La teoria de la vida

COMO DANO EN LA RESPONSABILIDAD MEDICA EN COiO’MB-}AE_R
LOS APORTES Y VACIOS DE LA CORRIENTE PRINCIPIALISTA EN .
LAS TENSIONES GENERADAS CON LA APLICACION DE ESTA TEORIA

-

The theory of life

AS DAMAGE TO THE MEDICAL LIABILITY IN COLOMBIA

CONTRIBUTIONS AND GAPS IN CURRENT PRINCIPIALIST
GENERATED TENSIONS WITH THE APPLICATION OF THIS THEORY

RESUMEN

En el ejercicio de la prestacion del servicio médico
realizado por los profesionales de la salud, especia-
lizados en ginecologia, obstetricia, pediatria, neona-
tologia y genética, se puede causar un dafio al usua-
rio del servicio médico; daino que puede prevenirse
cuando el prestador en salud realiza el ejercicio de
ponderacion de principios consagrados por la bioéti-
ca médica, y que pueden ser utilizados con éxito para
contribuir a la solucion de las tensiones presentadas
cuando es aplicada la teoria que considera a la vida
como un dano generador de perjuicios. La corriente
principialista de la bioética permitiria identificar y
tratar de dirimir situaciones conflictivas, derivadas
de la incorporacién de los avances técnicos y cien-
tificos en las pruebas genéticas predictivas. Sin em-
bargo, los principios de la nombrada corriente son
insuficientes para dar respuesta a los dilemas éticos,
bioéticos, morales y juridicos que se generan en la
prestacion de servicios de salud; por esta razon, se
propone incorporar a la citada corriente otros prin-
cipios como son los de solidaridad, proteccion y res-
ponsabilidad, con el objetivo de tratar de dirimir los
conflictos que genera la aplicacion de la mencionada
teorfa. El presente articulo es producto de una in-
vestigacion cualitativa de naturaleza exploratoria de
reflexion de tipo bibliografico, en la que se recono-
ce, reune, examina, ordena e integra la informacién
documental con el objetivo de analizar, interpretar y
criticar la situacion actual en Colombia, relacionada
con la aplicacién de la teoria de la vida como dafio,
y estudiar de qué manera la corriente principialista
contribuye a la solucién de los conflictos generados
con la citada teorfa. Al finalizar la investigacion se
concluye que esta teorfa genera tensiones porque al
presentarse una inadecuada prestacion del servicio
meédico a la madre gestante, podria generar una de-
manda judicial en contra del prestador en salud, he-
cho analizado desde el punto de vista bioético, moral
y juridico. Sin embargo, se establece que la corriente
principialista de la bioética es insuficiente para diri-
mir estos conflictos, razén por la cual se hace necesa-
ria la aplicacion adicional de los principios de solida-
ridad, responsabilidad y proteccién, con el propdsito
aportar a la solucion de las tensiones generadas por
las acciones judiciales wrongful birth y wrongful life.

Palabras clave: Vida, dano, responsabilidad médica,
principios, ciencia.

ABSTRACT

In the exercise of the delivery of medical services perfor-
med by health professionals, specialized in gynecology,
obstetrics, pediatrics, neonatology and genetics, may
cause damage to the user of the medical service. That
damage can be prevented when the health service pro-
vider in carrying out the exercise of weighting of princi-
ples embodied by the medical bioethics, and that can be
used with success to contribute to the solution of tensions
submitted, when it is applied the theory that considers
the life as a damage generator of damages. The current
principialist of bioethics would identify and try to settle
conflict situations, stemming from the incorporation of
technical and scientific advances in predictive genetic
tests. Nevertheless, the beginning of the renowned cu-
rrent is insufficient to give response to the ethical dilem-
mas, bioethical, moral and legal that are generated in the
provision of health services; for this reason, it is propo-
sed to incorporate to the aforementioned current other
principles as are the concepts of solidarity, protection
and responsibility, with the objective of trying to settle
conflicts that generates the application of the theory. This
article is a product of a qualitative research of exploratory
nature of reflection of bibliographic, which recognizes,
gathers, examines, sorts and integrates the documentary
information to analyze, interpret and criticize the current
situation in Colombia, related to the application of the
theory of life such as damage, and investigate the ways
in which current principialist contributes to the solution
of conflicts generated with the aforementioned theory.
At the end of the investigation it is concluded that this
theory generates tensions because to be an inadequate
delivery of medical services to the expectant mother,
could generate a lawsuit against the service provider in
health, analyzed from the bio-ethical point of view, moral
and legal. However, it is established that the current prin-
cipialist of bioethics is insufficient to resolve such con-
flicts, which is why it is necessary to ensure the additional
application of the principles of solidarity, responsibility
and protection, with the aim to bring to the solution of
the tensions generated by the judicial actions wrongful
birth wrongful life.

Keywords: life, damage, medical responsibility, princi-
ples, science.
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INTRODUCCION

La responsabilidad juridica en que pueden in-
currir los prestadores del servicio médico son
las siguientes: civil, penal, estatal o ético disci-
plinaria. Responsabilidad ocasionada por un
supuesto de wrongful conception, wrongful
birth y wrongful life. No obstante, este escri-
to hara alusién tnicamente a las dltimas ac-
ciones excluyendo de su estudio las acciones
wrongful conception, relacionadas con las de-
mandas judiciales que son presentadas por los
padres del niflo nacido sin malformaciones
que hagan inviable su vida. Las nombradas
demandas involucran dilemas morales que a
partir de la bioética, pueden ser solucionados
con la aplicacion de cuatro principios basicos
que orientan la bioética médica y la salud pu-
blica; estos principios son: la autonomia, la
beneficencia, la no maleficencia, y la justicia,
que permitirian identificar y dirimir los con-
flictos derivados de la aplicacion de la teoria

que consagra a la vida como un dano.

La citada teoria implica tensiones para el pres-
tador en salud, porque involucra el ejercicio de
ponderacién de principios fundamentales, en
este caso, atinentes de un lado, al derecho a la
libertad de decision del paciente relacionado
con el principio de autonomia que es propio
de la corriente principialista, y de otro lado,
al derecho a la vida e integridad fisica del que
esta por nacer, relacionado con el principio
de no maleficencia. No obstante, los citados
principios son insuficientes para dirimir los
dilemas bioéticos y por esta razon se hace la
propuesta relacionada con la aplicacién adi-
cional de los principios de solidaridad, pro-

teccion y responsabilidad. Lo anterior, porque

la teoria que consagra a la vida como un dafio,
esta fundamentada en situaciones concretas
que se pueden presentar en la clinica humana
donde, por un lado, el padre o los padres de un
nifio nacido con algun tipo de malformacién
no informada o identificada por el médico,
pueden considerar que su hijo representa un
dafo; de otro lado, el nacido también puede
cuestionar el hecho de estar con vida, porque
esa situacion representa para ¢l una lesion que
debe ser resarcida por el prestador en salud.
Estos hechos posibilitan la presentacion de
acciones judiciales originarias de Norteamé-
rica y Europa, denominadas wrongful birth y
wrongful life. De acuerdo con lo anterior, es el
problema de investigacion surgido al realizar

las anteriores reflexiones preliminares:

sEs viable dirimir los conflictos derivados
de la aplicacion de la teoria que consagra a
la vida como un daiio, a través de la aplica-
cion de la corriente principialista de la bioé-

tica médica?

La hipotesis presentada, es que si bien la co-
rriente principialista contribuye a dirimir
conflictos generados en la aplicacién de la
citada teoria, esta es insuficiente. Por lo an-
terior, es relevante que ademas de la aplica-
cién de los principios de la bioética médica,
se debe sumar la incorporacién de los prin-
cipios de solidaridad, proteccién y respon-
sabilidad, aplicados de manera ponderada
con el objetivo de solucionar las tensiones y
los dilemas éticos generados en la practica
clinica como el planteado en esta investiga-
cidén. El presente escrito es producto de una
investigacion de naturaleza exploratoria de

revision, de tipo bibliografico, en la que se
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reconoce, reune, examina, ordena e integra

la informacién documental.

Para demostrar la hipotesis presentada, es-
te escrito se desarrolla de la siguiente forma:
en principio, (1) se identifican las tensiones
generadas por el hecho de considerar que la
vida puede representar un dafo; y enseguida,
(2) se hace referencia a las acciones judicia-
les wrongful birth y wrongful life, para luego
(3) hacer el andlisis pertinente acerca de la
categoria malformacion, y la incidencia de
los (4) principios de la bioética, para dirimir
las tensiones identificadas en el numeral uno.
Finalmente, se hace la propuesta relacionada
con la incorporacion de los principios de so-
lidaridad, responsabilidad y proteccion, que
contribuirian en la solucion especifica de las
tensiones mencionadas. Para finalizar, se pre-

sentan algunas conclusiones preliminares.

1. El contexto preliminar del tema y las
tensiones generadas por el hecho de

considerar a la vida como un daiio.

En principio es relevante sefialar que la evo-
lucién del derecho de la responsabilidad de-
rivada de la prestacion del servicio de salud,
ha originado la aparicién de nuevas acciones
judiciales que pretenden la reparacion de los
perjuicios generados por el dafio. En el pre-
sente trabajo de investigacion se analizan dos
de las citadas acciones que generan tensiones
al momento de decidir acerca de la practi-
ca médica adecuada: las acciones judiciales
wrongful birth y wrongful life, en las que se
estudia la posibilidad de calificar a la vida co-
mo daiio, por parte del nacido con malforma-

ciones y de los padres de él. Lo anterior “[...],

JOSE LOPEZ OLIVA

ante el nacimiento de un nifo afectado por
enfermedades o malformaciones de las que
no fueron informados los progenitores antes

de la concepcion o durante el embarazo™.

El tema que es objeto de la investigacion gene-
ra tensiones para los campos de la bioética, las
ciencias médicas y el derecho, porque en este
se involucran situaciones relacionadas con la
proteccion de la dignidad humana® la vida e
integridad fisica del ser humano y la libertad
del paciente; aspectos que implican igual-
mente tensiones cuando se realiza el ejerci-
cio de ponderacién de normas establecidas
en principios, que son propios de la corriente
principialista de la bioética médica y la salud’
publica del que esta por nacer, que son abor-
dados adicionalmente con la incorporacién
de los principios de solidaridad, proteccién y
responsabilidad* . Las situaciones afrontadas
en esta investigacion involucran la presenta-
cién de demandas judiciales por responsabi-
lidad juridica, que comprometen los derechos
del ser humano en su integridad; es decir, los
derechos de la madre gestante, del nacido y
los del que esta por nacer’. Asilas cosas, en un

principio, el instituto de la responsabilidad par-

1. MORILLO, A.M. La Responsabilidad Civil Médica: Las
llamadas Acciones de Wrongful Birth y Wrongful Life.
Barranquilla. En: Revista de Derecho. 2007.

2. La Constitucion Politica colombiana incorpora el res-
peto a la dignidad humana, libertad y el libre desarrollo
de la personalidad. (Corte Constitucional de Colombia,
2007). En cuanto el respeto de la dignidad humana del
que esté por nacer, remitase a (Lépez, 2011/27).

3. “Para la Corte Constitucional el derecho a la salud es
inherente al del derecho a la vida, pues atentar contra
la salud del paciente equivale a atentar contra su propia
vida (Lombana, 2007).

4. OLANO, H. Constitucién Politica de Colombia. Sépti-
ma Edicién. Bogoté: Ediciones Doctrinay Ley. 2.

5. CESSAREGO, C. Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica, N° 50, Lima, diciembre. En: Revis-

ta Juridica de la Universidad Interamericana de Puerto
Rico. Vol. XXXIV(3). 1996.
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tia de la idea de que cada sujeto debia cargar
con sus propios dafios y de que la responsabili-
dad civil debia concebirse como una excepcion.
En otras palabras, se partia del principio de que
el traspaso de la carga del dario experimentado
por un sujeto a otro sujeto sélo se puede reali-
zar cuando existe un motivo suficiente que lo
justifique (motivo que inicialmente se identifica
con el comportamiento culpable). Sin embargo,
estas ideas comenzaron a tambalearse ya con
la Revolucién Industrial; el cambio econémi-
co-social, el paso de una economia rural a otra
industrial y las nuevas fuentes potenciales de
peligro llevaron a considerar insuficiente la cul-
pa como criterio para atribuir la obligacion de

responder a un determinado sujeto®.

La culpa médica, entonces, es analizada por
el operador de justicia al momento de dirimir
el conflicto entre el médico y la madre del ni-
flo quien goza de autonomia, catalogada esta
como un principio de la bioética que pude ser
util pero insuficiente para dirimir conflictos
de manera auténoma. La decisién de la ma-
dre involucra al nasciturus, quien es un ci-
goto o primera célula fecundada en proceso
de gestacion que culmina con el parto, si la
gestante de manera auténoma asi lo decide. El
prestador en salud atendiendo al principio de
no maleficencia, debe prevenir a la madre de
su obligacion de salvaguardar los derechos del
que esta por nacer; lo anterior, con el objeti-
vo de establecer los juicios morales acerca del
principio, el curso o el final de la vida (Tealdi,
2005). Juicios que obligan al profesional de la

salud a estar atentos a las necesidades del pa-

6. MORILLO, Op. Cit ., p. 1.

ciente, quien acude al médico a pedir ayuda,
por consiguiente “[...] negarla, omitir accio-
nes o realizar acciones en beneficio de terce-
ros, seria claramente optar por una conducta

no ética, inmoral”’

Es aqui donde se generan las tensiones entre
los principios de autonomia y la no maleficen-
cia, porque el médico esta llamado, de un la-
do, a respetar el consentimiento del paciente;
y de otro lado, a salvaguardar la vida del que
esta por nacer. Consentimiento del paciente,
que representa la manifestacion expresa de su
libertad (Corte Constitucional de Colombia,
1996) y que le otorga a la madre gestante la
posibilidad de interrumpir por voluntad el
embarazo, al presentarse malformaciones que

hagan inviable la vida del futuro nifio®.

7. FEIFFER, M. & MOLINARI, L. Relacién médico-pa-
ciente: la bioética y el cuidado en medicina. En: Revis-
ta Americana de Medicina Respiratoria. CABA. N°. 13,
2013.

8. Esimportante sefalar que "El impacto de la vida fetal
en la salud a través del curso de la vida cobra cada vez
mayor importancia en las diferentes disciplinas médi-
cas. Aspectos como la nutricién intrauterina, factores
endocrinos como la hormona del crecimiento, los glu-
cocorticoides y el peso al momento de nacer son es-
tudiados en relacion con el desarrollo fisico y psiquico
del individuo. Recientemente ha merecido gran interés
al peso del feto al nacer como indicador de enferme-
dades cardiovasculares, cancer de seno y problemas
del neuro-desarrollo (6). [...]. En esta revision se aplica
un modelo integracional centrado en el hecho de que
el comportamiento humano se ordena paulatinamen-
te desde el ambiente intrauterino. Los sistemas de
relacién se organizan hacia la complejidad a partir de
procesos de diferenciacion celular y de especializacion
funcional. Por lo tanto, es necesario invocar el anélisis
del desarrollo neuro-cognitivo y comportamental no
solo dentro del texto implicito de sus finas dindmicas
moleculares, sino también a partir de su contexto”. (Ga-
viria, 2006).
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Al no ser acatada la voluntad del paciente,
tanto los padres como la persona nacida con
malformaciones, podrian presentar las accio-
nes judiciales wrongful birth y wronful life’,
porque se vulnera el principio de autonomia,
que es propio de la corriente principialista'

de la bioética médica.

2. Las acciones judiciales wrongful birth y
wrongful life y la aplicacion de la teoria

de la vida como daiio

Las primeras acciones judiciales de respon-
sabilidad médica relacionadas con la vida,
surgen en los Estados Unidos hacia los afos
sesenta aproximados. El primer caso de accio-
nes judiciales wrongful birth y wrongful life
se presenta en 1967, denominado Gleitman
vs. Cosgrove. Posterior a ello, es en Alemania
hacia finales de los sesenta y principios de los
setenta donde se plantean los primeros casos
de wrongful conception, donde el nifio o nifa
no presenta ninguna malformacién, pero se

considera que su vida representa un dafo que

9. Acciones que buscan el pago de la indemnizacién
por los perjuicios generados por el dafo de orden pa-
trimonial y extrapatrimonial. En relacién con los ultimos
perjuicios se hace la siguiente reflexion: “En nuestro
medio existen opiniones contrarias a esta division den-
tro de los perjuicios extrapatrimoniales ya que para
Barros: “La extrema fragmentacién del dafio moral en
incontables categorias y subcategorias tiene un alto
grado de artificialidad, pues los bienes extrapatrimo-
niales no admiten divisiones demasiado nitidas. Asi,
una herida sufrida en un accidente puede dejar una ci-
catriz (perjuicio estético), que puede afectar la vida de
relacion (perjuicio de sociabilidad) y eventualmente ge-
nerar dificultades para encontrar pareja (perjuicio se-
xual) y para formar una familia (perjuicio de afecto fami-
liar), ademas de los sufrimientos fisicos y el deterioro de
la autoestima (pretium doloris). Se podré comprender
que estas categorias en gran medida se superponen,
con la consecuencia de que una mecénica de fragmen-
tacién trae el riesgo de una doble o triple reparacién
de un mismo dafo”. Barros (2006) p. 290". (Barrientos,
2008).

10. MORILLO, Op. Cit.

JOSE LOPEZ OLIVA

debe ser indemnizado, atendiendo al princi-
pio de justicia que estd implicito en la corrien-
te principialista . Posteriormente, en Gran
Bretafla comienzan a plantearse este tipo de
acciones judiciales hacia los afios setenta, en
lo que se denominé la Congenital Dissabili-
ties o Civil Liability Act en 1976; a partir de
este hecho se comenzaron a plantear acciones
judiciales por wrongful conception y algunas

acciones de wrongful life.

Por su parte en Francia, las primeras acciones
donde se involucra la vida considerada un
dafo que debe ser resarcido, surgen hacia los
afios ochenta con el conocido caso Perruche
en el 2000. En Espafia las nombradas acciones
empiezan a presentarse hasta los afios noven-
ta. En lo relacionado con el caso Perruche, es-
te fue fallado por la Assemblée Pléniére de la
Cour de cassation, el 17 de noviembre de 2000,
en el que se resuelve el caso de una mujer em-
barazada que presentaba sintomas de rubéola,
que afectaba también a uno de sus hijos, que
comunica su voluntad y la de su marido, de
interrumpir de forma voluntaria el embarazo
en el evento de confirmarse la citada enferme-
dad, que provoca un alto riesgo de infeccion
a la madre y de malformacién del feto' Por
ende, A causa de la falta del médico y del la-
boratorio encargado de efectuar la serologia de
la rubéola, la mujer se creyo inmunizada y dio
nacimiento a un nifio con afecciones neurologi-
cas, sensoriales y cardioldgicas gravisimas y de-
finitivas. Los padres ejercieron contra el médico
y el laboratorio dos acciones; Una accién en
nombre propio, por la reparacion del perjuicio

que habia sufrido personalmente, que fue aco-

1. Ibid.
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gida por una decision irrevocable. La segunda
accion, sobre la cual se pronuncio la Assemblée,
interpuesta por los padres en nombre del nifio,
fue acogida por el tribunal de instancia, pero
posteriormente revocada por la cour d appel
de Paris, fundado en que el perjuicio del nifio
no estd en relacion de causalidad con las faltas
cometidas y que las secuelas que le aquejan tie-
nen por unica causa la rubéola que le ha trans-
mitido in titero su madre. Ese fallo fue casado
por la Premiére Chambre civile, el 26 de marzo
de 1996: las faltas cometidas habian engarfio-
samente inducido [a los padres] en la creencia
de que la madre estaba inmunizada, de suer-
te que estas faltas eran generadoras del dafio
sufrido por el nifio por el hecho de la rubéola
de su madre. Esta conclusion es contradicha,
con ocasion del reenvio, por la cour d appel d
Orléans, el 5 de febrero de 1999: el nifio P. no
sufrio perjuicios reparables en relacion con las
faltas cometidas por el laboratorio X. y el doc-
tor Y. Sobre esta ultima decision se pronuncié
la Assemblée, concluyendo que: desde el mo-
mento en que las faltas cometidas por el médico
y el laboratorio en la ejecucion de los contratos
existentes con Madame X... habian impedido a
esta ejercer su opcion de interrumpir su emba-
razo con el fin de evitar el nacimiento de un ni-
fio aquejado de una discapacidad, este 1iltimo
puede demandar la reparacion de los perjuicios
resultantes de esta discapacidad y causado por
las faltas retenidas”."*

En este caso, se observa que las victimas son
tanto los padres del que esta por nacer y el
nifo quien también tiene la facultad de pre-

sentar acciones judiciales en contra del pres-

12. TAPIA, M. Responsabilidad Civil Médica: Riesgo
Terapéutico, Perjuicio de nacer y otros problemas ac-
tuales. En: Revista de Derecho. 2003.

tador del servicio de salud. En suma, las ac-
ciones judiciales wrongful birth y wrongful
life son acciones de naturaleza contenciosa,
que permiten a la victima exigir la reparacién
de los perjuicios generados por la ausencia de
informacidn, suministro de informacidn in-
completa o errada acerca del estado de salud
del nasciturus; lo anterior, sumado a la vul-
neracion de los derechos en la etapa de gesta-
cion de la mujer”, entre los que se encuentra
el respeto de la autonomia contemplado en la
corriente principialista de la bioética, asi co-
mo el de no maleficencia concretamente re-
lacionado con el dafio que se pueda causar en

investigaciones biomédicas'

2.1 Las acciones judiciales wrongful birth

y la corriente principialista

El médico en la practica de su actividad pro-
fesional, puede emitir diagnosticos que falten
a la verdad cientifica acerca del estado de sa-
lud de la madre gestante, o del que estd por
nacer'; los diagndsticos médicos que podrian
ser errados son emitidos por expertos obste-
tras, genetistas, neonatélogos o pediatras, a
través de quienes se establece la ausencia o

presencia de la enfermedad de la madre o del

13. Las citadas acciones judiciales operan en la actuali-
dad en el derecho norteamericano y europeo; sin em-
bargo, pueden ser incorporadas en Colombia con la
aplicacién de fallos judiciales de orden constitucional,
en los que se despenaliza parcialmente el aborto, cuan-
do este sea provocado por las malformaciones presen-
tadas en el que estéd por nacer (Corte Constitucional
Colombiana, 2006).

14. TEALDI, J. Encuentro Nacional de bioética de las
investigaciones biomédicas. TCba Centro de Diagnés-
tico. Comité de Etica y Programa de Bioética del Hos-
pital de Clinicas-UBAy la Comisién de Bioética, Funda-
cion FEMEBA. 2014.

15. Nasciturus, que comienza su vida humana desde la
fecundacion generada a través de la union de las mem-
branas de los gametos (Aznar, 2009).
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futuro nifo'® situaciéon que podria generar la
presentacion de acciones judiciales por parte
de los padres del nifio, en contra del prestador
en salud. Profesionales que deben comprome-
terse y obligarse a hacer el maximo esfuerzo
atendiendo al principio de beneficencia, tratar
de curar la enfermedad del paciente, y por ul-
timo valerse de la corriente principialista que
propone acercarse “[...] al médico y hallar
conductas éticas en que se manifieste -tal cual
lo pedia Potter, su fundador- el hombre en su
plenitud, integro, con capacidad de vivir su

historia y proyectarse al porvenir”."”

2.1.1 El “falso negativo” y la generaciéon
del daiio

El diagnéstico médico ausente o errado de-
nominado “falso negativo’, puede generar una
demanda judicial a través de la accién wrong-
ful birth, por el hecho de emitir un diagnosti-
co acerca del estado de salud de la madre ges-
tante o del futuro nifio, que no corresponde a
la verdad'®. Al no hacerse el citado diagnosti-
co o realizarse de manera errada, se le vulnera
a la madre gestante la posibilidad de tomar las
decisiones pertinentes, vulnerando el princi-
pio de autonomia del paciente’ no obstante,
algunos tratadistas sefialan que la vida debe
ser salvaguardada independiente de su condi-
cién, porque en el proceso de desarrollo pre-

natal, e inclusive antes de la interaccion del

16. PACHECO, M. Acciones Wrongful Birth y Wrongful
Life: Una controvertida via de responsabilidad civil mé-
dica. Espafa: Universidad de Castilla La Mancha. 2011.
Disponible en: Extraido de: http://www.uclm.es/CU/
csociales/pdf/documentosTrabajo/2011

17. PFEIFFER & MOLINARI, Op. Cit.

18. PACHECO, Op. Cit.

19. PEREZ, R. Textos de Bioética: La Construccién de la
Bioética. México: Editorial Axel Retif. 2007. p.22.

JOSE LOPEZ OLIVA

embridon con el endometrio materno, se ha
originado un ser u organismo nuevo que debe
ser protegido®. Al ser vulnerado a los padres
el principio de autonomia, se les ocasiona un
dano generador de perjuicios que debe ser
indemnizado de forma pecuniaria o dinera-
ria por el prestador del servicio de salud. Sin
embargo?®, [...] El dinero no quiere ser una
estimacion en este caso de lo que se ha dafia-
do. Simplemente quiere compensar, dando a la
victima una posible satisfaccion que ponga a su
alcance otros medios, otras satisfacciones que
atentien la pérdida sentida y que importan al-
go que el Derecho no puede desconocer nunca,
cual es, que un bien extrapatrimonial que ha
sido conculcado debe ser indemnizado.

La reparacion por el dinero entonces solo cum-
ple un rol como medida comun de los bienes,
pero no reemplaza la afliccion. Sustituye en el
caso de los bienes materiales la obligacion in-
cumplida por medio de la indemnizacion, pero
en los dafios extrapatrimoniales esto no puede
realizarse.

Del griego aisthesis se ha formado la palabra
‘estimacion” para referirnos a esta otra forma
de ‘apreciar” o valorar la realidad. Percibir con
la inteligencia o con los sentidos, comprendien-
do, viendo, oyendo. Una de las manifestaciones
de lo sefialado es precisamente darse cuenta de
la enfermedad. La realidad del dolor queda en
mi con toda su fuerza y riqueza real. Ahora
bien, la presencia de la realidad en si misma es

necesaria para que haya estimacion. ;Estima-

20. Ser humano nuevo que es sujeto de derechos y que
constituye una realidad propia (Barraca, 2012). Cfr. (To-
mas, 2001). Cfr. (Veldsquez, 2006). Constitucional y le-
galmente, el nasciturus es personay titular del derecho
a la vida (Sarmiento, 2012).

21. ALVAREZ, J. El estatus del embrién humano des-
de el gradualismo. Madrid: Gaceta Médica Mexicana.
2007.
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cion de qué?, de la riqueza actual de las propie-
dades reales de una cosa, es decir, de lo “bueno”
que hay en las cosas y que en tanto bueno “para

73 . <« . » 22
mi” se convierte en “valioso” .

Por consiguiente, al aplicarse las acciones ju-
diciales wrongful birth y wrongful life por los
diagnodsticos preconceptivos errados, el victi-
mario debe compensar al paciente y sus cau-
sahabientes por los perjuicios generados por
el dafo galénico, el cual vulnera los derechos
humanos y fundamentales del paciente, maxi-
me cuando el evento adverso se exterioriza
en investigaciones que involucran a la madre

gestante o al que estd por nacer” .

2.1.2. El deber de informacion y el princi-

pio de autonomia

Los padres del futuro nifio o nifia tienen el
derecho a ser informados por el profesional
de la salud, acerca de los inconvenientes mé-
dicos que presente el nasciturus* y que estén
asociados a la genética® , con el objetivo de
cumplir con el principio de autonomia. El in-
cumplimiento del deber de informacién hacia
el paciente, o la negligencia por omisién al no
realizar a la gestante todos los procedimien-
tos y examenes médicos necesarios, origina la
presentacion de un accion judicial que tiene el

objetivo de obtener la indemnizacién a favor

22. BARRIENTOS, M. Del dafio moral al dafio extrapa-
trimonial: la superacién del pretium doloris. En: Revista
Chilena de Derecho.2008. Vol. 35(1).

23. TEALDI, Op. Cit.

24. Hay quienes sefalan que no importa el estado de
salud del que esté por nacer, porque todos los hombres
en cualquier situacién de la vida son personas en acto.
(Barraca, 2012).

25. PARRA, M. Responsabilidad Civil, p.289. Bogota:
Doctrinay Ley. 2010.

de los padres del nifio, quienes pueden sufrir
alteraciones por este hecho;*® asimismo, a
los padres del nifio se les vulnera el principio
de autonomia, hecho que produce perjuicios
morales, dolor y la pérdida de la oportunidad
de decidir acerca de la continuidad o no del
embarazo?. En este sentido,

[...] El dolor y el sufrimiento son las manifes-
taciones de la lesion en el espiritu o en el cuer-
po, es una consecuencia, nunca ella misma. De
esta manera, la influencia de los estados ani-
micos sobre las funciones orgdnicas y cémo las
tensiones de cierta intensidad, pueden suscitar
perturbaciones funcionales, a saber, hiperten-
siones, taquicardias o problemas endocrinos o
cutdneos, que son una manifestacion en si mis-
ma y no una consecuencia necesaria del dario
extrapatrimonial [...]. La jurisprudencia na-
cional siempre se ha inclinado por la tesis del
pretium doloris, sobre todo en cuanto a los efec-
tos de los dafios corporales. Asi, el dolor de las
heridas y el tratamiento médico, la pérdida de
los sentimientos de valia personal o en medio
determinado y el impacto que esto acarrea para
la persona que lo sufre, han sido indemnizados
sin demasiadas disquisiciones sobre su otorga-
miento22.

La tesis del pretium doloris cooperd con el reco-
nocimiento del dafio extrapatrimonial y en los
tribunales de justicia fue de gran ayuda, esto
no se discute. Pero, con todo, creemos que ha
sido absolutamente sobrepasada en la actuali-
dad dogmatica y empiricamente, porque lo que

se entiende por dario extrapatrimonial es y de-

26. COLEMAN, PK. “Abortion and mental health:
guantitative synthesis and analysis of research pub-li-
shed 1995-2009" The British Journal of Psychiatry. 2011.
p.199.

27. PACHECO, Op. Cit.
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be ser considerado de manera mds amplia en

nuestros dias®®

Asi las cosas, las acciones judiciales wrongful
birth y wrongful life permiten demandar los
perjuicios morales, es decir el dolor, la angus-
tia y la ansiedad generada como consecuencia
del dafo producido en la prestacion del servi-
cio médico. Perjuicios morales que se podrian
evitar si se realizaran las siguientes reflexio-
nes: “;Como pensar el cuerpo de otra manera
y la enfermedad de otra manera? ;Cémo no
sonar con extirpar la enfermedad como la cu-
ra mas radical? ;Como evitar pensar que las
maquinas ven mas y mejor que nuestros 0jos?
;Como olvidar que el médico debe hacer cien-
cia e investigar tomando a sus pacientes como
objeto de estudio? ;Coémo aceptar que lo mas
que puede hacer como médico es acompaiiar

cuidadosamente a sus pacientes?”*

2.2 Las acciones judiciales wrongful life:
sson suficientes los principios de la co-

rriente principialista?

Los principios de la corriente principialista
no son suficientes para dirimir los conflictos
derivados de la aplicacion de las acciones ju-
diciales wrongful life, las cuales permiten en
los paises donde se aplica esta practica judi-
cial, que la persona nacida con malformacio-
nes pueda demandar al prestador en salud
por el hecho de, entre otras, no haber sido
informados los padres de su estado de salud;
condiciones médicas que son evaluadas por

especialidades clinicas entre las que estan la

28. BARRIENTOS, Op. Cit.
29. feiffer & Molinari, Op. Cit.

JOSE LOPEZ OLIVA

ginecologia, obstetricia, radiologia, neonato-
logia y pediatria que reconocen la identifica-
cién de eventos sanitarios, en los que exista
la presencia de malformaciones del embrion
o feto en su etapa prenatal. Lo anterior, facilita
establecer el estado de salud del que esta por
nacer, que pasa por la etapa embrionaria en
condicion de ser humano® a través del dicta-
men prenatal, se identifican las malformacio-
nes que pueda tener el que estd por nacer y a
su vez se controla su estado de salud, en una
etapa compleja de ansiedad para la madre**,
donde se requiere la aplicacion del principio
de proteccion®.

La ansiedad materna fue medida mediante los
items de ansiedad del Crown-Crisp Index. Se
encontrd asociacion entre la ansiedad materna
y una serie de trastornos en los nifios, aun des-
pués de controlar riesgos obstétricos y sociode-
mogrdficos. En el periodo posnatal se midieron
los items correspondientes a ansiedad y depre-
sion en las madres. El mds sorprendente hallaz-
g0 es que los niveles de ansiedad de la madre
en la gestacion tardia estuvieron asociados con
hiperactividad e inatencién en los nifios y pro-
blemas comportamentales y emocionales en
ambos, nifios y nifias (1).

El estudio de Austin y cols., evalué el vinculo

existente entre las caracteristicas de la ansie-

30. FRANCISCO, J. Estatuto Bioldgico, Antropoldgico
y Etico del Embrién Humano. (Dr. Manuel de Santiago),
20 de junio. 2006.

31. FORMENT, E. Id a Tomas. Principios fundamentales
del pensamiento de Santo Tomés. Pamplona: Funda-
ciéon Gratis Date. 1998.

32. La evaluacién es mejor realizarla a partir del prin-
cipio de proteccién, que impone el deber de eficacia
en la intervencién autorizada por el paciente, ajusta-
da al bien comun (Roland & Kottow, 2001). Cfr. (Lopez,
2012/2%).

33. SARMIENTO, P. Las técnicas de reproduccién asis-
tida, 25 anos después. Revista Persona y Bioética 16.
2002.
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dad materna, los eventos vitales estresantes y
la depresion y el temperamento del infante. Las
mujeres respondieron un cuestionario en el ter-
cer trimestre para evaluar ansiedad (STAI); el
temperamento del nifio fue evaluado a los 4 y
6 meses de haber nacido, a través del reporte
de la madre y el padre, respectivamente, y la
depresion materna fue evaluada a los cuatro y
seis meses (Edinburg Scale).

Se evaluaron 970 sujetos y se indicé que los al-
tos puntajes de ansiedad de la madre durante
el embarazo se correlacionaban con la carac-
terizacion de un temperamento “dificil” en el
nifio. Los resultados de la medicion de la de-
presion en la madre también fueron predictores
del temperamento del nifio. El estudio concluye
que las caracteristicas de la ansiedad materna
fueron predictoras de temperamento dificil en
el nifio, independiente de la depresion conco-
mitante y las variables sociodemogrdficas y los

factores de riesgo obstétrico (21)*.

El citado nifio, tiene la posibilidad de presen-
tar acciones judiciales en contra del prestador
en salud, por considerar que su vida repre-
senta un dafio que debe ser indemnizado por
la vulneracion del deber de informacién, por

parte del causante del dafio galénico.

2.2.1 Eldiagnéstico prenatal entre el prin-

cipio de beneficencia y no maleficencia

El diagndstico prenatal permite que al nasci-
turus le sean realizadas las intervenciones te-
rapéuticas, médicas o quirurgicas necesarias

para la normal recuperacion de su integridad

34. GAVIRIA, S. Estrés prenatal, neurodesarrollo y psi-
copatologia. En: Revista Colombiana de Psiquiatria.
Vol. 35(2). 2006.

fisica® en atencion del principio de beneficen-
cia; lo precedente, con el propdsito de lograr
el bienestar corporal y la salvaguarda de los
derechos a la salud y a la vida del que esta
por nacer. Vida, que segtin se afirma es valio-
sa siempre que exista calidad de la misma®,
porque de lo contrario es mejor no vivir que
hacerlo con una discapacidad, criterio que ge-
nera tensiones porque podria ser considerado
un razonamiento maleficente” el diagndstico
prenatal representa una de las mas relevan-
tes aplicaciones de la tecnologia médica en el
ser humano, [...] Sus problemas éticos tienen
una historia y base cultural en cada sociedad,
algunas de las cuales ejercen una marcada
influencia en su evaluacion (Ayala Serret S.
Consideraciones bioéticas en la aplicacion del
programa nacional de prevencion de anemia
falciforme en la provincia de Santiago de Cuba.
Tesis. La Habana, 1995).

El objetivo del DPN es proveer a la pareja de in-
formacion sobre la presencia o no en el feto de
la enfermedad genética para la cual esa gestion
estd en riesgo incrementado.

EI DPN plantea una serie de cuestiones dificiles
de resolver en relacion con los puntos de vis-
ta éticos, morales y filosoficos, los cuales estdn
sujetos a la variacion individual. El DPN debe
ofrecerse a las parejas con un alto riesgo de en-
fermedad genética, para brindarles la oportu-
nidad de tomar la decision que consideren sea
la mejor para ellos y sus planes futuros.

La indicacion del DPN por causa no genética

35. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-355,
10 de mayo 2006, MP. Jaime Araujo Renteria, Clara Inés
Vargas Hernandez, exp. D- 6122, 6123y 6124.

36. PASTOR, L. Bioética de la manipulacion embriona-
ria humana. Murcia: Universidad de Murcia. 1997.
37.DE JONG, R.; T.H. "Delibera—te termination of life of

newborns with spina bifida, a criterial reappraisal”. En:
Child’s Nervous System. Vol. 24(1). 2007.
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es otro dilema muy discutido, pues al hacerse
menos invasivas las pruebas, es de esperar que
el niimero de parejas que la soliciten para co-
nocer el estado de salud del feto, e incluso para
saber el sexo de su futuro hijo, aumenten. El
problema surge segun las actitudes culturales
de diferentes paises, como la India, en la que se
prefiere al varon, ademds por la discriminacion

mundial a la hembra.*

En este orden de ideas, el prestador en salud
debe ponderar en la practica médica la salva-
guarda de los derechos a la vida e integridad fi-
sica del nasciturus, y el principio de autonomia
de la voluntad de los padres del que esta por
nacer. Para este efecto, el prestador del servi-
cio de salud tiene la posibilidad de acudir a los
principios que gobiernan la bioética médica.
Principios que hacen parte de la corriente prin-
cipialista, que podrian contribuir al momento
de dirimir conflictos donde se involucren de-
rechos fundamentales de los pacientes como la

vida, integridad fisica y la libertad, entre otros.

3.2.2.2 Las malformaciones, la beneficen-

cia, la no maleficencia y la justicia

La corriente principialista trata de dirimir las
tensiones que se generan en la toma de deci-
siones relacionadas con la interrupciéon o no
del embarazo, como consecuencia de una mal-
formacion que haga inviable la vida del que
esta por nacer. Las malformaciones pueden
ser identificables e identificadas por los pro-
fesionales en ginecologia, obstetricia, radiolo-

gia, pediatria, neonatologia y afines, quienes

38. GONZALEZ, R. & GONZALEZ, I. Eugenesia y diag-
néstico prenatal. En: Revista Cubana de obstetricia y
ginecologia. Vol. 28(2). 2002..
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tienen la facultad de establecer la gravedad de
la malformacion, que haga que el feto tenga
la categoria de “inviable”. Sin embargo, exis-
ten posiciones doctrinales que sefalan que
cada ser humano tiene una vida propia, con
un inicio, un final y un desarrollo temporal a
través del cual se completa, crece y se adapta a
las diversas circunstancias propias de la vida*
que debe ser salvaguardada por la medicina a
través de la ética, que involucra la benevolen-
cia y la buena intencién privilegiando el bien
y la justicia. Por consiguiente, “[...] Cuidar es
la manera mas acabada de hacer el bien para
el médico y la buena intencion reclamada por
Kant es precisamente la intenciéon cuidadosa
en la busqueda del bien del otro, la que subor-
dina sus propios intereses a los del otro y en

ese acto practica la justicia™*

3.1 El principio de no maleficenciay de justi-

cia con una breve alusion a la eugenesia

En el caso del denominado aborto eugenésico*'*

causado por las malformaciones presentadas en
el que esta por nacer, se identifica una transgre-
sion al principio de no maleficencia, que es pro-
pio de la corriente principialista de la bioética
médica. La tension generada entre la prevalen-

cia de la dignidad humana vy el libre desarrollo

39. LOPEZ, N.; ESTEBAN, S. & RODRIGUEZ, H. Inicio de
lavida de cada ser humano jqué hace humano el cuerpo
del hombre? Cuadernos Bioética XXII. 2011/22.

40. Feiffer & Molinari, Op. Cit.

41. Aborto eugenésico es aquel que se realiza para evi-
tar una descendencia tarada. Se trata, generalmente,
de fetos con problemas congénitos (Molina, 2010). Pero
hay sectores méas radicales, que argumentan que una
forma de control de natalidad, es la homosexualidad.
Para estudiar las criticas a esta teoria, Cfr. (Lopez, 2012
22).

42. MOLINA BETANCUR, C. El derecho al aborto en
Colombia, p.83. Medellin: Universidad de Medellin. En:
Opinién Juridica. Vol. 10(19). 2010-
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de la personalidad de la mujer gestante®, con el
derecho a la vida e integridad fisica del feto, es
un hecho que se podria dirimir con la aplicacién
de los principios de la bioética médica, incluidos
los propuestos en este documento. La tension se
presenta al afirmar que el nacimiento de un hijo
con anomalias representa una carga que no es

exigible a la madre o a la familia**

3.2 La autonomia de la voluntad del pacien-

te y las malformaciones genéticas

En la investigacion realizada para la elabora-
cion de este escrito, se evidencia la responsabi-
lidad que recae sobre los padres del nasciturus,
quienes una vez enterados de la situacion ge-
nética del que esta por nacer, deciden de ma-
nera auténoma acerca de la interrupcion o no
del embarazo. Algunas doctrinas sefialan que
el compromiso de quienes contraen un vinculo
matrimonial, es el de multiplicar la vida huma-
na, mas no eliminarla, a la vez que en Colom-
bia existe el derecho de planear la creacion y
desarrollo de una familia. **Derecho, que si es
ejercido a través de un vinculo marital, puede

ser fuente de alegrias y dificultades”” donde se

43. La ética de proteccidén es un compromiso practico
exigido por la sociedad, aspecto que se convierte en
un principio moral irrevocable para agentes y afecta-
dos que debe ser definidos (Roland & Kottow, 2001).
Cfr. Conferencia Episcopal de Colombia (Corte Cons-
titucional de Colombia, 2006).

44. PACHECO, Op. Cit.

45. Le corresponde al Estado apoyar a los padres del
nifio con una malformacién, en el evento de que él so-
breviva a la misma (Pacheco, 2011). El principio de no
maleficenciay justicia es aplicado cuando se busca uté-
picamente el nifio perfecto, apoyado en la destruccion
prenatal posterior o previa a la implantacion en el Gtero
(Lopez, 2012).

46. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Pronunciamiento en la
sentencia C-355 del 2006. Corte Constitucional de Co-
lombia.2006.

47. Esta Ultima situacién, genera un juicio de reproche

en algunos tratadistas, porque se otorga un valor a la
vida que puede vulnerar los principios de la bioética,

pueden transgredir los derechos del futuro ni-
fno* (SS Juan Pablo II, 1968)* (Conferencia
Episcopal de Colombia, 2006).

4. Lacorriente principialista de la bioética
médica y las tensiones existentes en la
aplicacion de las acciones wrongful bir-

th y wrongful life.

A continuacién se hace referencia a la aplica-
cién de los principios contenidos en la corriente
principialista de la bioética médica, que tienen el
proposito, entre otros aspectos, de dar respuesta
a las tensiones derivadas de la incorporaciéon en
Colombia de la teoria que consagra la vida co-
mo un daflo que genera perjuicios objeto de in-
demnizacién por responsabilidad médica, con
diferentes causas que la generan. Entre las que
se encuentran los avances de la ciencia médica,
el actuar negligente del prestador en salud, los
nuevos problemas de responsabilidad médica
que se presentan en la actualidad y los efectos
economicos de la expansion excesiva de la liti-

gacion en contra de los médicos.”
4.1 Principio de autonomia

Al vulnerarse el principio de autonomia, se
faculta a la victima del dafo para iniciar ac-
ciones judiciales wrongful birth y wrongful li-
fe. Este principio de la ética médico-sanitaria
esta relacionado con el respeto por el derecho

del paciente a decidir de manera auténoma

incluido el de no maleficencia (Morillo, 2007) (Pascual,
2013).

48. Un caso recurrente es el sindrome de Down y la dis-
criminacién que genera nacer con esta condicion (Villa-
rroig, 2012).

49. Para ampliar el tema véase (Fuentes, 2013).

50. TAPIA, Op. Cit.
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acerca de los lineamientos, procedimientos
médicos y tratamientos que el prestador en
salud realizara al usuario del servicio médico.
Esta descripcion refleja los protocolos éticos
generados en la interaccion entre individuos:
médico-paciente o investigador-probando?!
Asi, cuanto mds agudo es el padecimiento
médico y mas eficaz es su tratamiento, menos
interviene en la practica el principio de auto-
nomia, y mas se interpone el de beneficencia,
pero al ser cronica la enfermedad se demanda

mayor autonomia®>**,

4.1.1 Elprincipio de autonomiay los dere-
chos a la intimidad, libre desarrollo de

la personalidad e informacion.

La corriente principialista que consagra el
principio de autonomia, es ttil para dirimir
los conflictos que se generan con la aplicacién
de la teoria que considera a la vida como un
dano. Lo anterior, porque este principio tiene
un rango de proteccion constitucional, que
involucra el derecho a la intimidad, autono-
mia de la voluntad del paciente, el libre de-
sarrollo de la personalidad y la rectificacién
de la informacidn, entre otros. Igualmente, el
principio de autonomia estd relacionado con
la capacidad que tiene el enfermo para decidir
acerca de los procedimientos médicos a rea-

lizarse en su organismo, donde interviene el

51. ROLAND & KOTTOW. Principios bioéticos en salud
publica: limitaciones y propuestas. Rio de Janeiro: Cad.
Saude Publica. Vol. 17(4). 2001.

52. Se espera que la informacién suministrada al pa-
ciente varie de acuerdo con la practica o procedimiento
médico a realizarse (Escobar, 2013; Tealdi, 2008).

53. GRACIA, D. Procedimientos de Decisién en Etica
Clinica. Madrid, Editorial Eudema S.A. 1991.

54. AZULAY, A. Los principios bioéticos: jse aplican en
la situacién de enfermedad terminal?. En: An. Med. In-
terna Madrid. Vol. 18(12). 2009.
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médico que busca “hacer el bien” al pacien-

%556 En la actualidad, en la relacion entre

te
la madre gestante y el prestador en salud se
genera una recoleccion, tratamiento y circu-
lacién de la informacion obtenida de la pa-
ciente, quien de manera auténoma manifies-
ta su voluntad de someterse a los protocolos
y procedimientos médicos, de acuerdo a la
informaciéon suministrada por el prestador

en salud.

4.1.1 El segundo nivel o nivel particular y

la ética de maximos

Las acciones judiciales wrongful birth y wron-
gful life tienen un objetivo preventivo y san-
cionatorio. Preventivo porque el prestador en
salud cambiaria su comportamiento al cono-
cer que al vulnerar el principio de autonomia,
seria sancionado por el operador judicial. El
principio de autonomia esta clasificado en el
segundo nivel o nivel particular, y junto con
el principio de beneficencia instituyen la de-
nominada “ética de maximos”; lo antepues-
to, porque los mencionados principios obli-
gan al usuario del servicio médico a decidir
acerca de la interrupcion voluntaria del em-
barazo. El principio de autonomia que hace
parte del segundo nivel o nivel particular, le
otorga especial preponderancia a la libertad
y la responsabilidad del usuario del servicio
médico-sanitario, quien al ser debidamen-
te informado acerca del estado de salud del
nasciturus, decide de forma auténoma lo que

considere mas favorable para él de acuerdo

55. AZULAY, Op. Cit.

56. SANZ ORTIZ J. Bioética y Medicina Paliativa. En: Go-
mez Sancho M. Medicina Paliativa en la Cultura Latina.
Madrid: Aran Ed. S.A. 1999.
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por ejemplo, a sus condiciones médicas®’®.

4.1.2 La autonomia y el consentimiento
informado en la teoria de la vida como

daiio.

Una de las pruebas estelares en los proce-
sos por acciones judiciales wrongful birth y
wrongful life, es la historia clinica que con-
tiene el consentimiento informado; dicho do-
cumento que se reitera, es una prueba estelar
en los procesos donde se pretenda aplicar la
teoria de la vida como dafio. Por ende, en el
evento de ser vulnerado el derecho de infor-
macién que le asiste a la paciente, se genera
una responsabilidad médica que puede ser
demandada por el usuario del servicio, a tra-
vés de las controversiales acciones wrongful
birth y wrongful life, donde la vida es consi-
derada un dafno®. En la actualidad, cuando el
resultado favorable o sanador no se produce,
al médico se le considera responsable (Mar-
cia, 2007), como resultado, por ejemplo, de un

errado diagndstico prenatal® de un ser hu-

57. GRACIA, Op. Cit.
58. AZUAY, Op. Cit

59. Algunos tratadistas sefalan que la demanda pre-
sentada, desde el punto de vista filoséfico y no juridico,
vulneraria la l6gica de la relacion entre el médico y la
paciente (Kottow, 2005).

60. “La medicina evolucioné enormemente en las Ulti-
mas décadas: la creacién de nuevas técnicas de diag-
néstico, de prevencién y de tratamiento, y la invencion
de medicamentos, han sofisticado una ciencia que
hasta el siglo XIX sostenia que la aplicacién de san-
guijuelas era recomendable para controlar la presion.
Maés aun, en las Gltimas décadas la medicina no sélo
se ha encargado de prevenir o de tratar a enfermos,
sino que también se ha esforzado por corregir algu-
nas caracteristicas naturales del sujeto mediante, por
ejemplo, la procreacién asistida o la cirugia estética. La
elevada complejidad de estas técnicas, muchas de las
cuales han abandonado sélo recientemente una fase
experimental, las reviste de una extrema agresividad
y peligrosidad.3 Asi, esta evolucién de la medicina ha
provocado una explosién del nimero de situaciones en
que se pueden cometer torpezas que generen dafios a

mano desde su inicio® Asi mismo, el conflicto
mas usual es el que se deriva del ejercicio de
ponderacién que deberia realizar el prestador
en salud, de los principios de autonomia y be-
neficencia, cuando el paciente o su represen-
tante rechazan un tratamiento médico, se nie-
gan a la realizacién de una prueba diagnoéstica
con fines sanitarios, o deciden interrumpir de
forma voluntaria el embarazo® por ejemplo.
El médico acude a la corriente principialista y
en concreto a la beneficencia, pero debe pon-

derar el derecho y principio a la autonomia de

pacientes.4 [...] Esta misma sofisticacién técnica de los
actos médicos explica que sea muy dificil precisar las
causas del fracaso de un tratamiento y, por ello, distin-
guir adecuadamente entre los efectos de la desventura
y de la torpeza. Un leve descuido en el manejo de un
instrumento médico, inofensivo en la intervencién de
un paciente cualquiera, puede causar efectos funestos
en otro con ciertas predisposiciones; una complicacion
postoperatoria puede ser una evoluciéon natural del
estado del paciente o, por el contrario, ser la conse-
cuencia de una infeccidon contraia en el pabelldn, etc. A
ello se agrega que estadisticamente los actos médicos
tienen un margen de error que, en el estado actual de
la ciencia médica, parecen inevitables.5 Frente a estas
incertidumbres, la victima (o sus deudos) buscan con-
suelo en una accién que obligue a un tribunal a hacer
luz sobre esta situacién, a descubrir las verdaderas cau-
sas del fracaso del acto médico. Tal discusién, como
puede comprobarse en fallos nacionales recientesé es
desplazada generalmente por la victima hacia el &mbi-
to penal, aprovechando sus ventajas procesales, pero
también tras la busqueda de "un verdadero proceso”,
que desemboque en una pena que infiera un sufrimien-
to equivalente a quienes designa como responsables?
(situacidén que podria variar con la reforma procesal pe-
nal).8 No obstante, en los casos en que se le obliga a
acreditar la negligencia, el sistema probatorio, sumado
a esta complejidad de la medicina moderna, no hace
mas que prolongar los inconvenientes para el paciente:
la ficha clinica o expediente médico resulta inaccesible
o incomprensible; los informes de expertos son cos-
tosos, sus conclusiones excesivamente técnicas y, con
frecuencia, demasiado equivocas a causa de una perni-
ciosa y mal entendida solidaridad corporativa”. (Tapia,
2013).

61. HERRANZ, G. Experimentacién con embriones so-
brantes, p.3. Espana: Diario Médico. 2002.

62. Tratadistas sefalan que la prevencion de la enfer-
medad prevalece sobre el principio de autonomia del
paciente (Monés & Medrano, 2000). Igualmente, es im-
portante hacer alusién a la diferencia entre comunicar
e informar, porque no es suficiente comunicar noticias
sino que el paciente comprenda las mismas (Escobar,
2013).
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su voluntad para prevenir acciones judiciales,

en este caso las wrongful birth y wrongful life.

4.2 El Principio de beneficencia en la teoria

que considera la vida como un daiio

En principio es importante sefialar, que la éti-
ca hace parte de la Filosofia que estudia los as-
pectos relacionados con la beneficencia, bon-
dad, humanidad y caridad que para el caso de
la investigacion efectuada, son coherentes con
la prestacion del servicio médico que evita
causar dafos al paciente; sin embargo, tam-
bién indaga acerca de los actos y las conductas
humanas del prestador en salud, que por mala
praxis médica puede generar un evento ad-
verso®. Dafo al usuario del servicio sanitario,
donde se condensa la responsabilidad juridi-
ca del médico que involucra problemas éticos
y bioéticos que trata de dirimir la corriente
principialista®. La nombrada corriente tienen
entre sus fundamentos la aplicacién adecuada
de los procedimientos de caracter diagndstico
y terapéutico, en los que debe preponderar la
seguridad y la efectividad en la prestacion del
servicio.

4.2.1 El segundo nivel o nivel particular y el

principio de beneficencia

De acuerdo a lo sefialado con anterioridad,
en relacion con la corriente principialista que
tutela la bioética médica, la beneficencia es
un principio catalogado en el segundo nivel o
nivel particular. Lo anterior, porque este prin-
cipio hace alusion a la relacién directa que

existe entre el personal del servicio sanitario y

63. AZULAY, Op. Cit.
64. ROLAND & KOTTOW, Op. Cit.

JOSE LOPEZ OLIVA

el usuario de esta prestacion, a quien le asiste
la posibilidad de presentar acciones judiciales
ante la presencia de un dafio galénico. La be-
neficencia junto con la autonomia constituye
la denominada “ética de maximos”, porque el
paciente en su relacion con el prestador en
salud tiene la posibilidad de elegir, luego de
la debida orientacion del profesional en me-
dicina, acerca del procedimiento paliativo
a realizarse a la madre gestante o al que esta
por nacer, o el medicamento mds conveniente

a ser suministrado al usuario del servicio en

salud.®>®

4.2.2 El principio de beneficencia y la relati-

vidad de su interpretacion

Desde la perspectiva de la beneficencia, el sis-
tema de seguridad social en salud de caracter
publico o privado, genera un beneficio para el
usuario del servicio médico y para la comuni-
dad en general. Se revela por lo sefialado con
antelacion, que nadie puede beneficiar a otro
en contra de su voluntad, y si bien la bene-
ficencia y la autonomia son principios inse-
parables, al hacer el ejercicio de ponderacién
respectivo siempre tendra mas valor el segun-
do principio; es decir, el relacionado con el
amparo de la voluntad del paciente. Este prin-
cipio hace referencia a la relacion directa que
existe entre el personal del servicio de salud
con todos los ciudadanos, constituyéndose
la denominada “ética de minimos”, que tiene
que ser fortalecida por el Estado. Por ende,
el gobierno nacional estd en la obligacién de

garantizar el cumplimiento del principio de

65. GRACIA, Op. Cit
66. AZULAY, Op. Cit.
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no maleficencia, porque de lo contrario se
hallaria inmerso en los llamados “minimos
morales” . Segun este principio, la medici-
na es percibida como una ciencia inofensiva,
porque en la prestacion del servicio médico el
recurso humano en salud no pretende hacer
dafo al paciente, en este caso, la madre ges-

tante o en el que estd por nacer.

4.2.3 La no maleficencia y la responsabili-
dad ético-disciplinaria del prestador del

servicio de salud

El prestador del servicio de salud que infrinja
el principio de no maleficencia, se encontraria
inmerso en una responsabilidad ético-disci-
plinaria. Existen doctrinantes que indican que
aunque la ética debe apoyarse esencialmente
en la racionalidad y la filosofia y no en crite-
rios fundamentados en creencias, el derecho
con sus normas reglas y principios, o c6digos
deontoldgicos que estudian los deberes y obli-
gaciones de los profesionales de la salud®® .
Asimismo, lo ético no necesariamente es legal,
y por esta razon la eugenesia y el aborto® des-

pués de un diagndstico prenatal que revele la

67. Ibid..
68lbid.

69"El aborto ha sido practicado desde que empezd a
organizarse la sociedad. Platén mencionaba el incesto
como indicador del aborto, Aristételes sugirié que el
aborto debia practicarse cuando ya se tenia una can-
tidad razonable de hijos. [...] De un modo gradual las
razones sociables abrieron camino a las indicaciones
médicas que aceptaron el aborto terapéutico cuando
el feto produjese o agravase una enfermedad materna
y algunos paises por defectos del feto. [...] Las conno-
taciones psicoldgicas, éticas y juridicas del aborto de-
mandado estan no solo en funcién de la persona que lo
practica, sino también de la sociedad donde se desa-
rrollay del lugar que en ella ocupa la mujer. [...] Las ac-
titudes con la relacién al DPN y el aborto selectivo son
muy complejas. Se plantea que depende de las diferen-
cias socio-culturales, la percepcion de la enfermedad,
la disponibilidad de medidas terapéuticas y de las mo-
tivaciones personales”. (Gonzélez, & Gonzélez, 2002).

inexistencia de inconvenientes médicos para
la madre o el feto, son consideradas en paises
como Colombia, conductas que trasgreden
las normas legales; por ende, se habilitaria la
posibilidad de presentar a la victima deman-
das judiciales por wrongful birth y wrongful
life. En este orden de ideas, se senala que

El debate sobre el aborto selectivo se polariza en
dos sentidos: una posicion innovadora basada
en los principios bioéticos, cuyas razones van
encaminadas a la seleccion parental, la preven-
cion del sufrimiento del individuo y su familia y
el desarrollo de programas de pesquisaje y edu-
cacion voluntarios. Otra posicion protectora de
los derechos del feto, basados en las tradiciones
teologicas y médico morales, argumentando
que el propdsito bdsico de la Medicina es sal-
var vidas, violado por la prdctica del aborto, y
que el DPN tiende a apartar ciertos fetos como
inservibles y como tales son tratados injusta-
mente.10

Por todo lo anterior, concluimos que es comiin
ver relacionado el DPN con el aborto selectivo;
sin embargo, se debe dejar claro que en algunos
casos este puede ser utilizado por la pareja pa-
ra una preparacion para el nacimiento de un
bebé afectado, pues con la misma claridad que
defendemos el derecho de la mujer al aborto de
un feto afectado, debemos defender su derecho
a continuar la gestacion atin en presencia de

anomalias fetales graves™ .

Asilas cosas, los dilemas morales y las decisio-
nes en que se puede ver inmerso el prestador
del servicio en salud, pueden generar acciones
disciplinarias y juridicas; lo anterior, siempre

que se vulneren los derechos del paciente, o

70. GONZALEZ, & GONZALEZ, Op. Cit.
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se contravengan disposiciones normativas
que regulen las relaciones entre el médico y
el usuario del servicio en salud, que podria
posibilitar acciones judiciales al considerarse

que la vida es un dafio que debe ser reparado.

4.3 El principio de justicia y la garantia de
los derechos del usuario del servicio

médico

En la prestacion del servicio médico se pue-
den presentar tensiones al realizar el ejercicio
de ponderacion de los derechos a la autono-
mia y a la no maleficencia; es decir, conflictos
entre la salvaguarda de los derechos de la ma-
dre y del que esta por nacer. En estos eventos,
la decision del prestador del servicio de salud
al hacer el ejercicio de ponderaciéon, debe
procurar ser justa. Justicia proviene del latin
iustitia que junto a la prudencia, templanza y
fortaleza, conforman las cuatro virtudes car-
dinales que propenden por otorgar a cada ser
humano lo que le corresponde (RAE, 2013).
El principio de justicia advierte en el perso-
nal de salud, un gestor y administrador de la
infraestructura médica que debe ser utilizada
de forma eficaz. La justicia se fundamenta en
dos hechos esenciales: el primero, que sefa-
la el derecho de las personas que por el mero
hecho de serlo gozan de la misma dignidad.
El segundo, esta relacionado con la lucha por
una distribucioén justa y equitativa de los re-
cursos sanitarios con el objetivo de conseguir
el maximo beneficio ala comunidad, evitando

desigualdades en la prestacion en salud” .

71. AZULAY, Op. Cit..

JOSE LOPEZ OLIVA

4.3.1 El principio de justicia y el nivel uni-

versal no discriminatorio

Las desigualdades en la prestacion del servi-
cio médico, pueden ser combatidas por me-
dio de la aplicacion del principio de justicia.
Catalogado en el primer nivel o nivel univer-
sal, este principio exige la no discriminaciéon
en la prestacion del servicio sanitario, a los
usuarios de este servicio. Discriminacion que
puede dar lugar a la presentacion de acciones
judiciales en contra del médico, entre las que

se cuentas las wrongful birth y wrongful life.

4.3.2 La justicia y la garantia del derecho

fundamental a la atencion en salud

La madre gestante y el que esta por nacer son
considerados usuarios del servicio médico a
quienes se les debe garantizar una adecuada
atencion en salud. La justicia es un principio
que es efectivo cuando el Estado garantiza el
bienestar comtn de todos los seres humanos,
en relacion con el amparo del derecho fun-
damental a la atencién en salud’ ; por en-
de, la garantia del derecho fundamental a la
atencion en salud se relaciona con el princi-
pio de justicia, que prescribe dos aspectos: el
primero, relacionado con la distribucion ade-
cuada de las obligaciones a cargo del recurso
humano en salud y de los prestadores de este
servicio, y el segundo, atinente al apropiado
manejo de los recursos del sector sanitario”.
Obligaciones “positivas de hacer” que le co-

rresponden a quien presta el servicio médico,

72. DEFENSORIA DEL PUEBLO. El derecho a la salud
en la Constitucién, la jurisprudencia y los instrumentos
internacionales. 2003.

73. ROLAND & KOTTOW, Op. Cit.
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que al ser transgredidas darian lugar a la pre-
sentacion de acciones judiciales de quien con-
sidera, por ejemplo, que su vida es un dafio

que demanda ser indemnizado.

4.3.3 El principio de justicia y la salud de la

madre gestante y del que esta por nacer

La aplicacion del principio de justicia con la
asistencia de las herramientas e instrumentos
de la corriente principialista, trata de dirimir
los conflictos generados en la aplicacion de la
teoria que considera a la vida un sinénimo de
dafo. La discusiéon moral™ que se encuentra
inmersa en la aplicacion de esta teoria que
repercute en el area de la salud publica es
cada vez mas escasa, sumado a las tensiones
generadas por la ética biomédica clinica”™ vy
su repercusion en la salud del ser humano,
incluido el que esta por nacer. Salud, institui-
da en un estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y consagrada como un dere-
cho humano y fundamental (Morgan, 1989).

En suma, la efectividad de la aplicaciéon del
principio de justicia relacionado con las poli-
ticas publicas a cargo del Estado y en favor de
la defensa de los derechos del paciente: madre
gestante o nasciturus, es de dificil medicion;
lo precedente, porque en la prestacién en sa-
lud se trabaja con riesgos y complicaciones
que imposibilitan su cuantificacion, y que el
modelo principialista ha tratado de minimi-

zar. De acuerdo a lo sefalado en la parte in-

74. Es relevante aclarar que el conocimiento que uti-
liza la ética no tiene contenido moral; lo que se trata
es de alcanzar acuerdos que beneficien a las personas
(Kottow, 2005) (Reichen, 1985).

75. Lasalud publicay la biomedicina clinica tienen en
comun una serie de preocupaciones relativas al bien-
estar humano en relacién con la enfermedad, el trata-
miento y la curacién (Coye, 1994).

troductoria de este escrito, la corriente prin-
cipialista trata con sus principios de dirimir
los conflictos derivados de la prestacion en
salud, donde se involucran la autonomia de
la voluntad del paciente, en este caso la ma-
dre gestante, y el derecho a la vida del que es-
ta por nacer. Por consiguiente, se afirma que
la corriente principialista es util para dirimir
los nombrados conflictos; no obstante, estos
son insuficientes y por esta razén se propo-
ne incorporar a esta corriente los principios
de solidaridad, proteccion y responsabilidad,

que seran analizados a continuacion.

4.4 El Principio de solidaridad y la protec-
cion del mas débil

Para abordar el principio de solidaridad es rele-
vante hacer la siguiente afirmacién: En el pro-
ceso de gestacion se ven involucradas dos par-
tes: de un lado, la madre gestante considerada
la parte fuerte del citado proceso, y de otro lado,
el que estd por nacer quien puede representar a
la parte débil de la relacién madre-hijo. Por en-
de, el principio de solidaridad estaria llamado
a proteger al mas débil; es decir, al que esta por
nacer, a quien se le pueden vulnerar sus dere-
chos cuando los padres del nasciturus deciden
interrumpir voluntariamente el embarazo, sin
ningun tipo de justificacion’. Sin embargo, se
podria afirmar que el hecho de otorgar la po-
sibilidad al nacido con malformaciones para
presentar las acciones judiciales wrongful life
también cabe en el principio de solidaridad,
porque estas acciones son consecuencia de un

juicio de reproche ejemplarizante en contra del

76. Para ampliar el tema relacionado con el aborto se-
lectivo |éase: (Bromage, 2006).
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prestador del servicio médico, quien por mala
praxis en la ejecucion del contrato causa un da-

fo al paciente”.

4.4.1 Entre la solidaridad y la autonomia

del paciente

Este principio aparece en el siglo XVIII en el
marco del pensamiento sociopolitico que em-
pezaba a gestarse en Francia en aquella época,
y es adoptado tanto en las enciclicas sociales del
periodo leonino, como en las enciclicas del papa
Juan Pablo I8, El principio de solidaridad pue-
de ser aplicado a las politicas publicas destinadas
a la salvaguarda de los derechos del que estd por
nacer, porque compromete recursos econdomi-
cos para resolver los complejos problemas de
salud que representan las malformaciones, que
pueden hacer viable la vida del futuro nino; el
hecho de obligarse a ser solidario con la protec-
cién de los derechos de la futura persona, genera
discrepancias profundas porque se pueden pon-
derar valores, derechos y aspectos econdmicos
que rifien con el principio de solidaridad. Al
hacer el ejercicio de ponderacion entre el prin-
cipio de solidaridad y el de autonomia que se
encuentra en el segundo nivel o nivel particular,
primaria el segundo siempre que la interrupcion
voluntaria del embarazo sea justificada por las
normas. Lo anterior, desde el punto de vista ju-
ridico mas no moral, porque en el fuero interno
del paciente recae decidir la interrupcion o no la
interrupcion, inclusive después de ser informa-
do acerca de las anomalias existentes en el que

estd por nacer.

77. BLASI, G. ;Cuél es el estatus juridico del embrion
humano? Perd: Persona, derecho y libertad. 2009.

78. ROLAND & KOTTOW, Op. Cit.

JOSE LOPEZ OLIVA

4.4.2 La solidaridad y las tensiones genera-
das entre la interrupcion del embarazo
y la proteccion de la vida del ‘nasciturus’

y de la madre gestante.

Las tensiones creadas por la necesidad de la ma-
dre gestante de interrumpir el embarazo, con la
proteccion del derecho del que esta por nacer
sometido a un diagndstico médico, pueden ser
dirimidas con la incorporacion del principio de
solidaridad destinado principalmente a la pro-
teccion del mas débil, quien en este caso podria
ser el nasciturus. El nombrado diagnéstico cli-
nico realizado por el prestador en salud, debe
corresponder a la verdad del estado médico del
embrion” ; feto o nasciturus, que segun algunos
tratadistas “[...] no es una cosa, hecha, termi-
nada, maciza, sino que, por el contrario, es labil
y fluido, desplegado en el tiempo, haciéndose
permanentemente con los ‘otros’ y con las ‘cosas’
del mundo™®. Sin embargo, en el evento de con-
siderar el niflo con malformaciones que su vida
representa un dafo, podria demandar a sus pa-
dres quienes al ser informados de las anomalias
decidieron continuar con el embarazo, situacion
controversial, polémica desde el punto de vista

moral, pero viable desde la drbita juridica.

4.5 El principio de responsabilidad y los
conflictos derivados del hecho de consi-

derar la vida como un dafio

El prestador del servicio de salud tiene a su
cargo la responsabilidad de salvaguardar la

vida e integridad fisica de la madre gestante y

79. ANDORO, R. El embrién humano ;Merece ser pro-
tegido por el derecho?. En : Revista Cuadernos de Bioé-
tica, 15. 2004.

80CESSAREGO, Op. Cit. p. 4.
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del futuro nino. El genetista, el experto en gi-
necologia y obstetricia asi como el radiélogo,
pediatra o neonat6logo tienen la obligacion
de interpretar el diagndstico prenatal, que
permite realizar las intervenciones médicas al
nasciturus que sean consideradas pertinentes
para la normal recuperacion de su salud fisica
y mental (Corte Constitucional de Colombia,
2006). El deudor del servicio médico al ac-
tuar con negligencia por accién u omision en
la practica de los procedimientos requeridos
por la madre o el futuro nifio, incurre en res-
ponsabilidad juridica con la posibilidad de la
aplicacion de la teoria que consagra a la vida
como un dafio, que puede ser indemnizado.
Sin embargo, al analizar los aspectos morales
de la aplicacion de las acciones wrongful bir-
th y wrongful life, es importante reflexionar
acerca de lo apropiado de la incorporaciéon
en la normatividad colombiana de las citadas
acciones, que pueden ser analizadas desde el
principio de responsabilidad. Esta situacion,
daria lugar a una concepcion vaga de la vida
del ser humano, quien podria ser considerado
como algo y no como alguien®" Sin embargo,
el principio de responsabilidad también es es-
tudiado desde el ambito juridico civil, penal
o estatal. La responsabilidad juridica en que
incurre el prestador del servicio de salud, tie-
ne tres elementos que deben concurrir para
que se origine la obligaciéon de indemnizar a
cargo del prestador del servicio médico: un
hecho, un dafo y la causa del mismo; es decir,
se debe probar la negligencia médica para que

se ordene la indemnizacién de los perjuicios

81. SERRANO RUIZ-CALDERON, J. M. Bioética y De-
recho. En: Tomés Garrido, G.M., Manual de bioética.
Coord. Gloria Maria Toméas Garrido (152). Barcelona:
Editorial Ariel S.A. 2001.

ocasionados al paciente, de orden patrimo-
nial o extrapatrimonial, incluido el moral. En
cuanto al perjuicio moral, es relevante hacer
la siguiente precision: dafo y dolor no repre-
sentan la misma categoria, porque existen
dafos que no se sienten, como en el caso del
deterioro que puede generar silenciosamente
una malformacidén del feto, o un cdncer ma-

mario desarrollado en la mujer.

En este sentido, para que se configure la res-
ponsabilidad juridica del médico, se requiere
la existencia de un hecho que genere un dafo
galénico, y que este produzca perjuicios patri-
moniales y extrapatrimoniales causados por
negligencia en la prestacion del servicio de sa-
lud, que puede producir la presentacion de ac-

ciones judiciales wrongful birth y wrongful life.

4.6 El principio de proteccion destinado a

la madre gestante y al que esta por nacer

Otro de los principios que se pueden incluir
a la corriente principialista de la bioética mé-
dica, para dirimir los conflictos derivados de
considerar la vida como un dafio, es el de pro-
teccion. La madre en la etapa de gestacion y el
que esta por nacer, requieren una proteccion
especial por parte del Estado colombiano,
cuando este actua como prestador en salud.
De lo contrario, tanto la madre como el naci-
do con algun tipo de malformacion, estarian
habilitados para presentar acciones judiciales
en contra del prestador en salud causante del
dafio. La responsabilidad moral, la juridica y
la ética, sirven de garantia para la proteccion

de los derechos de las personas involucradas
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en la prestacion del servicio médico** (Lid-
dell & Scott, 1968). El principio de proteccion
de los intervinientes en el proceso sanitario,
se construye en el reconocimiento por parte
del Estado, de la obligacién moral y juridica
de salvaguardar la salud®, la vida e integridad
fisica y patrimonial de las personas, inclusive
antes de su nacimiento. Asi las cosas, el juez
al proferir la sentencia que dirima el conflicto
entre los involucrados en la prestacion médi-
ca, puede acudir al principio de proteccién
con el propdsito de garantizar los derechos del

danado en el servicio médico.

4.6.1 El principio de proteccion y el cubri-
miento de las necesidades basicas del

servicio de salud

El principio de protecciéon permite la evalua-
cidn ética de las acciones del Estado, con el
proposito de cubrir las necesidades basicas del
servicio de salud que se tornan imposterga-
bles, y que son requeridas por la poblacién®.
Las politicas de proteccion del derecho a la sa-
lud de la poblacion, aparecen por la reaccion
a las necesidades sanitarias del ser humano, y
el respeto de la dignidad®, e integridad fisica

del paciente nacido y del que esta por nacer® .

82. CHANTRAINE, LIDDELL & SCOTT. Cadernos de
Saude Publica. En: Cad. Saude Publica. Vol. 17(4). 1968..

83. CAPRON, M. EE.UU. Fuenzalida-Puelma, Hernan y
Scholle Connor, Susan (eds.), El derecho a la salud en
las Américas. Estudio constitucional comparado, Was-
hington, Organizacién Panamericana de la Salud, Publi-
cacion Cientifica. 1989.

84. Una vez sea aceptado el principio de proteccién, se
puede exigir del Estado la salvaguarda de las necesi-
dades sanitarias de los ciudadanos (Roland & Kottow,
2001). Cfr. (Serrano, 2001). M Cfr. (Tomas, 2001).

85. HABERMAS, J. El concepto de dignidad humanay
la utopia realista de los derechos humanos. Alemania:
Dianoia, LV(64). 2010.

86. CESSAREGO, Op. Cit.

JOSE LOPEZ OLIVA

El principio de proteccion, puede coadyuvar
en la solucion de las tensiones que se presen-
tan en la asistencia del servicio de salud; lo an-
terior porque a través de la aplicacion de este
principio, se puede ponderar entre la autono-
mia individual de la madre gestante que desea
interrumpir por voluntad el embarazo, y los
requerimientos de bienestar colectivo que de-
mandan la proteccion del que esta por nacer.
Se trata entonces de cuidar a la ciudadania pa-
ra prevenir las enfermedades, las malforma-
ciones y la generacién de un medio ambiente
que garantice el derecho a la salud de la co-
munidad. Comunidad, que puede presentar
acciones judiciales wrongful birth y wrongful
life al configurarse los presupuestos senialados

en este escrito.
CONCLUSION

En la investigacion bibliografica realizada pa-
ra la estructura de este escrito, se comprobd
que la teoria que considera a la vida como un
dafio, genera tensiones; asimismo, se esta-
blecié que por mala praxis médica el profe-
sional en salud puede causar un perjuicio al
paciente al no practicar los exdimenes clinicos
pertinentes, o al abstraerse de informar o su-
ministrar una indagacion errada, sobre algun
tipo de malformacion presentada en el nas-
citurus. En las pesquisas efectuadas, se pudo
identificar que el prestador en salud puede
ser demandado por los perjudicados del error
médico, mediante acciones judiciales por el
hecho de haber nacido con malformaciones.
Se logro establecer con lo anterior, acerca de
las tensiones producidas desde el punto de
vista bioético, moral y juridico que no son

dirimidos de manera efectiva por la corriente
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principialista de la bioética. Por ende, se rea-
liza la propuesta relacionada con la aplicacion
adicional de los principios de solidaridad, res-
ponsabilidad y proteccion, con el objetivo de
aportar de manera constructiva, a la solucion
de las tensiones generadas por las acciones ju-

diciales wrongful birth y wrongful life.
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