-
ramente hubiera elegido vivir la vida con defectos a no vivirla. Asi,

¥ La English Law Commission sostuve que ¢l reconocer la accidon de wrongful
fife implicaria hacer pesar sobre el consejero médico una carga intolerable, en la
medida que tendran un incentivo a recomendar abortos aun en los casos dudosos, en
aras de evitar cualquier accién ulterior por dafos v perjuicios. GANDERTON, Emma
en To he or not to be... Compensating individuals wronged by fife, e-valvate. vol, 2,
N1, 2001, sefala que esta impresion es desacertada, ya que ne logra diferenciar la
accion de preseribir o aconsejar un aborto del acto de realizare.

¥ “Gleitman vs. Cosgrove™, cit, ut supra.
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el tribunal concluyé que en la sociedad norteamericana, el derecho a
la vida era inalienable, remarcando que muchas personas famosas ha-
bian alcanzado grandes logros a pesar de sus defectos fisicos. Si
bien este precedente data del afio 1967, sus fundamentos han sido
utilizados en repetidas oportunidades, sobre todo en las acciones por
wrongful life.

En “Walker vs. Mart™ sc afirmd que un menor nacido con el
sindrome de la rubéola no tenia derecho a buscar una reparacion civil
por la negligencia del médico materno que no habia advertido la en-
fermedad durante su gestacion. El tribunal sostuvo que traer a un nifio
al mundo, aun enfermo, no es una lesion juridicamente protegida. Lue-
go, el nifio no podria haber sufrido ningun daflo cuando sus padres,
los médicos o cualquier otro especialista no hubieran podido evitar su
nacimiento, Este argumento encuentra seguidores en doctrinarios ita-
lianos, para quienes no media alteracion disvaliosa para la supuesta
victima, en la medida que la alternativa a no nacer defectuoso es no
nacer?!, siendo “preferible la mds miserable de las existencias a la no
existencia™>.

V1. La medida del dafio y 1a medida de la reparacion

El gran interrogante en las acciones de wrongfid [ife, birth o preg-
nancy yace en la manera de cuantificar ¢l dafio producido por la ne-
gligencia médica. Alli, cuando se admite que los padres tienen derecho
a elegir y que el médico que los prive de tal derecho debe responder
por su accionar antijuridice, surge la dificultad de encontrar la manera
de medir ¢l dafio causado a los padres por el nacimiento del hijo. En
la contienda suelen enfrentarse valores tales como ¢l derecho a optar,
la dicha de tener un hijo, el ser y el no ser. Cuestiones tan abstractas

20 “Walker vs. Mart” (1990, Ariz.), 790 P.2d 735, 58 Ariz. Adv. Rep. 15.

2 MEDINA, ob. cit. supra, p. 13.

2 La jurisprudencia inglesa adoptd una postura semejante en el precedente
“McKay vs. Essex Area Health Authority”, dende también se apoy( en el concepto
de la santidad de la vida humana para negar que el demandante sufricra una lesion
en virtud de su mera exislencia. Emma Garderton afirma que este razonamiento es
equivocado, ya que en varios casos los tribunales ingleses han sostenide que los
intereses de los nifios deben prevalecer por sobre les principios de politica piblica.
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desvelan a los sentenciantes, haciendo que muchas veces el recono-
cimiento del dafio se vuelva obsoleto. Muchos tribunales norteameni-
canos han reconocido que, cuando el médico: (i) no ha diagnosticado
la enfermedad del embrion durante el embarazo pudiendo hacerle; (ii)
ha realizado negligentemente un aborto o una esterilizacion; (iti} ha
recetado equivocadamente una pildora como si fuera anticonceptiva
cuando no [o era, éste debe resarcir a los padres por los dafios tradi-
cionales (y cuantificables) de la responsabilidad ¢ivil, como los gastos
de la intervencién quirurgica o los costos del parto. Sin embargo,
muchos de estos tribunales se han ncgado a otorgar dafos por reclamos
mas abstractos y menos precisos, sobre la base de que resulta virtual-
mente imposible medir en términos pecuniarios el problema filoséfico
del “ser” versus el “no ser”™*, Por ejemplo, la Corte Suprema de Ohio™
sostuvo recientemente en una accidn por wrongful birth que, bajo nin-
gun concepto sopesaria la vida con discapacidades con la no vida, y
agregd que el médico, pese a no haber informado a los padres de la
enfermedad congénita del embrion, no debia responder por una enfer-
medad que ¢l no habia causado. Tradicionalmente, para cuantificar
los dafios producidos se compara la condicidon de la victima antes y
después de la lesion, v luego se la compensa por la diferencia existente
entre esos dos estados. El problema que encuentran los tribunales,
sobre fodo en la accion de wrongful life, es la manera de comparar
la no existencia con la vida bajo una enfermedad.

Contadas excepciones han determinado que las acciones que ne-
gligentemente provoca el nacimicnto de una persona pueden ocasionar
dafios legalmente resarcibles. De hecho, se ha afirmado que la accién
de wrongful life o wrongful birth no necesariamente se encuentra abo-
lida por la opinion y/o politicas publicas alrededor del aborto, la con-
tracepcion o la esterilizacion, siempre y cuando en ese estado en par-
ticular fa practica. del aborto sea legal.

El precedente “Stills vs, Gratton™ ofrece una buena sintesis de

3 SARNOQ, Gregoery G., Tort liabiliny jor wrongfidly causing one to he born, en
American Law Reporis, ALR3d, vol. 85 (1978), current through the june, 2000,
Supplement.

H Hester vs. Dwivedi™, 89 Ohio 81.3d 375, 733 NE.2d 1161 {2000).

25 »&tills vs. Gratton™ (1976), 35 Cal. App.3d 698, 127 Cal. Rptr. 652,
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cual ha sido hasta ahora el tratamiento de la reparacidn de los dafios
cn materia de las acciones que ocupan este trabaje. Algunas jurisdic-
ciones (las jurisdicciones A) han rechazado cualquier tipo de accion
por nacimtentos, vidas o embarazos injustos, sin ni siquiera ahondar
en la posible existencia de dafios. Otras jurisdicciones (las jurisdic-
ciones B) han reconocido fa existencia de una causa de accion, pero
se rehusaron a aplicar la medida standard de la reparacion civil, li-
mitando los dafios recuperables valiéndose de los mismos argumentos
que emplean las jurisdicciones A para negar cualquier clase de accion.
Sin embargo, existe otra clase de jurisdicciones (las jurisdicciones C)
que reconocen que los padres tienen una causa de accion y les otorgan
una reparacién, cuya medida obedece a los canones tradicionales del
Derecho de Dafios, sin limitarlos por consideraciones publicas. Estas
jurisdicciones C son aquellas que consideran que en el Derecho de
Dafios la reparaciéon de los mismos sirve para compensar a los accio-
nantes por las lesiones causadas per la conducta del demandado.
Aquellos que se enrolan en esta tltima posicion no siempre reniegan
dc los argumentos de la bendicién y santidad de ta vida. Para muchos
de ellos, aunque el nacimiento de una criatura nunca pucde ser con-
siderado como un dafo, algin quebranto econdémico se produce por
el nacimiento del hijo enfermo, o no deseado, quebranto que debe ser
objeto de resarcimiento. Dentro de estos costos resarcibles suelen in-
cluirse aquellos que representan un plus con respecto a los costos
ordinarios en que se debe incurrir para la crianza y cuidados de un
hijo sano. Incluso, algunos tribunales han resuclto que correspondia
indemnizar a los demandantes por el solo hecho de haber perdido la
opeion de elegir entre llevar a término la gestacion o interrumpirla
mediante un aborto, con independencia de la salud del nifio concebido.
Dentro de ellos, podemos destacar ¢l fallo de la Suprema Corte de
Indiana, en donde se afirmé que la mera pérdida de la oportunidad
de optar debia ser resarcida. En el caso particular, la Corte prefind
no llamar wrongful birth a la clase de accion entablada y sostuvo que
el centro hospitalario que no le habia comunicado al matrimonio la
anencefalia del embrion debia responder por haber faltado a su deber®.

I MEYER EIKENBERRY, Shawna, Wrongful birth by another name?, Litigation
August 2000,
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En “Thibeault vs. Larson™7 el tribunal sostuvo que no era es-
peculativo ni ajeno al Derecho de Dafios que se accionara por wron-
gfill birth contra el farmacéutico que en lugar de entregarle al ac-
cionante anticonceptivos, le suministrara tranquilizantes. El tribunal
afirmd que el farmacéutico era responsable por todas las lesiones
que resultaron directamente de la conducta imprudente, inde-
pendientemente del hecho de gue no las pudiera prever, siempre que
las lesiones fueran consecuencia legal y natural de la conducta im-
putada al demandado. Esta posicién también se hizo notar en
“Scarf™*, donde la Corte argumentd que se encontraban acreditados
los dafios reclamados: la pérdida de peso de la madre, el dolor y la
ansiedad derivados del embarazo, los costos médicos v hospitalarios,
v los costos de crianza y cuidados del hijo. La Corte entendio que
esos dafos eran razonables.

Por otra parte, en “Greco vs. United States™ ™, el tribunal afirmé
que el daio moral no podia quedar afuera de los dafios resarcibles en
las acciones por wrongful birth, afirmacién que creemos debe exten-
derse a las acciones de wrongful life v pregnancy también.

A diferencia de la postura que adoptd en “Gleitman vs. Cosgrove”,
la Corte Suprema de New Yersey concluyd que era factible una re-
paracion integral en los supuestos de wrongful pregrancy™®. En el caso,
la accionante habia concurrido a la institucién Planned Parenthood del
Condado de Essex, para que le entubaran sus trompas de Falopio.
Dieciocho meses después de la intervencion, la mujer comprobé que
estaba embarazada. Afortunadamente concibid un nifio en perfecto es-
tado de salud. No obstante ello, inicid acciones judiciales contra el
especialista que la llevo a incurrir en costos, padecimientos e incon-
venientes fisicos que ella no habia planeado.

Para alejarse de lo resuelto en el caso “Gleitman™, la Corte resefd
las razones que llevaron al tribunal a negar la reparacion, a saber,
consideraciones de politica publica y la vaguedad de los dafios com-
pensatorios reclamados. Se enfatizé el hecho de que en el caso “Gleit-

9

21 “Thibeault vs. Larson” (1995, Me.), 666 A.2d 112

B “Troppi vs. Scarl™, cit. supra.

¥ =Greco vs. United States” (1993), 111 Nev. 405, 893 P.2d 345.
® “Betancourt vs. Gaylor” (1975}, 136 NJ Super 69, 344 A.2d 336.
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man” no existian pruebas que acreditaran que la accionante no deseaba
concebir un nifio, tan sélo afirmaciones que daban cuenta de su preo-
cupacion por concebir a un nifio enfermo®. En la reconstruccion de
la Corte, el caso “Gleitman” ilustraba que cuando los padres simul-
taneamente obtienen un beneficio con el nacimiento del nific y un
dafio por la enfermedad que éste padece, la compleja coexistencta de
beneficios v costos le impide al tribunal establecer una medida del
dafio razonable, a partir de la cual un jurado podria determinar los
dafos compensatorios™. Segin la Corte, esta compleja coexistencia
no se observaba en e} caso bajo estudio, toda vez que los beneficios
v los costos se encontraban claramente separados. Por lo tanto, el
tribunal considero adecuado que para determinar los darios se compa-
rara la condicion de la paciente ante la ausencia de negligencia y la
situacién que debia afrontar come consecuencia de la mala praxis me-
dica.

Nueva Yerscy™ fue otro de los pocos estados norteamericanos que

) 31 El problema en materia de relacion de causalidad estd, tal como seiala GALAN
CORTES, ob. cit. supra, en el concepta de los cursos causales no verificables, en el
sentido de que el médico demandado puede alegar que no es segure que la madre
hubiera abortade si hubicra sabido la enfermedad congénita del feto. Esta decision
de la madre es una hipolesis que mediatiza la relacion de causalidad entre la conducta
negligente del médico v el resultado (nacimiento de un nifio enfermo por no haberse
podida acudir al aborlo). A pesar de ello. para este aator la sola circunstancia de que
la madre acudiera al diagndstico prenatal constituye un indicio suficientemente sig-
nificativo de que la madre habria abortado si hubiese conocido la enfermedad dei
feto, por lo que considera que, al menos, debe producirse una inversion de la carga
de la prueba, de suerte que sea ¢l médico el que tenga gue demostrar que la madre
no habria abortado.

32 La Camara de los Lores inglesa en el caso “McFarlane v otros vs. Tayside
Health Board” ha adoptado una postura similar a la del caso “Gleitman™. Alli, la
mayoria concluyé que era improcedente la indemnizacion de la pérdida econdmica
que imperta el costo de eriar a un nifo concebide por nepligencia médica luego de
una operacion de esterilizacion, pues “el deber del médice de prevenir el embarazo
no incluye el de evitar aquellos costos cuando el nifio nace y ¢s aceptado cn el seno
familiar”. A pesar de que los profesionales le informaron erréneamente al padre que
podia suspender las medidas anticonceptivas, la Camara sefialé que tampeco resultaban
indemnizables los gastos médicos v de ajuar, por aplicacion de principios de justicia
distributiva (“McFarlanc v otros vs. Tayside Health Board”, Camara de los Lores,
Londres, 25-11-99).

3 LISKO, Genefic malpractice... Cit.
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abordo el tema, seftalando que los padres de un nifio que padecia de
una enfermedad genética podian accionar por wrongful birth contra
¢l laboratorio que le habia realizado a la madre del menor la prueba
de la amniocentesis. supuestamente efectuando un diagnostico equi-
vocado. De acuerdo al tribunal federal del distrito™, un laboratorio
gue provee las muestras para la amniocentesis a los médicos tiene el
deber de brindar informacion precisa, a fin de que los padres potenciales
puedan decidir si terminan o contintan con el embarazo. El tribunal
afirmé que la accion de wrongful birth es distinta a la de wrongful
life 'y concluy6 que la accién de wrongful birth no exige como pre-
rrequisito de su admision la demostracion de que los padres hubieran
abortado al feto de haber conocido esa informacion oportunamente.

VII. La jurisprudencia mas reciente

M35

1. “Duplan vs. Harper

Antecedentes

Ln junie de 1992 Roseanne Duplan concurrio a ta Clinica OB/GYN,
perteneciente a la Fuerza Aérea norteamericana, para que le realizaran
un test de embarazo, cuyo resultado fue positivo. El dmbito de trabajo
de Roseanne presentaba un alto riesgo de contagio de citomegalovirus
(“CMV?), razdn gue la motivé a solicitar una prueba para determinar
si ella era inmune al CMV. Los sefiores Duplan habian acordado que
si Roseanne resultaba ser no-inmune iban a abortar, ya que no estaban
dispuestos a concebir un nifio infectado con CMV, toda vez que esta
enfermedad inducia a defectos v malformaciones. En julio del mismo
afio, el doctor Harper examino a Roseanne y le realizo el test de CMYV,
el cual demostré que padecia de una incipiente infeccion de CVM, la
que implicaba un alto riesgo de que el bebé naciera con malforma-
ciones. El doctor Harper le dio instrucciones a la enfermera Reed para
que notificara a Roseanne del resultado del test de CVM. Reed se
contactd con Roseanne v te comunicéd que los resultados habian dado
positivo. Como Roseanne no tenia certeza acerca de si “positivo” sig-

3 “Provenzano vs. Integrated Genetics™, No. 97-1560 (MLC) (D, N, I, 13-10-98).
5188 F.3d 1195, C.A10 (Okla.), 1999,
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nificaba que era inmune al CVM o que estaba infectada, se puso nue-
vamente en contacto con Reed para que ésta csclareciera su incerti-
dumbre. Reed incorrectamente fe explicd que “positive™ significaba
que era inmune. Basada en esta informacion equivocada, Roseannc
decidié continuar con su embarazo y dio a luz un bebé, Zacarias, con
numerosos defectos de nacimiento y malformaciones causados por la
infeccion de CVM. Zacarias, entre otros, padecia de sordera total,
microcefalia, retrasos mentales e incapacidades motrices. Consecuen-
temente, Zacarias requeriria de cuidados meédicos permanentes y una
instruccion especial durante toda su vida.

En cnero de 1995, los sefiores Duplan presentaron un reclamo
administrativo ante [a Fuerza Aérea, fundando sus motivos en la Federal
Tort Claims Act. Sin esperar la resolucion de su reclameo, los Duptan,
en marzo, entablaron una demanda por wrongful birth ante el tribunal
de distrito, demanda que quedd en suspenso hasta tanto fa Adminis-
tracion diera respuesta al reclamo original. En julio de 1995, la Fuerza
Aérea rechazo las peticiones de los sefiores Duplan, por lo que en
agosto ¢l tribunal de distrito reabrié cl caso. En esta oportunidad, cl
matrimonio amplié su demanda, dirigiéndola también contra el Estado
nortcamericano. El tribunal de distrito talld a favor de los Duplan; el
Fstado tendria que pagarles USS 3,056,100 en concepto de dafios,
US$ 200,000 por los padecimicntos emocionales sufridos y
USS 2,856,100 en conceplo de gastos extraordinarios que demandarian
los cuidados especiales de Zacarias.

El tribunal de distrito apeld, entre otros motivos, por enlender que
el tribunal no tenia facultades para imponer la constitucion de un fi-
deicomiso a favor de Zacarias, quien no era parte demandante en el
litigo,

Decisién del tribunal de apelaciones

El tribunal de apelaciones explicd que Zacarias no era un actor
en el proceso, cn tanto que la demanda por wrongful hirth estaba
orientada a compensar a los padres y no al nifto, por haberse visto
privados de optar entre terminar anticipadamente el embarazo o dar
a luz a un nifio enfermo. Continuo afirmando que si bien cra cierto
que el fideicomiso podia beneficiar a Zacarias, éste no constituia una
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compensacion por los sufrimientos padecidos por el nifio, dado que
los daios correspondian a los verdaderos actores en el proceso, los
sefiores Duplan, quienes no habian solicitado tal fideicomiso.

2. “Bader vs. Johnson
Antecedentes

Los Johnson habian concebido a su primer hijo en el afio 1979,
el que nacid con hidrocefalia y retrasos mentales y motores severos,
El nifio necesitd cuidados especiales hasta su muerte, a los cuatro
meses de vida. Este antecedente llevo a que la sefiora Johnson, al
quedar embarazada en el aflo 1982, le solicitara al doctor Bader un
test para determinar si su embarazo era normal. Aparentemente, la
gestacion y el posterior parto no tuvieron complicaciones. En el afio
1991, la sefiora Johnson volvié a quedar embarazada, y nuevamente
recurrié a la opinidn experta del doctor Bader. A las diecinueve semanas
y media de embarazo se le practicd una amniocentesis que no reveld
ninguna anormalidad. Sin embargo, el mismo dia, ¢l doctor Bader
realizo un test de ultrasonido que dio como resultado que el feto tenia
una cavidad cerebral extremadamente grande y una forma de cabeza
inusual. El doctor Bader, entonces, le solicitd a su equipo que arreglaran
otra cita con la sefiora Johnson para realizar mas pruebas. Debido a
un malentendido nadie convoco a la sefiora Johnson, ni le comunicaron
al ginecdlogo que la atendia los resultados del examen. A las treinta
y tres semanas y media de gestacion el ginecélogo de la sefiora Johnson
realizd él mismo un test de ultrascnido v comprobo que el bebé sufria
de hidrocefalia. Dado a que ya era demasiado tarde para que la sefiora
Johnson abortara, el 4 de setiembre de 1991 dio a luz. Ademas de ia
hidrocefalia, el nifio nacié con otras malformaciones que unos meses
mas tarde le ocasionaron la muerte.

Los Johnson demandaron tanto al doctor Bader como a la insti-
tucion médica a la que él pertenecia por no haber cumplide con su
deber de informales los resultados del ultrasonido, y consecuentemente
haberlos privado de elegir entre abortar y dar a luz a un nifio con una
viabilidad escasa.

36 732 NE.2d 1212, Ind., 2000.
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Los demandados en su responde argumentaron que el Estado de
Indiana no admitia reclamos de dafios v perjuicios por wrongful birth,
y aungue los reconociera, el tribunal no podria determinar qué dafios
eran los compensables.

El tribunal determiné que los Johnson debian ser indemnizados
por los siguientes conceptos:

a) Los costos extraordinarios en que debieron incurrir para tratar
el defecto de nacimiento;

b) cualquier costo médico en que debicron incurrir durante la vida
del nifio como conseccuencia de su enfermedad;

¢) gastos de internacion ocasionados por la negligencia médica;

d) el dolor fisico sufrido por la madre;

¢) el dafo mental v el sufrimiento espiritual padecido por los
padres, v

f) la pérdida del débito conyugal.

Los demandadaos apelaron,

Decision del iribunal de apelaciones

De acuerdo con el tribunal de apelaciones, es deber de fos médicos
revelarle a sus pacientes toda la informacion relevante para que ellos
decidan el tratamiento a seguir: para que un paciente pueda tomar una
decision informada debe contar con todos los datos necesarios.

En este caso los Johnson argumentan que recurrieron al doctor
Bader para obtener informacion sobre la salud de Connie, ia sefiora
Johnson, detalles que neccesitaban para decidir si iban a abortar. De
acuerdo con los Johnson, ¢l resultado del ultrasonido que le practicaran
en fa mnstitucion hospitalaria era, precisamente, la informacion que
necesitaban para tomar una decisién informada.

Segtin el tribunal, los demandados tenian ¢l deber y la obligacion
de revelar esos resultados a los Johnson. Al no haberlo hecho, tanto
cl galeno como la institucion hospitalaria habian faltado a su deber
médico vy tegal.

En lo que respecta al segundo elemento de la mala praxis médica,
a saber, el dafo resarcible, el tribunal sostuvo que la falta en el deber
médico debio haber sido la causa proxima de las Iesiones de los actores.
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Asi, sefiald que un acto negligente se traduce en la causa proxima de
una lesidn si ésta es una consccuencia natural y probable del accionar
cuestionado, que pudo haber sido prevista o anticipada a la luz de las
circunstancias. El tribunal observo que ¢! dafio a los Johnson se traducia
en su incapacidad de terminar con el embarazo de Connie y, conse-
cuentemente, dar a luz a un nifto enfermo. Asimismo, el tribunal afirmoé
que el dafio no eran los defectos del nifio sino haberlos privado de
una eleccion que ellos, como padres, tenian derecho a tomar. Por lo
tanto, el tribunal confirmo. la sentencia del tribunal de distrito.

3. “Dyson vs. Winfield™'
Antecedentes

En julio de 1997, Lakeshia Dyson entablo una demanda contra el
doctor Joseph Winfield y el Distrito de Columbia por haber infringido
los Wrongful Death and Survival Statutes. La accionante afirmoé que
¢l doctor Wingfield negligentemente le recetd la droga Provera mientras
estaba embarazada, provocando que su hijo naciera con malformaciones
gue al tiempo de nacer le provocaran la muerte. En setiembre de 2000,
la Corte fall6 a favor de los demandados ategando que la sefiora Dyson
s6lo tenia derecho a reclamar to que su hijo podria haber solicitado
de haber vivido y los gastos razonables de sepelio. La sefiora Dyson
apelo.

La decision

El tribunal de alzada comenzo analizando por qué los otros sen-
tenciantes permitian la reparacién de los dafios en concepto de gastos
extraordinarios por la enfermedad del nifio y no asi por los sufrimientos
emocionales padecidos por la madre.

La razon de los tribunales de primera instancia radico en que bajo
el encuadre legal presentado por la actora, ésta no podia reclamar dafio
moral propio. El tribunal compartio las razones de los demandados en
cuanto a que, para que el dafio moral sea resarcible bajo estas circuns-
tancias, la madre debid haber experimentado sufrimientos fisicos, o
bien debid encontrarse dentro de la zona de peligro cuando su nifio

¥ §29 F. Supp.2d 22, D. D. €.. 2001.
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resulto lesionado, El tribunal cit6 el precedente “Cauman vs. George
Washington”, 630 A.2d 1104 (1992), en donde se analizo esta regla en
el contexte de un embarazo. Alli el tribunal afirmoé que, a menos que
la vida de la madre hubiera estado fisicamente en peligro como resultado
de la negligencia médica, los dafios espirituales no son resarcibles.

4. “Etkind vs. Sudrez™™®

La doctora Jennifer Etkind se atendid durante todo su embarazo
con el doctor Ramon Suarez. Luego de haber concebido a un nifio
con sindrome de Down, la doctora Etkind y su espose demandaron
al doctor Sudrez y a su asociacion médica por haber causado un na-
cimiento injusto. Las razones de ta demanda rezaban que de no haber
sido por el tratamiento y consejos médicos dados por los demandados,
los padres hubieran abortado a fin de no concebir a un nifio con tras-
tornos mentales. El tribunal fallé a favor de los demandados y el
tribunal de apelaciones confirmé la decision, sefialando que ¢l prece-
dente “Atlanta Obstetrics & Gynecology vs. Abelson™ seguia vigente.
En este precedente se sostuvo que hasta tanto la Asamblea General
no autorizara lo contrario, las causas de accion por wrongful birth no
serian reconocidas en Giorgia.

5. “Kassama vs. Magat™

En este caso se presentan dos acciones: una por wrongful birth y
otra por wrongful life.

Hechos

En setiembre de 1995 Millicent Kassama dio a luz a lbrion, un
nifio con sindrome de Down. Durante su embarazo la sefiora Kassama
se atendid con el doctor Aaron Magat. La sefiora Kassama por si y
en representacion de su hijo Ibrion inicid una demanda en el tribunal
de circuito del condado contra el doclor Magat, su asociacion médica
v uno de sus asociados. En su demanda, la sefiora Kassama manifestd
que los demandados habian actuado negligentemente, haciendo que

3% 519 SE.2d 210, Ga., 1999,
39260 Ga.711, 713.3985 E.2d 557 (1990).
767 A.2d 348, Md. App., 2001.
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ella tomara una decisidn sin contar con toda la informacidn necesaria
para hacerlo. La sefiora Kassama afirmo que de no haber sido por la
negligencia del doctor Magat, ella hubiera abortado ¥ no hubiera dado
a luz a lbrion. En la accidén que la sefiora Kassama inicié por si misma
reclam¢ los dafios econdmicos provocados por la necesidad de criar
a un nifio “genéticamente defectuoso”. La sefiora Kassama cuestiono
¢l hecho de que el doctor Magat no le hubiera realizado ni un test de
alfabetoprotina ni una amniocentesis,

Asimismo, la sefiora Kassama demandd en representacion de su
hijo por wrongful life, basandose en la negligencia de los demandados
v las teorias de [a falta de consentimiento informado. El tribunal de
circuito fallo a favor de los demandados en relacion con la falta de con-
sentimiento informado de la sefiora Kassama v la accién de wrongful
life de Ibrion. La accion de wrongfid birth fue resuelta por un jurado,
el que tuvo en cuenta que el doctor Magat habia faltado a los estandares
del deber médico y que esa omision era la causa proxima de las le-
siones de la sefiora Kassama, quien apeld por si y en representacién
de Ibrion.

Contexto legisiativo

En Maryland no existe una limitacién que condicione el tiempo
en el que se puede terminar con un embarazo en el que el feto tiene
alguna enfermedad o sufre de alguna deformidad o anormalidad severa.

El Cédigo anotado de Maryland reza que el Estado no puede in-
terferir con la decisiéon de una mujer de terminar con su embarazo:

1) Antes que ¢l feto sea viable,

2) durante el tiempo de su embarazo, si:

(i) el aborto es necesario para proteger la vida o la salud de
la madre, o

(ii) el feto sufre de un defecto congénito o padece serias anor-
malidades o deformidades.

Sin embargo, estas permisiones no significan que una mujer en
Maryland pueda encontrar a un médico que esté dispuesto a practicarle
el aborto en cualquier instancia del embarazo, por el solo hecho de
que ¢l feto tenga problemas genéticas.
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La decision del tribunal

El tribunal emitid su deposicion entendiende que la sefiora Kassama
también habia contribuido con su accionar en el resultado dafioso. En
este sentido, el tribunal explicé que era carga de los demandados probar
los cuatro elementos de la responsabilidad civil extracontractual. Segin
los sentenciantes, la paciente tenia el deber de actuar prudentemente,
Los demandados argumentaron que le indicaron a la seflora Kassama
que se realizara examenes de sangre entre el 19 y el 20 de abril,
existiendo acreditados hechos que demostraron que la sefiora Kassama
esperd cuatro semanas para realizarse la prueba.

En su responde en la alzada, la sefiora Kassama admitio que fue
imprudente al demorarse. Sin embargo, para ella la demora no podia
entenderse como la causa proxima de su dafie. El tribunal explico
que todo paciente tienc el deber de cooperar con su médico. cum-
pliendo con sus instrucciones en lo que hace a tratamientos y exa-
menes: “Para el momento en que la sefiora Kassama decidic rea-
lizarse el examen, el feto se encontraba en la cuspide de la viabi-
lidad ",

En la accion por wrongfid life 1brion reclamé una compensacion
por los padecimientos emocionales, los gastos médicos y educativos
incurridos o a incurrir como consecuencia de haber nacido con el
sindrome de Down.

El tribunal explicd que en otras oportunidades vy bajo otras cir-
cunstancias habia llegado a admitir demandas por wrongful birth, pero
que, haciéndose eco de lo resuelto por la mayoria de los tribunales
norteamericanos, no admitiria la demanda por wrongful life.

A diferencia de lo que sucede en la accion por wrongfid birth,
donde el dafio es el ho haber podido elegir, en los casos de wrongfid
fife el daho es la vida misma: “De no ser por la negligencia médica,
la madre hubiera abortado v el nifio no hubiera sufrido ni hubiera
incurrido en costos extraordinarios”.

El razonamiento hipotético no pretende demostrar que, de no haber
sido por la negligencia médica, el nifio hubiera nacido sano, sino que
presupone que, de no haber sido por la conducta negligente, el nifio
no hubiera nacido.
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Consecuentemente, frente al bagaje jurisprudencial norteameri-
cano, el tribunal rechazd la demanda por wrongful life sefialan-
do que:

1) Era la postura adoptada por veintitrés estados;

2) era imposible calcular los dafios resarcibles comparando una

vida defectuosa y una no vida.

6. “Sitmmerer vs. Dabbas™!

Luego de haber dado a [uz a su segundo hijo, el matrimonio Simme-
rer decidio que Theresa se sometiera a un procedimiento de esterili-
zacion. El doctor Dabbas, negligentemente, practico el procedimiento,
razon por la cual Theresa volvio a quedar embarazada, dando a luz a
un niflo con problemas cardiacos congénitos, que fallecid a los 15
meses de vida.

Los Simmerer demandaron al doctor Dabbas y a sus colaboradores
por mala praxis, por si y en representacion de su hijo.

Decision del tribunal

En su voto el juez Cook sostuvo que era cuestionable que bajo la
accion de wrongful pregnancy se reclamaran los dafios derivados de
los problemas congénitos del nifio.

El sentenciante distinguio la accion de wrongful birth de la accion
de wrongful pregnancy. Asi, explico que mientras que por la segunda
se podian reclamar los costos de concebir un hijo no buscado, por la
primera, luego de haber recibido un diagnéstico equivocado, se podian
reclamar los costos de crianza y cuidados especiales de un nifio inca-
pacitado.

Para el tribunal las Unicas erogaciones indemnizables eran las re-
sultantes de haber concebido cuando Theresa se suponia esterilizada.
Segun el tribunal, el hecho de que Steven naciera con problemas con-
génitos no convertia a la accion en una de wrongful birth.

Limitando la accion a una de wrongful pregnancy, el juez Cook

41 733 NE.2d 1169, Ohio, 2000.
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siguid las teorfas generales de compensacion por dafios provocados
por un wrongful pregnancy, que se aplicaban en los Estados Unidos:

1) Reparacion total, incluyendo los dafios del embarazo y los cos-
tos de crianza del menor;

2) reparacion parcial, donde sélo se indemnizan los dafios rela-
cionados con la esterilizacion defectuosa, el embarazo y el na-
cimiento;

3) laregla del beneficio, que permite disminuir los dafios ocasio-
nados en proporcion a los beneficios que experimentan los pa-
dres por tener y eriar a un hijo, v

4) la no reparacion.

Particularmente, este tribunal sostuvo que aunque la deficiente es-
terilizacion podria ser la causa proxima del nacimiento, no necesaria-
mente era la causa proxima de Jos defeclos congémitos. Citando al
precedente “Williams vs. University of Chicago Hospital™*, el tribunal
explicd que las lesiones de los demandantes no eran una consecuencia
mediata del negligente accionar médico, toda vez que el resultado
dafioso no se podia razonablemente prever.

VII1. Jurisprudencia de la Corte de Casacién francesa

1. Caso ‘Arret Perouche™

MY, el médico de la familia XS, constatd el 17 de abril de 1982
que la hija de 4 anos de una pareja tenia rubdola y similares sintomas
le aparecieron a la madre el 10 de mayo de 1982, El médico le preseribid
andlisis porque estaba embarazada. Un primer estudio realizado el 12
de mayo dio negativo, un segundo test practicado el 27 del mismo
mes de 1982 dio positivo. Por errores del laboratorio, o por ligereza
del médico, la mujer crevd que ella cstaba inmunizada contra esa
enfermedad y trajo al mundo un nifio con severos problemas neuro-
logicos v sensoriales. Los padres obtuvieron reparacién de su perjuicio

2179 11.2d 80 (1997).
4% Fallo de la Corte de Casacion francesa en pleno, el 17-11-2000, “Arret Pe-
rouche”, N° 99-13701 (N° 457 PL).
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por parte de la aseguradora y demandaron a los médicos y a la ase-
guradora en representacion del hijo por los dafios al menor.

La Corte de Apelaciones de Paris rechazé la demanda por entender
gue no existia relacion de causalidad entre el error médico y el dafio
que sufria el nifio, porque el perjuicio del menor devino de la rubéola
de su madre ¥y no tuvo como causa el error médico. La Corte de
Casacién casé la sentencia el 26 de marzo de 1996, sefialando que
como la madre le habia comunicado a los médicos su intencion de
abortar en caso de tener rubéola, el error médico fue la causa del dafio
sufrido por el nifio y reenvié el expediente a la Corte de Apelacion
de Orleans quien también rechazé la pretension sefialando que no habja
perjuicio porgue no existia un derecho a nacer o a no nacer, y aun
cuando reconocio el daflo que sus incapacidades provocaban al menor,
entendid que éste no provenia de la lesion a un derecho subjetivo
juridicamente reparable.

Nuevamente intervino la Corte de Casacidn francesa, en este caso
en pleno, y decidié que la falta cometida por los médicos v por el
laboratorio en el contrato celebrado con la madre del nifio le habia
impedido a ella ejercer su derecho de interrumpir el embarazo, a fin
de evitar el nacimiento de un nifio discapacitado, y que este ultimo
puede demandar la reparacién del perjuicio de ser un incapaz que le
causo la falta médica que le impidié a su madre abortar.

El fallo tuvo amplio comentario en la doctrina francesa*, algunos
a favor y otros logicamente en contra.

2. Los comentarios criticos

Quienes critican la sentencia de la Corte de Casacidén centran sus
oposiciones en cuatro cuestiones fundamentales.

*#* Aynés Lavrent, en Recueil Dafloz, 2001, Chroniques, p. 492, Prejudice de
lenfant né handicapé: La plantinte de Job devant la Cour de Cassation; Aubert Jean
Lue, en Recueil Dalloz, 2001, Chroniques, p. 489, fndemnisation d’une existence
handicapée qui, selon le choix de la mére n'aurit pus dii éire; Denis Mazeaud, en
Recueil Dalloz, 2001, p. 332, Réflexions sur un malentendu; Patrice Jourdain, en
Recueil Dalloz, 2001, Jurisprudence, p. 332, L'indemnisation du prejudice de enfant
né handicapé consacrée par I'assemblée pléniére. Naitres certes mais comment?, en
R. T. D. Civ,, janv-mars, 2000, p. 80. '
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Falta de relacién de causalidad Evidentemente la causa de las
gravisimas anomalias del nifio fue la rubéola de su madre v no el
error médico de no informar que ésta tenia rubéola, porque las defor-
midades no devinieron de la negligente informacion de los protesio-
nales en el arte de curar sino de la enfermedad que sufria la madre.

Falta de dafio juridicamente reparable. La reparacion surge ante
la vulneracion de un derecho subjetivo o de un interés legitimo y, en
verdad, el hijo no tiene derecho a no nacer, 0 a nacer sin ninguna
anormalidad. Como la consecuencia de la falta de informacion a la
madre fue impedirle a ésta abortar, lo que se le privd al hijo es la
chance de ser abortado y esto para el hijo no es un derecho subjetivo
indemnizable.

Inseguridad por las consecuencias. La doctrina sefiala que si una
madre advierte el riesgo de malformacion o discapacidad de su hijo
puede adoptar la decisién de no abortar v traerlo al mundo; sin embargo,
de aplicarse en forma extrema la doctrina de la Corte de Casacion
francesa, como el gjercicio de esta libertad causaria un dafio a otro,
la madre podria ser responsable por las consecuencias, no solo frente
al hijo nacido discapacitado sino también frente a la seguridad social,
que tendria que cargar con las consecuencias del costo econdmico del
discapacitado. Con lo cual el derecho al aborto dejaria practicamente
de ser un derecho para transformarse en un deber dentro de un “eu-
genismo econémico-social™,

Imposibilidud de evaluar el dafio. Nadie duda de que los problemas
neurologicos graves, la sordera bilateral, la retinopatia y la cardiopatia
constituyen para el menor un perjuicio, pero la cuestién esta en saber
si esta grave disminucion de sus facultades intelectuales y fisicas ge-
neran un derecho a la reparacion.

Seglin el abogado general Sainte-Rose, “el perjuicio invocado no
es juridicamente reparable”, porque no se puede evaluar el dafio, ya
que la reparacion debe colocar a ta victima en el lugar que ella se
encontraba antes de que su derecho fuera violado y el sitio en que el
nife se encontraria de no haber nacido discapacitado seria la muerte
y la muerte carcce de valor de reparacion.

35 LAURENT, ob. cit., p. 492.
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3. Los comentarios favorables

La reparacion integral del perjuicio. La doctrina sefiala que si
bien, en el caso, la reparacion no busca restablecer un statu quo anterior,
se tiende a asegurar al menor los medios de existencia que su inca-
pacidad le priva, incluyendo la carga de sus necesidades basicas su-
plementarias*t.

Consagracion de un nuevo tipo de dafio reparable. la decisidn
de la Corte de Casacion del 17 de noviembre de 2000 innova en las
caracteristicas del dafio reparable, adaptando el derecho a la evolucion
de la sociedad, al admitir el derecho del menor discapacitado nacido
en las condiciones determinadas en el fallo de obtener la reparacion
de su dafio sin que ello suponga ninguna discriminacién ni incite a
un comportamiento abortivo®’.

Respeto al interés del menor. El principio de indemnizacion del
menor nacido discapacitado, consagrado por la Asamblea Plenaria
de la Corte de Casacidon, ha sido considerado digno de aprobacion
porque preserva ¢l interés del menor y asegura el respeto de la dig-
nidad de la persona mejor que si se rechazara totalmente la indem-
nizacion de su discapacidad, ya que permite al nifio gravemente in-
capacitado fisica y mentalmente una vida material con condiciones
mas conformes a la dignidad humana sin ser abandonado a la sola
ayuda familiar?®.

IX. Conclusiones

Una de las dreas donde se ha producido un mayor aumento en el
desarrollo cientifico y tecnoldgico es la referida a la reproduccion
humana. Hoy constituye una realidad la posibilidad de corregir o suplir
la falta de capacidad biologica generativa, como también resulta ab-
solutamente posible conocer con anterioridad al nacimiento las mal-
formaciones, taras o dafios graves a la salud que pueden llegar a tener
los hijos.

El conocimiento de enfermedades genéticas, discapacidades o taras
46 JOURDAIN, ob. cit., p. 332.

3T AUBERT, [ndemnisation d’une existence... cit., p. 489.
8 JOURDAIN, L indemnisation... cit., p. 332.
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permite a los progenitores evitar la concepeién cuando no puedan o
no quieran asumir la paternidad de un discapacitado.

Cuando se conocen los ricsgos que puede sufrir la prole y los
padres deciden no concebir, o evitar la reproducciéon y por un error
médico ésta se produce, resulta indiscutible ¢l deber de indemnizar
de los prolesionales que por su negligencia impidieron el derecho de
gjercer una paternidad responsable y obligaron a los progenitores a
ser padres en contra de su voluntad de un nifio discapacitado.

La responsabilidad es clara en los supuestos en que los padres sc
someten a operaciones esterilizantes para evitar la concepceion de hijos
discapacitados o con enfermedades genéticas o hereditarias, y por error
médico dan a luz nifios con severas anormalidades, y también se ad-
vierte facilmente en el caso en que las taras del menor guardan relacion
de causalidad eficiente con el hecho médico.

Resulta mas problematico admitir la responsabilidad de los mé-
dicos y ascguradores cuando el dafio no guarda una relacion de cau-
salidad adecuada con la actividad de los profesionales del arte de
curar. Ello resultarfa casi imposible en nuestro pais en donde no
existe el derecho al aborto y los médicos responden contractualmente
s6lo por las consecuencias inmediatas y necesarias, mientras que las
consecuencias mediatas sélo son indemnizables en case de dolo obli-
gacional®?,

Nos ha parecido importante informar sobre la jurisprudencia rela-
tiva al wrongful birth, wrongful life v wrongful pregnancy, porque
consideramos nccesaria la reflexion del jurista y de los profesionales
de otras areas del conocimiento, como la medicina, ia biologia, la
genética v la filosofia, en estos temas tan dificifes que ya han sido
objeto de decisidn concreta en paises del sistema continental europeo
como del common law y que en nuestro pais adn aparccen como muy
poco debatidos.

¥ VAZQULEZ FERREYRA, Roberto, Dadios v perjuicios en el ejercicio de la
medicina, Tlammurabi, Buenos Aires. 1992, p, 273,
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