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INTRODUCCION
1.- El fundamento de la obra

Los cambios experimentados en la responsabilidad civil a partir de la Revolucion
Industrial, sumado a los avances acaecidos en el campo sanitario durante el siglo pasado',
llevaron a un notable incremento de las reclamaciones por responsabilidad médica, las que
encuentran su maxima expresion en las demandas de responsabilidad civil relacionadas con
el comienzo de la vida.

Si bien tradicionalmente los tribunales consideraron a la vida humana como un bien
juridicamente protegible y el nacimiento de una persona como un acontecimiento bendito, el
siglo XX fue testigo de los primeros casos en los que se puso en tela de juicio tal
razonamiento.

El origen de las reclamaciones de responsabilidad civil relacionadas con el inicio de
la vida encuentra sus primeros antecedentes en las demandas interpuestas contra aquellas
terceras personas que por su actuacion negligente causaban la muerte del por nacer. Témese
como ejemplo aquellos casos en los que una mujer embarazada sufria un siniestro vial y que,
como resultado, moria el hijo que lleva en su vientre; o los casos en que el galeno prescribia
a la madre un medicamento que resultaba perjudicial para el feto, o utiliza un método
inapropiado para que aquella diera a luz. El interrogante a resolver, entonces, radicaba en
saber si la madre podia, en representacion de su hijo premuerto, accionar contra quien habia
causado el dafo; o lo que es lo mismo, si el feto que habia sufrido un dafio prenatal se
encontraba legitimado para demandar al autor de dicho dafio?.

Inicialmente, las reclamaciones de este tipo fueron rechazadas por los tribunales en
la inteligencia de que el feto era parte de la madre. Empero, una vez resuelto el tema de la
personalidad juridica del mnasciturus, por aplicacion de las reglas generales sobre

' El siglo XX fue testigo de la insulina como tratamiento contra la diabetes, de las vacunas y antibioticos, del
diagnostico y avances en enfermedades cardiovasculares, mentales, congénitas y hereditarias, de los rayos
gamas, de las vitaminas y de las hormonas, de la reproduccion humana asistida, del genoma humano, de la
clonacion, de las neurociencias, de los trasplantes. Asimismo, los cambios culturales, sociales y demograficos
experimentados en este siglo, especialmente a partir de la segunda guerra mundial, llevaron a que el uso de los
métodos anticonceptivos se extienda entre la poblacion para dar respuesta a la creciente demanda de las parejas
con respecto al control de su natalidad, recurriéndose comunmente al aborto cuando ellos fallaban.

2 En este sentido, el caso Peter Dietrich v. Inhabitants of Northampton, resuelto en 1884 por la Suprema Corte
de Massachusetts es recordado en la jurisprudencia norteamericana como el pionero en esta materia. En
Dietrich, el juez Oliver Wendell Holmes sostuvo que el common law no reconocia accion alguna por dafios
prenatales a un feto. Concretamente, deneg6 la accion por entender que el feto era parte de la madre al tiempo
de suftir el dafio y que éstos, en Ultima instancia, podian ser reclamados por aquella, quien si se encontraba
legitimada. Este fue el criterio que primé en Estados Unidos hasta 1946, cuando la viabilidad y no el nacimiento
comenzd a ser sostenida como pauta para admitir la indemnizacion por los dafios infringidos al feto. Inclusive,
en 1977, en Renslow v. Mennonite Hospital, la Suprema Corte de Illinois llegd mas lejos, al admitir la
reparaciones por los dafios prenatales derivados de conductas negligentes realizadas por terceras personas a la
madre antes de la concepcion del por nacer. SUPREMA CORTE DE MASSACHUSETTS in re Peter Dietrich,
Administrator vs. Inhabitants of Northampton, 27/10/1884 [Ref. 138 Mass. 14] [consultado el 17 de junio de
2017]. Disponible en: http://masscases.com/cases/sjc/138/138mass14.html ; CORTE SUPREMA DE
ILLINOIS in re Renslow v. Mennonite Hospital, 8/8/1977 (Ref. 67 Ill. 2d 348 (1977) 367 N.E.2d 1250)
[consultado 17 de junio de 2017]. Disponible en: http:/law.justia.com/cases/illinois/supreme-
court/1977/48782-6.html
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responsabilidad civil —especificamente, el principio alterum non laedere—, los jueces
comenzaron a hacer lugar a estas pretensiones.

Una nueva etapa en las acciones de responsabilidad civil relacionadas con el inicio de
la vida se inauguro a partir de las demandas entabladas por los progenitores en contra de los
médicos por el nacimiento no deseado de un hijo. Si bien el dafio en estas pretensiones
conocidas bajo el rétulo de acciones de wrongful pregnancy o conception no se identificd
con el nacimiento del hijo sino mas bien con la afectacion a la libertad de procreacion o los
gastos de crianza que acarreaba el nasciturus®, la importancia de las mismas se centré en el
hecho de que por primera vez comenz6 a vincularse la nocion del nacimiento con la idea de
dafio resarcible circunstancia, hasta ese entonces, impensable.

Paralelamente, también empezaron a articularse acciones en las que el actor nacia sin
problemas de salud destacables pero en un “entorno poco apropiado, bien por condiciones
raciales, bien econdmicas o politicas*”. En tal sentido, la demanda entablada por el nifio
Zepeda contra su padre bioldgico (Zepeda) por los perjuicios que le acarred el haber sido
concebido fuera de una unidén matrimonial, resuelta en 1963 por la negativa por la Corte
Suprema de Illinois, suele citarse como el leading case en esta materia®. Nacian, de este
modo, las acciones que luego adoptarian el nombre de disadvantaged o dissatisfied life
actions, cuyo objeto radica en demostrar que el contexto familiar o social pernicioso en el
cual la persona nace puede ser considerado como una fuente de dafios.

No obstante el rechazo primigenio que recibieron este tipo de pretensiones
relacionadas con el inicio de la vida, su evolucion no se detuvo alli. Muy por el contrario, las
tendencias iniciadas por las acciones de wrongful conception y disadvantaged o dissatisfied
life actions, allanaron el camino para que otros tipos de pretensiones se articulen. De hecho,
y tal como remarca la autora espafiola Macia Morillo®, el ambito de los nuevos tipos de dafios
relacionados con la vida se sigui6 ampliando con la entrada de un nuevo factor: la vida
enferma que no fue impedida.

De este modo, surgieron las llamadas “acciones por procreacion irresponsable”
intentadas por los hijos enfermos contra sus padres con el objeto de reparar pecuniariamente
al hijo por el hecho de haber nacido cuando su existencia enferma derivo de que sus
“progenitores decidieron llevar a término un embarazo o concebir, pese a ser conscientes del
riesgo que amenazaba a su descendencia futura’”.

En cambio, cuando ese mismo nacimiento era “imputable” a la intervencion
negligente de un profesional sanitario, aparecieron en escena las acciones que constituyen el
objeto de nuestra investigacion.

A grandes rasgos, podemos decir que en las acciones de wrongful birth los
legitimados activos son los padres quienes demandan al profesional sanitario interviniente

3 Ver MORILLO MACIA, Andrea, La responsabilidad civil médica. Las llamadas acciones de wrongful birth
y wrongful life, Barranquillas, Revista de derecho N° 27, 2007, p. 9 y ss.

4 VICANDI MARTINEZ, Arantzazu, EI concepto de wrongful birth y su inherente problemdtica. Una polémica
del pasado y del presente, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), ISSN-e 2340-4647, N°. 3,
2013, p. 40-59 disponible on line en: file:///C:/Users/Daniela/Downloads/Dialnet-
ElConceptoDeWrongfulBirthY SulnherenteProblematicalU-4764224.pdf

5 CORTE DE APELACIONES DE ILLINOIS, Primer Distrito, Tercera Division, in re Zepeda v. Zepeda,
3/4/1963 (Ref. 41 Ill. App.2d 240 (1963)) [consultado el 25 de septiembre de 2018]. Disponible en:
https://www.leagle.com/decision/196328141illapp2d2401238

6 MORILLO MACIA, Andrea, La responsabilidad civil médica, op. cit. p. 10

7 Ibidem p. 11.
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frente a la negligencia médica a la hora de brindar informacion acerca de los riesgos de
engendrar un hijo o, habiéndolo ya concebido, de las enfermedades que este presenta,
impidiéndoles, de este modo, optar por no concebir o bien por terminar con el embarazo.

Por el contrario, en las acciones de wrongful life el legitimado activo es el hijo quien
“nacido con malformaciones o con una seria afectacion de su salud y/o calidad de vida,
reclama al médico no haber detectado e informado a sus progenitores sobre el riesgo y / o
causacion de enfermedades, acerca de las taras o enfermedades que lo afectaban una vez
concebido, no pudiendo entonces ¢€stos decidir libremente por procrear o interrumpir el
embarazo®”.

Mis alla de las consideraciones éticas y filosoficas que merecen estas acciones’, urge
conocer si es factible su introduccion en nuestro derecho. Es que si bien resulta cierto que las
mismas generalmente exigen como presupuesto la legalizacion del aborto, al menos con fines
eugenésicos — el cual, como es sabido, se encuentra penado por nuestro ordenamiento juridico
en la actualidad—, no menos cierto es el hecho de que las demandas de este tipo pueden
prosperar dentro del marco de las técnicas de reproduccion humana asistida (en adelante
TRHA), las cuales si se encuentran permitidas por nuestra legislacion.

He aqui entonces el tema objeto del presente trabajo: estudiar la responsabilidad civil
de los profesionales de la salud por los dafios sufridos por el nacimiento de una persona con
una grave discapacidad o enfermedad. Especificamente, habremos de indagar acerca de la
posible introduccion de las acciones de wrongful life y wrongful birth en nuestro derecho,
fundamentalmente a raiz del reconocimiento positivo que las TRHA han tenido en la
Reptiblica Argentina.

2.- Precisiones terminoldgicas

Hasta hace tan s6lo algunas décadas, el misterio de la sexualidad humana estuvo
siempre estrechamente conectado con el misterio de la transmision de la vida. Asi, para que
un nuevo ser humano deviniera a la existencia, era necesario que un hombre mantuviera
relaciones intimas con una mujer.

El desarrollo de la ciencia acaecido en la ultima centuria permitié quebrantar el
binomio procreacion- sexualidad, pudiendo verificarse en la actualidad tanto situaciones en
las que podemos hablar de una relacién sexual sin procreacidon como de procreacion sin
relacion sexual. El primero de estos fendomenos fue posible gracias a los métodos
anticonceptivos, los cuales han evolucionado de forma tal que permiten llevar a cabo una
relacion intima entre una mujer y un hombre con escasa probabilidad de un embarazo
ulterior'®. El segundo escenario, en cambio, se verifico a partir del desarrollo de las TRHA,

8 MEDINA, Graciela y HOOFT, Irene, Responsabilidad por dafios causados a los hijos en el marco de la
fecundacion asistida en MEDINA, Graciela, Dafios en el Derecho de Familia, Buenos Aires, Rubinzal —
Culzoni Editores, 2002.

% Cabe aclarar que por ser una tesis magistral la presente ponencia no tiene por objeto realizar un analisis
antropologico, filos6fico y/o ético de estas acciones. No obstante, ha de conocer el lector que quien escribe
estas paginas adhiere al iusnaturalismo como doctrina juridica. Por consiguiente, en muchos pasajes encontrara
critica fundada a normas positivas actualmente vigentes, muchas de ellas basadas en principios del derecho
natural.

10 Es que en razon de verdad, no existe un método anticonceptivo que posea un 100% de eficacia para prevenir
un embarazo. La propia OMS (Organizacion Mundial de la Salud) asi lo reconoce en su sitio web dedicado al
tema de “Planificacion familiar”. Alli se puede apreciar en un cuadro explicativo que inclusive la esterilizacion
masculina (vasectomia) y la esterilizacion femenina (ligadura de las trompas; salpingectomia) que son definidas
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donde la intervencion cientifica resulta determinante para la concepcion de un nuevo ser
humano.

Estrictamente hablando, dos grandes grupos pueden diferenciarse en las TRHA: un
primero, que se compone por la denominadas “técnicas de inseminacion artificial” mediante
las cuales se introducen espermatozoides en el cuerpo de la mujer para lograr un embarazo,
reemplazandose de este modo la copula natural; y un segundo, que suele conocerse bajo el
rotulo de “técnica de reproduccion artificial”, “asistida” o “extracorporea”, en el cual la
concepcion del embrion humano se realiza en un laboratorio para luego ser implantado en el
utero femenino. Y si bien la expresion TRHA comprende tanto uno como otro, debemos
aclarar que en el presente trabajo utilizaremos esta expresion para referirnos a todas aquellas
técnicas que conciben seres humanos fuera del Gitero materno puesto que la ventana de tiempo
que se verifica entre la concepcion del embridon y su implantacion permite realizar estudios
diagndsticos tales como los diagndsticos genéticos preimplantatorios (en adelante, DGP) que
seran fundamentales a la hora de meritar la posible responsabilidad civil que corresponde
atribuirle a los profesionales de la salud que intervienen en la realizacion de una TRHA a los
efectos de las acciones que aqui estudiamos.

Asimismo, los términos “fecundacién” y “concepcion” seran utilizados en este
trabajo como sinénimos, a pesar de la distincion semantica efectuada en el fallo “Artavia
Murillo” dictado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en noviembre de 2012,
Es que si bien compartimos las reflexiones de la Corte Interamericana en el sentido de que la
implantacion del embridn en el Utero materno permite que el embrion se desarrolle y que el
embarazo llegue a su término, no consideramos que la implantacion modifique
ontolégicamente al embrion, el cual es tal a partir de la union del 6vulo con el
espermatozoide. De alli que entendamos que la palabra “concepcion” es sindnimo de
“fecundacion” y no de “implantacion”, por lo que asi la usaremos.

Por ultimo, a lo largo de la obra los términos “facultativo”, “profesional sanitario”,
“profesional de la salud”, “médicos” y “galenos” son utilizados como sinénimos a pesar de
que en razon de estricta verdad no lo son. Es que si bien el profesional sanitario es cualquier
profesional de la salud (por ejemplo, un médico, una enfermera, un farmacéutico o un
psicélogo) que posee la necesaria titulacion oficial; el médico o galeno es el profesional que,
tras cursar los estudios necesarios y obtener el titulo correspondiente, cuenta con una

autorizacion legal para ejercer la medicina'?,

como anticonceptivos permanentes por los cuales se bloquean o cortan los tubos (conductos deferentes) que
transportan los espermatozoides desde los testiculos o desde las trompas de Falopio, respectivamente, tienen
una eficacia para prevenir el embarazo 99%, descendiendo la misma, en el caso de la vasectomia, a un 97% o
a un 98% si no se evaltia el semen. Disponible en: http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs351/es/

"' En el sub lite, 1a Corte Interamericana, determind entre otras cosas, que la palabra concepcion es sindnimo
de implantacion y no de fecundacion. Para asi decidir la Corte dispuso que cientificamente pueden diferenciarse
dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo embrionario: la fecundacién y la implantacion.
El primero inicia el ciclo y el segundo lo concluye. Por lo tanto, so6lo al cumplirse este ultimo momento (la
implantacion), “se cierra el ciclo que permite entender que existe concepcion”. De alli que el término
concepcidn “no puede ser comprendido como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado
que un embridn no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la implantacion no sucede”. Cf. CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, in re Artavia Murillo y otros (“fecundacion artificial)
vs. Costa Rica, 28/11/12 (CIDH, 28 de noviembre de 2012). [consultado 17 de junio de 2017]. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf , par. 186y 187.

12 Asi, la RAE define al médico, en su segunda acepcion, como la “persona legalmente autorizada para profesar
y ejercer la medicina”.
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3.- Contenido de la obra

El presente trabajo se divide en tres capitulos. En el capitulo I, se describiran cuales
son las acciones de responsabilidad civil relacionados con el inicio de la vida, las que como
se vera, calificamos en dos grupos sobre la base de si el nifio nace sano o con alguna patologia
o discapacidad.

En el capitulo II, abordaremos el concepto de las acciones de wrongful life y wrongful
birth y el tema de la legitimacion necesaria para su promocion. Asimismo, indagaremos
acerca de la vinculacion que ellas presentan con los diagnosticos preconceptivos,
preimplantatorios y prenatales, entre otros, e investigaremos, a la par, cual es el estado de
tales estudios y técnicas en el derecho argentino.

Las conclusiones de dicho apartado serviran de antesala para la lectura del capitulo
IIT donde estudiaremos en profundidad como se configuran los presupuestos de la
responsabilidad civil a los fines de la procedencia de las acciones objeto del presente trabajo.
Asi, valiéndonos del estudio de la jurisprudencia imperante en algunos de los paises que
permiten estas reclamaciones, tales como Espafia, Estados Unidos, Reino Unido y Australia,
dedicaremos distintas secciones al estudio de los cuatro elementos esenciales constitutivos
de la responsabilidad civil (antijuridicidad, factor de atribucion, dafio y relaciéon de
causalidad) y analizaremos coémo los mismos se encuentran regulados en nuestra legislacion.

Finalmente, en un apartado especial, expondremos las conclusiones arribadas.
Esperamos asi contribuir con este trabajo a dar luz a la cuestion.



CAPITULO I
LAS ACCIONES RELACIONADAS CON EL INICIO DE LA VIDA

Reflexionaremos en el presente capitulo sobre el concepto de las acciones de wrongful birth
y wrongful life. Para ello, principiaremos por un primer apartado donde estudiaremos las
distintas reclamaciones de responsabilidad civil relacionadas con el inicio de la vida. Luego,
en el segundo apartado, y tras brindar una definicion de las acciones de wrongful birth y
wrongful life, dedicaremos algunas palabras a considerar lo atinente a su legitimacion, por
ser éste uno de los rasgos caracteristico que permite diferenciarlas. También, consideraremos
por separado cada uno de los presupuestos de hechos necesarios para su articulacion. Asi,
desarrollaremos la estrecha conexion que existe entre €stas pretensiones y los diagndsticos
indirectos, preconceptivos, preimplantatorios y prenatales e indagaremos acerca de su
legalidad a la luz de nuestro ordenamiento juridico. Todo ello, claro est4, con una constante
remision al derecho comparado.

1.1.- Las reclamaciones de responsabilidad civil relacionadas con el inicio de la
vida: distintos supuestos.

De conformidad con el estado de la cuestion, en la actualidad, cinco son los tipos de
acciones relacionadas con el inicio de la vida que se pueden mencionar, los que, a su vez,
pueden agruparse en dos grandes grupos, sobre la base de si el nifio nace sano o con algun
dafio en su salud. El recuadro que a continuacion se presenta servira al lector para identificar
dichas acciones con claridad:

1.- Acciones de wrongful
conception o wrongful

A~ Nacimiento de un pregnancy
nifio sano
| 2.- Disadvantaged o

dissatisfied life actions

Acciones relacionadas
con el inicio de la wvida

1.- Acciones por
procreacién irresponsable

B.- Macimiento de un 2.- Acciones por causacion
nifio con dafios en su directa o indirecta

salud

Acciones de wrongful birth
v wrongful life

Como puede apreciarse, mientras que el grupo “A” engloba dos tipos de
reclamaciones de responsabilidad civil relacionadas con el nacimiento de un nifio sano, el
grupo “B” tiene tres tipos de reclamaciones distintas relacionadas entre si por el nacimiento
de un nifio con dafios o problemas en su salud, ya sea por una enfermedad o discapacidad'>.

13 La RAE define al discapacitado como aquella “persona que padece una disminucién fisica, sensorial o
psiquica que la incapacita total o parcialmente para el trabajo o para otras tareas ordinarias de la vida”. No
obstante, las normas legales que se refieren al tema en nuestro derecho, no circunscriben el concepto de
discapacidad al plano de la salud fisica, sino que pregonan una mirada mas amplia de la cuestion. Asi, el Codigo
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Pese a que todas estas acciones comparten un sustrato comiin — el nacimiento'* —, su
tratamiento por separado nos parece la mejor opcion para identificar las particularidades que
cada una de ellas presentan.

1.1.1.- Las acciones wrongful conception o wrongful pregnancy

En primer lugar, nos encontramos con las acciones wrongful conception o wrongful
pregnancy en las que el nacimiento no deseado de un hijo constituye el objeto de la
pretension. Aqui, la demanda es interpuesta por ambos progenitores o por alguno de ellos en
atencion a los perjuicios patrimoniales y, en algunos casos, también morales, que tal
nacimiento acarrea.

Por su parte, el sujeto pasivo de la pretension sera el profesional de la salud que por
su intervencion negligente llevo a que los padres tuvieran un hijo que no hubieran tenido de
no ser por esa actuacion deficiente.

En base a tales postulados, entre los escenarios que conllevan a la articulacion de estas
acciones, se pueden individualizar los siguientes:

a.- El fracaso de un procedimiento de esterilizacion voluntaria que conduce al
vardn que se sometid a una vasectomia o a la mujer que decidi6 intervenirse quirdrgicamente
para ligar sus trompas de Falopio, a ser padres. La negligencia médica puede versar bien en
la practica misma de la operacion, o bien en no advertir a los futuros padres que la
esterilizacion realizada puede revertirse o fallar, de modo tal que los pacientes que no
conocen este riego, dejan de tomar otros recaudos anticonceptivos y, en consecuencia,
conciben a un hijo que no estaba dentro de sus planes concebir.

b.- La prescripcion de un método anticonceptivo inadecuado. La responsabilidad
del profesional sanitario puede surgir ya sea porque prescribié un método anticonceptivo que
no era apto para ese paciente; porque no prescribié ningun método anticonceptivo por
considerarlo innecesario; o bien porque indicé un medicamento que no tenia tal virtud'>. En

Civil y Comercial, haciendo eco de lo normado por el art. 2° de la ley 22.431 y el articulo 9 de la ley 24.901,
dispone que “se considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una alteracion funcional
permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacion a su edad y medio social implica desventajas
considerables para su integracion familiar, social, educacional o laboral” (cfr. art. 48), repitiéndose idénticas
palabras en el articulo 2448 CCC al referirse a la mejora a favor del heredero con discapacidad. Por su parte,
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (aprobada por ley 26378) con jerarquia
constitucional (cfr. ley 27.044) establece que “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”
(cfr. art. 1).

14 Sobre el particular, Macia Morillo ensefia que “el nacimiento aparece como presupuesto, pues se presenta
como elemento en el cual se concreta el dafio cuyo riesgo fue iniciado con la actuacion del sujeto cuya
responsabilidad se reclama, o con un evento producido en su ambito de control. Por ello, cuando en cualquiera
de estos supuestos el nifio no llegue a nacer, no serd posible una reclamacion por la responsabilidad
correspondiente, surgiendo en su lugar, si acaso, otro tipo de acciones, sean de tipo contractual, por el
incumplimiento de los deberes asumidos por el profesional sanitario cuando éste se vea involucrado, sea por el
hecho de la muerte del nifio”. MACIA MORILLO, Andrea, La responsabilidad por los diagnésticos
preconceptivos y prenatales (las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life) Tesis Doctoral, Madrid,
Espafia, Editor Universidad Auténoma de Madrid Facultad de Derecho, septiembre 2003, p. 24.

15 Troppi v. Scarf es un ejemplo de ello. Sentenciado el 26 de febrero de 1971 por la Corte de Apelaciones
Michigan, sus antecedentes se remontan afios atras cuando, John y Dorothy Troppi, padres de siete hijos,
acudieron a un médico para limitar el tamafio de su familia. El mencionado, le prescribi6 a la Sra. Troppi un

9



todos los casos el mal asesoramiento del profesional sanitario conducird a que los pacientes
conciban un hijo que no era su intencion concebir!'®.

c.- La negligente interrupcion de un embarazo. En los ordenamientos juridicos
que prevén esta prerrogativa puede suceder que el procedimiento utilizado para realizar el
aborto en la madre que asi lo desea fracase, por lo que igualmente nace el hijo cuyo
nacimiento se intentd impedir. En tal caso, los padres pueden reclamar por via de estas
acciones.

El primer precedente jurisprudencial que suele citarse al hacer referencia a estas
pretensiones tuvo lugar en 1934 en Estados Unidos en los autos Christensen vs. Thornby y
se relaciond con una demanda entablada por un padre (Clarence Christensen) por el
nacimiento de su hijo tras someterse a una vasectomia por recomendacion médica en virtud
de que un futuro embarazo de su mujer podia poner en riesgo su salud!’. No obstante, como
aqui el actor no reclamo por el nacimiento no deseado de un hijo —o, por las consecuencias
econémicas o morales derivadas de su alumbramiento— sino por el engafio o fraude
supuestamente perpetrado por el galeno y el sufrimiento causado por el miedo por la salud
de su esposa a raiz del embarazo, entendemos que en este caso no se articuld una verdadera
accion de wrongful pregnancy, al menos en los términos antes descriptos'®,

Igualmente, y més all4 de esta disquisicion, cabe destacar que el fundamento de que
la vida era una bendicion fue el principal que prosperd por mas de treinta afios en Estados
Unidos para denegar la indemnizacion pretendida en las demandas que siguieron a este
precedente!®.

anticonceptivo oral llamado Norinyl por considerarlo el mejor método para que los conyuges no tuvieran mas
descendencia y, en lugar de llenar la receta, llamé por teléfono al farmaceuta Frank H. Scarf con la prescripcion
médica. No obstante, Scarf, no le vendié a la Sra. Troppi la droga anticonceptiva prescripta sino que le
suministr6 un tranquilizante llamado Nardil y, en la creencia de que estas eran las pildoras recetadas, Dorothy
las tomo a diario hasta que en diciembre de 1964 qued6 embarazada, dando a luz a un nifio sin problemas de
salud el 12 de agosto de 1965. En virtud de la negligencia incurrida, los conyuges interpusieron una demanda
por responsabilidad civil contra el farmaceuta y reclamaron los salarios no percibidos por Dorothy, los gastos
médicos y hospitalarios, el sufrimiento causado por el embarazo y nacimiento (dafio moral) y los dafios
econdmicos derivados de la crianza de su octavo hijo. En primera instancia, la demanda fue rechazada sobre la
base de que cualquiera fuera el dafio experimentado por los reclamantes, éste no era mayor que los beneficios
que traia aparejada la paternidad de un hijo sano. Apelada la sentencia, el fallo fue revocado. Cabe destacar que
esta fue la primera oportunidad en que un tribunal se expidié sobre la responsabilidad civil de un farmaceuta
por la negligencia incurrida en el suministro de un anticonceptivo. CORTE DE APELACIONES MICHIGAN
in re Troppi v. Scarf, 26/2/1971 (31 Mich. App. 240 (1971)) [consultado 17 de junio de 2017]. Disponible en:
http://www.leagle.com/decision/197127131MichApp240_1213/TROPP1%20v.%20SCARF

16 Cabe hacer la salvedad de que si el método anticonceptivo prescripto tenia un defecto en su elaboracion, no
podra imputarse responsabilidad civil por medio de estas acciones al profesional de la salud que lo prescribio,
sino que la accion debera ser entablada en contra del fabricante o de algunas de las personas que intervinieron
en la cadena de comercializacion de dicho método. Asimismo, se excluira de responsabilidad civil al médico si
el nacimiento del nifio deriva de un comportamiento negligente de quien debia utilizar el método anticonceptivo
prescripto.

7 CORTE SUPREMA DE MINNESOTA in re Christensen vs. Thornby, 22/6/1934 (192 Minn. 123 (Minn.
1934)) [consultado 25 de septiembre de 2018]. Disponible en: https://casetext.com/case/christensen-v-thornby
18 En efecto, la Corte Suprema de Minnesota rechazo la demanda sobre la base de que no se habia probado el
fraude alegado ni el supuesto sufrimiento dado que en vez de perder a su esposa, el reclamante fue bendecido
con la paternidad de otro hijo. /bidem.

19 También se utilizaron otros argumentos, entre los que cabe destacar (1) El dafio moral que le puede generar
al nifio el conocer algin dia que su nacimiento no fue querido; (2) La reparacion es contraria a la historica
finalidad del matrimonio ( v. gr. Shaheen v. Knight, 1957). Sobre el particular recomiendo la lectura del trabajo
del Philip Braverman titulado “Wrongful Conception: Who Pays for Bringing Up Baby? ”. Cit. BRAVERMAN,
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El estado de la cuestion, sin embargo, cambi6 en 1967 cuando la Corte de Apelaciones
de California concluy6 que el nacimiento de un nifio no es siempre un acontecimiento bendito
y, por lo tanto, hizo lugar a la accidén entablada por los padres de un noveno hijo sin problemas
de salud por el procedimiento fallido de esterilizacion practicado a la mujer luego de su
octavo embarazo?®. Desde entonces, los tribunales norteamericanos suelen admitir estas
pretensiones.

En el Reino Unido, el planteamiento de este tipo de demandas fue mas tardio?! pero,
a diferencia de lo que ocurri6 en Estados Unidos, desde un principio la jurisprudencia inglesa
admitio la reparacion de los gastos generados por el embarazo y, a partir de 1993, aplicando
los principios generales de la responsabilidad civil, hizo lugar al resarcimiento integral de los
dafios causados por la negligencia médica ya sea que el hijo naciera sano (v. gr. Thake v

Philip, Wrongful Conception: Who Pays for Bringing Up Baby?, Fordham Law Review, Vol. 47, 3° ed., 1978,
disponible en: http://ir.lawnet.fordham.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2346 &context=flr

20 El precedente al que hacemos referencia es Custodio v. Bauer. Especificamente el Tribunal californiano dijo
que: “Where the mother survives without casualty there is still some loss. She must spread her society, comfort,
care, protection and support over a larger group. If this change in the family status can be measured
economically it should be as compensable as the former losses” [ Aunque la madre sobreviva sin sufrir dafios,
igualmente existe cierta pérdida. Ella debe distribuir su mundo, confort, cuidado, proteccion y apoyo sobre un
grupo mayor. Si ese cambio en el estatus familiar puede ser economicamente mesurado, debe ser compensado
como las otras pérdidas, (la traduccion me pertenece)]. CORTE DE APELACION DE CALIFORNIA in re
Custodio v. Bauer, 24/5/1977 (Civ. No. 23003. First Dist., Div. One. May 24, 1967) [consultado el 17 de junio
de 2017]. Disponible en: http://www.leagle.com/decision/1967554251CalApp2d303 1522/CUSTODIO
%20v.%20BAUER. Sobre el particular, Medina y Winograd sefialan que “la lo6gica 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”. Cfr. MEDINA, Graciela, WINOGRAD, Carolina, Wrongful birth, wrongful life y
wrongful pregnancy. Andalisis de la Jurisprudencia norteamericana. Resefia de la jurisprudencia francesa,
Buenos Aires, La Ley, cit. online: AR/DOC/4595/2001.

2! De hecho, el primer caso tuvo lugar recién en 1979 en los autos Sciuriaga v. Powell. QUEEN'S BENCH
DIVISION in re Sciuriaga v. Powell, 18/05/1979 (Ref. (1979) 123 Solicitors Journal 406). [consultado el 26 de
septiembre de 2019]. Resumen disponible en: https://swarb.co.uk/sciuriaga-v-powell-1979/
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Maurice®* o Allen v. Bloomsbury Health Authority**) o con alguna patologia o discapacidad
(v gr. Emeh v. Kensington and Chelsea and Westminster Area Health Authority**)*>.

Tal situacion se mantuvo incélume hasta que en 1999 la Camara de Los Lores se
pronuncié en los autos McFarlane v Tayside Health Board*®. En dicha oportunidad, la
institucion que en ese entonces era el maximo tribunal inglés, limit6 la indemnizacion de las
acciones de wrongful pregnancy al establecer que si bien los dafios infringidos a la madre
como consecuencia del embarazo debian ser indemnizados?’, el nacimiento de un hijo sano
fruto de una negligencia médica —en el caso, una fallida vasectomia— no podia dar lugar al
resarcimiento patrimonial de los dafios emergentes de su crianza; decision que ha sido
seguida por los posteriores pronunciamientos ingleses en virtud del sistema juridico que rige

en este pais?®.

22 La negligente vasectomia realizada al Sr. Thake seguido del inapropiado consejo médico de que ninglin otro
cuidado anticonceptivo era necesario, llevo a que nazca la hija de los actores (el Sr. y la Sra. Thake) sin ningin
problema de salud, y que esto reclamasen por los dafios causados. El Juez de Primera Instancia hizo lugar a la
demanda e indemniz6 a los demandantes por los dafios patrimoniales del nacimiento, la pérdida del salario
sufrida por la madre y los gastos de crianza de la menor hasta que alcanzara la mayoria de edad. No obstante,
rechazé el reclamo por el dafio moral sufrido por ser éste compensable con los beneficios de la paternidad.
Apelada que fue la sentencia, la Alzada sostuvo que el dafio moral sufrido por la madre durante el embarazado
debia ser indemnizado. Cfr. QUEEN'S BENCH DIVISION in re Thake v. Maurice (Ref. [1986] Q.B. 644, 633).
Cabe destacar que el fallo completo no se encuentra on line pero si resumenes del mismo pueden consultarse
en: https://swarb.co.uk/thake-v-maurice-ca-1986/ y https://www.coursehero.com /file/p6qdl9e/Thake-v-
Maurice-1986-QB-644-Facts-The-plaintiff-Thake-and-wife-had-a/

23 Se realizo una ligadura de trompas en una mujer que se encontraba embarazada de cuatro semanas pero que
por una negligencia médica se habia omitido diagnosticar. La mujer alegé que de haber conocido su estado de
gravidez, habria abortado el nifio que llevaba en su vientre. Por ello, reclamé los dafios y perjuicios derivados
de la manutencion del nifio que sin problemas considerables de salud tuvo. Los juzgadores hicieron lugar a la
demanda. Cfr. QUEEN'S BENCH DIVISION in re Allen v. Bloomsbury Health Authority, 1993 (Ref. [1993]
1 All E.R. 651), [consultado el 25 de septiembre de 2018]. Igual como sucede con Thake, el fallo completo no
se encuentra on line pero si un resumen del mismo puede consultarse en: https://swarb.co.uk/allen-v-
bloomsbury-health-authority-1993/ [consultado el 25 de septiembre de 2018]

24 Una esterilizacion falld y como resultado de ella, nacié un nifio con dafios en su salud. La Corte de
Apelaciones sostuvo que no mediaban razones de politica publica para impedir el resarcimiento por el dafio
moral experimentado por los progenitores y los gastos de manutencion del menor. Cfr. QUEEN'S BENCH
DIVISION in re Emeh v. Kensington and Chelsea and Westminster Area Health Authority (Ref. [1985] 1 QB
1012, [1984] 3 All ER 1044). [consultado el 25 de septiembre de 2018]. Resumen disponible en:
https://swarb.co.uk/emeh-v-kensington-and-chelsea-and-westminster-area-health-authority-ca-1-jul-1984/

25 No obstante, cabe destacar que, en razon de verdad, en los primeros pronunciamientos sobre la materia no se
admitia el resarcimiento de los gastos de crianza del nifio. Sobre el tema, recomiendo la lectura del caso
QUEEN'S BENCH DIVISION in re Udale v. Bloomsbury Health Authority de 1983 (Ref. [1983] 1 WLR 1098,
[1983] 3 All ER 522 (1983)) [consultado 17 de junio de 2017]. Resumen del caso disponible en:
http://swarb.co.uk/udale-v-bloomsbury-area-health-authority-qbd-1983/

26 HOUSE OF LORDS in re Macfarlane and another v. Tayside Health Board, 25/11/1999. (Ref. Times 26-
Nov-1999, [2000] 2 AC 59, [1999] UKHL 50, [1999] 4 Al ER 961). [consultado el 25 de septiembre de 2018]
Disponible en: https://publications.parliament.uk/pa/ld199900/1djudgmt/jd991125/macfar-1.htm

27 Se indemniz6 a la madre por el dafio moral y los dafios patrimoniales resultantes del nacimiento.

28 Sobre el tema, recomiendo al lector consultar LEGARRE, Santiago y RIVERA, Julio César (h.) Naturaleza
y dimensiones del "stare decisis", Buenos Aires, La Ley, cit. online: AR/DOC/2629/2005. De hecho la decision
se mantuvo en Rees v. Darlington Memorial Hospital NHS Trust. HOUSE OF LORDS in re Rees v. Darlington
Memorial Hospital NHS Trust (Ref. 2003) 3 FCR 289), [consultado el 31 de agosto de 2019] Resumen
disponible en: https://swarb.co.uk/rees-v-darlington-memorial-hospital-nhs-trust-hl-16-oct-2003/
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Por su parte, el caso australiano Cattanach v. Melchior, suele ser citado como uno de
los precedentes jurisprudenciales maés significativos de aquel pais®. Sus antecedentes se
remontan al ano 1992 cuando Kerry Anne Melchoir acudid ante el Dr. Stephen Alfred
Cattanach —quien se desempenaba como ginecélogo y obstetra en un hospital publico del
estado de Queensland— para ligarse sus trompas de Falopio. No obstante, antes de realizarse
la intervencion quirtrgica, la nombrada le coment6 al Dr. Cattanach que a los 15 afios su
ovario y trompa de Falopio derecha habian sido removidos, relato que el médico asumid
como cierto cuando, al ejecutar la operacion, no observo indicios de una segunda trompa de
Falopio. Asi las cosas, el procedimiento realizado por el facultativo solo consistio en ligar la
trompa de Falopio izquierda, pero, tiempo después —mas precisamente, en 1996—, a los 44
afos de edad, la Sra. Melchior qued6 embarazada de Jordan, quien nacio6 sin problemas de
salud.

Al parecer, lo que sucedié fue que la trompa de Falopio derecha no habia sido
removida tal como habia afirmado la Sra. Melchior y el facultativo no habia corroborado
correctamente dicha circunstancia. Por ello, el matrimonio Melchior demando al Dr. Stephen
Alfred Cattanach y al Estado de Queensland por mala praxis en el procedimiento de
esterilizacion realizado. Asi, Kerry Anne, por su propio derecho, reclam6 por los dafios
causados por el embarazo y nacimiento, mientras que su esposo, Craig Melchior, hizo lo
propio por la pérdida de consorcio. Ambos, ademds, accionaron por el costo de criar y
mantener a su hijo hasta la mayoria de edad.

El Tribunal de Primera Instancia hizo lugar a la demandada, decisién que fue luego
confirmada tanto por la Corte de Apelaciones de Queensland como por la Suprema Corte
Australiana el 16 de julio de 2003 por una mayoria de cuatro votos contra tres. En
consecuencia, Cattanach v. Melchior sent6 la jurisprudencia en Australia de que no solo los
dafios infringidos a la madre y padre como consecuencia del embarazo debian ser
indemnizados en una accidon de wrongful pregnancy, sino también los gastos relativos a la
crianza y manutencion del hijo cuyo nacimiento no fue deseado>’.

No obstante, este pronunciamiento suscit6 grandes criticas®!, por lo que en noviembre
de ese mismo afo, el parlamento de Queensland modificod la Civil Liability Act 2003*? y
prohibid que los tribunales concedieran indemnizaciones por la crianza y manutencion de un

2 Cabe destacar que antes de Cattanach, los estados que habian considerado demandas de wrongful pregnancy
eran New South Wales y Queensland. En New South Wales los dafios otorgados eran los relacionados con el
embarazo y no los relacionados con la crianza del hijo dado que si los actores habian decidido quedarse con el
nifio y no darlo en adopciéon no podian luego reclamar ese costo. En cambio, en Queensland la reparacion
integral era el criterio que regia frente a los dafios causados por una negligencia médica de este tipo.
STRETTON, Dean, The birth torts: Damages for wrongful birth and wrongful life, Deakin Law Review, Vol.
10, N° 1, disponible en: https://ojs.deakin.edu.au/index.php/dlr/article/view/280/284

30 TRIBUNAL SUPERIOR DE AUSTRALIA in re Cattanach v. Melchior, 16/7/2003 [Ref. (2003) 215 CLR 1;
(2003) 199 ALR 131; (2003) 77 ALJR 1312; (2003) Aust Torts Reports 81-704; [2003] HCA 38] [consultado
el 17 de junio de 2017]. Disponible en: http://www.globalhealthrights.org/wp-content/uploads/2013/02/HC-
2003-Cattanach-v.-Melchior.pdf

31 Al respecto ver DIXON, Nicolee, The Costs of Raising a Child: Cattanach v Melchior and the Justice and
Other Legislation Amendment Bill 2003 (Qld), Queensland Parliamentary Library, Research Brief N° 2003/24,
2003, disponible en: https://www.parliament.qld.gov.au/documents/explore/ResearchPublications
/ResearchBriefs/2003/200324.pdf

32V, gr. Section 41 of the Justice and other Legislation Amendment Act 2003
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nifio que nace sano no obstante la negligencia médica incurrida en un procedimiento de
esterilizacion. Similares medidas fueron establecidas en otros estados australianos™.

En lo que respecta a la jurisprudencia espafiola, el repertorio de sentencias del
Tribunal Supremo y de los tribunales inferiores es extenso y excede el presente trabajo su
tratamiento pormenorizado. Igualmente, cabe puntualizar que los fallos son contestes en
sefalar que el nacimiento de un nifio sano no constituye por si mismo un dafio indemnizable
y en rechazar la indemnizacion de los gastos de crianza. En cambio, admiten el resarcimiento
de los gastos generados por el embarazo y alumbramiento, el lucro cesante y el dafio moral
derivado de la frustracion y angustia por la inesperada concepcion de un hijo>*,

Por su parte, en la Argentina, demos destacar que en el afio 2003 la ley nacional N°
25.673 cre6 el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable en el ambito
del Ministerio de Salud, encontrandose previsto en el inciso b) del articulo 6° que a demanda
de los beneficiarios y sobre la base de estudios previos, se pueden “prescribir y suministrar
los métodos y elementos anticonceptivos que deberan ser de caracter reversible, no abortivos
y transitorios, respetando los criterios o convicciones de los destinatarios, salvo
contraindicaciéon médica especifica y previa informacién brindada sobre las ventajas y
desventajas de los métodos naturales y aquellos aprobados por la ANMAT”.

Asimismo, desde el afio 2006, la legislacion local prevé que “toda persona mayor de
edad tiene derecho a acceder a la realizacién de las practicas denominadas "ligadura de
trompas de Falopio" y "ligadura de conductos deferentes o vasectomia" en los servicios del
sistema de salud” (cft. art. 1 de la ley nacional N° 26.130)*, exigiéndose como recaudo que
el solicitante sea capaz y que preste su consentimiento informado?®, sin necesidad de que su
coényuge o conviviente hagan lo propio (cft. art. 2°)7.

El contexto legal descripto, llevo a que el 25 de noviembre de 2011 la mujer de una
pareja heterosexual decidiera realizarse una ligadura y seccion de las trompas de Falopio tras
el nacimiento de su tercer hijo. No obstante, la mujer volvié a quedar encinta tres meses
después de la operacion.

Asi las cosas, la pareja demando por mala praxis médica y por incumplimiento del
deber de informacion al médico que realizo la operacion, al centro asistencial donde se realizo
la intervencion y la obra social que los vinculo.

El Juzgado de Primera Instancia que intervino en el caso rechazo6 la demanda por no
encontrar acreditada la culpa médica y por no haber logrado acreditar un menoscabo concreto
derivado de la falta de informacion en la que habria incurrido el galeno accionado.

Traido los autos a conocimiento de la Sala G de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil por los agravios deducidos por los actores, el Tribunal revocod parcialmente el
decisorio de grado y condend a los demandados a abonar una indemnizacion en concepto de
dafio moral a la mujer. En cambio, confirm¢ el rechazo de la pretension respecto de su pareja.

33 Section 71 of the New South Wales Civil Liability Act 2002.

34 Al respecto, ver MARTIN CASALS Miquel y SOLE FELIU, Josep Anticoncepciones fallidas e hijos no
previstos, Girona, Facultad de Derecho Universitat de Girona, InDret, 2001.

35 Esta norma modifico las disposiciones de la ley 17.132 que prohibia a los médicos realizar intervenciones
esterilizantes si no mediaba indicacidn terapéutica precisa, regla que a su vez se integraba con lo dispuesto en
el Codigo Penal en el sentido de que se pena con reclusion o prision de tres a diez afios si una lesion produce la
pérdida o capacidad de engendrar o concebir.

36 El contenido del consentimiento informado se encuentra legislado en el articulo 4° de la citada normativa

37 El unico supuesto en el que se requerira autorizacion judicial sera cuando se trate de una persona declarada
judicialmente incapaz, la que debera ser solicitada por su representante legal (cfr. art. 3°).
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Para asi resolver, la Camara desacredito el agravio de los actores en cuanto a que el
médico demandado no habria realizado la ligadura tubaria dado que en el caso no se acreditd
el dolo del profesional sanitario. En efecto, explico el Tribunal que siendo que la intervencion
se habia consignado en la historia clinica “de haberse asentado falsamente que se realizé esta
practica, la conducta del deudor no seria culposa sino claramente dolosa. De alli que el dolo
—entendido como inejecucion deliberada de la obligacion, aun cuando no se hubiera tenido
el propdsito de causar un dafio— en tanto constituye una conducta agravada del deudor debe
ser probado de manera categdrica por quien lo alega®”, circunstancia que no acaecio en el
expediente.

Igual suerte sigui6 el agravio referido a la mala praxis médica en la cirugia, pues “no
basta con que la actora pruebe que el resultado obtenido no ha sido satisfactorio, sino que
debe precisar cudles son los actos concretos que reprocha a los médicos y que el desenlace
tuvo lugar por la deficiente prestacion profesional’*”, no habiéndose producido ninguna
prueba que avale tal tesitura.

En cambio, el agravio referido a la negligente informacioén brindada acerca de la
posibilidad del fracaso de la técnica esterilizante si fue atendido por cuanto en autos no se
demostré que el consentimiento prestado por la mujer demandante para la operacion reunia
las exigencias previstas para el caso. Por consiguiente, “el incumplimiento de la obligacion
de informar, en tanto y en cuanto esta prescripta legalmente, forma parte de la lex artis ad
hoc y trae aparejada responsabilidad aun cuando la prestacion médica en si misma se
desarrolle correctamente*?”.

Asi las cosas, la Camara entendio que el dafio en este caso no estaba representado por
el nacimiento no previsto de un hijo, pues “la vida de una persona, no puede ser considerado
un dafio injusto” ya que ‘“seria un contrasentido que el ordenamiento legal tutele
especialmente la vida y la erija al propio tiempo en fuente de menoscabo*!”. Si lo estaba, en
cambio, configurado por “la violacion de su derecho a la autonomia personal y a la libertad
de autodeterminacion, causados por la falta de suficiente informacion**”. Y agregé, “sélo en
esa medida queda comprometida la responsabilidad profesional, ya sea que se considere que
tuvo incidencia sobre el consentimiento prestado o bien que impidio a la actora adoptar los
recaudos indispensables para planificar su descendencia®*”.

De lo expuesto, se sigue que el resarcimiento no debe recaer en la esfera patrimonial.
De hecho, el Tribunal sostiene que “si como consecuencia de la deficiente informacion
proporcionada a la progenitora nacio un hijo no deseado para ella, en nuestro ordenamiento
juridico no es posible imponer al médico que se haga cargo de su manutencion por distintas
razones. Primero, porque no existe suficiente relacion causal —directa e inmediata- entre la
practica médica que se hizo conforme la lex artis y el nacimiento. En segundo lugar, la
obligacion alimentaria de los padres para con los hijos no es delegable, de modo que nos es
admisible por esta via adjudicar al médico deberes que son inherentes a aquellos**”.

La tuinica indemnizacion posible segun el Tribunal, entonces, es la extrapatrimonial,
dado que la “omision en el cumplimiento del deber de informacion, tuvo influencia en la

3 CNCiv., Sala G, inre “V.,P. V. J.yotro c. . M. d O. S.A. y otros s/ dafios y perjuicios”, op. cit.
39 Ibidem
40 Ibidem
41 Ibidem
4 Ibidem
4 Ibidem
4 Ibidem
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4 no siendo la causa eficiente del embarazo ni del

autodeterminacion de la paciente
nacimiento del cuarto hijo de la pareja.

No obstante, la Camara entendi6 que tal indemnizacion s6lo podia ser atribuida a la
mujer accionante, ya que su pareja era un tercero ajeno a la relacion médico-paciente
entablada con el galeno demandado, pues “la injuria fue causada a un bien de la personalidad
que es inherente a la persona afectada®®”.

El fallo comentado resuelto el 19 de diciembre de 2017 en los autos “V.,P. V. J. y
otro ¢. I. M. d O. S.A. y otros s/ dafios y perjuicios” es el tinico en nuestro pais del que
tengamos conocimiento en el cual un Tribunal tuvo que resolver acerca de la responsabilidad
que tiene un profesional sanitario ante la falta de informacion en las posibilidades de
reversion de un procedimiento esterilizante realizado a un paciente. Si bien de la lectura de
la sentencia de la Camara no surge que el caso articulado lo fuera en los términos propios de
una accion de wrongful pregnancy —puesto que en ningiin momento se alude a que los actores
hayan identificado el dafio reclamado con el nacimiento no deseado de su cuarto hijo— lo
cierto es que los lineamientos que brinda éste pronunciamiento, pueden servir de base para
resolver futuras demandas de wrongful pregnancy en Argentina.

1.1.2.- Disadvantaged o dissatisfied life actions

Esta segunda categoria de acciones relacionadas con el inicio de la vida tiene por
objeto principal que los padres indemnicen a sus hijos por la vida desventajosa o
insatisfactoria que tuvieron que vivir. En este sentido, el caso norteamericano Zepeda v.
Zepeda de 1963 se erige como su hito*’.

En el sub lite, un hijo extramatrimonial (Joseph Zepeda), acciond contra su padre
(Louise Zepeda) por los dafios que le habia ocasionado el hecho de nacer de una relacién
adulterina como era la que llevaba este sefior y la madre de la criatura en virtud de la promesa
de casamiento que el primero le habia realizado a pesar de que ya se encontraba unido en
matrimonio con otra mujer. En dicha oportunidad, y si bien la Corte de Apelaciones de
Illinois describio la conducta del demandado como deliberada e inclusive hasta tal vez
criminal®®, deneg6 la indemnizacion pretendida por considerar que ello implicaria la creacion
de un nuevo tipo de dafio y por el temor de que una catarata de litigios de este tipo podrian
presentarse si se fallaba a favor del menor.

Lo resuelto en Zepeda v. Zepeda, fue luego sostenido en un pronunciamiento posterior
dictado tres afios mas tarde por la Corte de Apelaciones de Nueva York en los autos William
v. State of New York®, en los cuales una mujer que habia sido ultrajada mientras estaba
internada en una institucion psiquiatrica, demando a dicho nosocomio por haber dado a luz

4 Ibidem

46 Ibidem

47T CORTE DE APELACIONES DE ILLINOIS, Primer Distrito, Tercera Division, in re Zepeda v. Zepeda, op.
cit.

4 Concretamente, los magistrados afirmaron que el padre del menor realizd un acto legalmente incorrecto y
tortuoso contra el menor. Ver STRASSER, Mark, Wrongful Life, Wrongful Birth, Wrongful Death, and the
Right to Refuse Treatment: Can Reasonable Jurisdictions Recognize All But One, Missouri Law Review Vol.
64, 1° ed., art. 7, 1999, disponible en http:/scholarship.law.missouri.edu/cgi/viewcontent.cgi?
article=3400&context=mlr

4 CORTE DE APELACIONES DEL ESTADO DE NUEVA YORK in re William v. State of New York,
29/12/1966 (Ref. 18 N.Y.2d 481 (1966)) [consultado el 25 de septiembre de 2018]. Disponible en:
https://www.leagle.com/decision/196649918ny2d4811441
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a un hijo fruto de esa violacion. El Tribunal neoyorquino también desestim6 la demanda
sobre la base de que nacer en ciertas circunstancias o con ciertos padres no configura un dafio
indemnizable.

Igualmente, en Slawek v. Stroh* la Suprema Corte de Wisconsin en 1974 rechazé la
pretension interpuesta por el representante ad litem de un menor de edad por los dafios
morales que le provocd la humillacion publica de haber nacido fruto de una relacion
adulterina entre su madre y un hombre casado, quien la habia seducido con la promesa
fraudulenta de contraer matrimonio. Recordando el precedente de Zepeda v. Zepeda, el
Tribunal concluy6 que “la creacion y reconocimiento de un curso de accidon por wrongful
birth puede tener ramificaciones sociales vastas y la creacion de tal curso de accidon es un
tipo de decision de politica publica que debe ser hecha por la gente de este estado o sus
representante legislativos electos®!” (la traduccion me pertenece).

No obstante haber sido rechazadas de forma mayoritaria estas demandas, las acciones
entabladas por los hijos en contra de sus padres por la “vida insatisfactoria” o “vida privada
de ventajas” (“dissatisfied” o “disadvantaged life’) que debieron vivir, tuvieron la virtualidad
de ser una de las primeras en plantear que el nacimiento o la vida de una persona en entornos
familiares o sociales perniciosos, pude ser considerado como una fuente de dano. Notese que,
tal como se dijo al iniciar este trabajo, en estas acciones “el actor nace sano y sin problemas
de salud destacables, por lo que su pretension indemnizatoria se fundamenta en el hecho de
haber nacido en un entorno poco apropiado, bien por condiciones raciales, bien econémicas
o politicas®®”. En otras palabras, el nifio no sufre en sentido estricto de enfermedades o
malformaciones, pero “la lacra social o la situacion indeseable es equiparada a ellas por el
demandante, que reclama por la privacion de una infancia normal en una familia normal®*”.

Por lo demas, no tenemos conocimiento de que estas acciones se hayan articulado
ante los tribunales nacionales.

1.1.3.- Las acciones por procreacion irresponsable

Situando nuestra atencion en el Grupo “B” de la clasificacion que realizamos sobre
las acciones relacionadas con el inicio de la vida, nos encontramos con las acciones por
procreacion irresponsable.

Para poder comprender su configuracion, resulta pertinente recordar que en las
ultimas décadas existid una creciente tendencia jurisprudencial y doctrinaria a considerar a
la procreacion como una prerrogativa subjetiva, es decir, como una potestad o un querer de
la voluntad humana. Asi, desde que la Asamblea General de las Naciones Unidas celebro en
1968 en Teheran la primer Conferencia Internacional de Derechos Humanos*, los Estados

50 SUPREMA CORTE DE WISCONSIN in re Slawek v. Stroh 25/2/1974 (Ref. 62 Wis. 2d 295 (1974))
[consultado el 25 de septiembre de 2018]. Disponible en: https://law.justia.com/cases/wisconsin/supreme-
court/1974/313-14.html

S «(...) we believe, as the Illinois court did, that the creation and recognition of a cause of action for wrongful
birth would have vast social ramifications and the creation of such a cause of action is the type of public policy
decision that should be made by the people of this state or their elected legislative representatives”. Ibidem

52 VICANDI MARTINEZ, Arantzazu, El concepto de wrongful birth op. cit. Notese que si bien el Tribunal
habla de wrongful birth, lo cierto es que la accion promovida fue por la vida desventajosa que esta persona tuvo
que Vvivir.

53 MACIA MORILLO, Andrea, La responsabilidad por los diagnésticos (...) op. cit. p. 41.

54 “Los representantes de los 120 Estados que participaron en la primera Conferencia Internacional de Derechos
Humanos, reunidos en Teheran del 22 de abril al 13 de mayo de 1968 por invitacion de la Asamblea General
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partes de este organismo internacional han reconocido por unanimidad como derecho
humano fundamental de los padres el “determinar libremente el nimero de sus hijos y los
intervalos entre los nacimientos®> y, mas recientemente, el derecho de “disponer de la
informacion y los medios necesarios para poder hacerlo, asi como el derecho a disfrutar del
mas alto nivel de salud sexual y reproductiva’®”.

En similar sentido, los tribunales internacionales han dicho, entre otras cosas, que la
maternidad “forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres’’”;
“que la decision de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada e incluye
(...), la decision de ser madre o padre en el sentido genético o bioldgico™®”; que el derecho a
procrear se relaciona con el “el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el
derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho™”; que el
alcance de los derechos a la vida privada, autonomia reproductiva y a fundar una familia, “se
extiende al derecho de toda persona a beneficiarse del progreso cientifico y de sus
aplicaciones®®”; y que la salud genésica significa “que toda mujer y el hombre estan en
libertad para decidir si desean reproducirse y en qué momento, y tienen el derecho de estar
informado y tener acceso a métodos de planificacion familiar seguros, eficaces, asequibles y
aceptables a su eleccion asi como el derecho de acceso a los pertinentes servicios de atencion
de salud®!”, siendo el Estado el garante de regular y fiscalizar tales prestaciones.

En otras palabras, en la actualidad, un amplio sector del pensamiento juridico sostiene
que existe un derecho subjetivo a ser padre o madre; derecho que no solo exigiria el

reconocimiento de la decision de serlo sino también la de no serlo, teniendo como correlato

de las Naciones Unidas (resolucion 2081 (XX) de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 1965), aprobaron
por consenso, al final de la Conferencia, la Proclamacion de Teheran. Esta fue afiadida como anexo al acta final
de la Conferencia (A/CONF./32/41) y la Asamblea General de las Naciones Unidas la aprobd el mismo afio
(resolucion 2442 (XXIII) de la Asamblea General, de 19 de diciembre de 1968). En la Proclamacion de Teheran
se evaluan los progresos realizados desde la aprobacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
el 10 de diciembre de 1948 y se establece un programa para el futuro”. Cfr. MOMTAZ Djamchid, La
Proclamacion de Teheran, United Nations Audiovisual Library of International Law, 2009, p. 1, disponible en:
http://legal.un.org/avl/pdf/ha/fatchr/fatchr_s.pdf

55 Cfr. Declaracion Solemne N° 16

6 Ver punto 3 de la Resolucion del 2 de julio de 199 aprobada por la Asamblea General de la ONU relativa al
Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo o, El Cairo, 5 a 13 de
septiembre de 1994 y parrafo 96 del Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Beijing, 4 a 15
de septiembre de 1995

57 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, in re Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y
Reparaciones, 24/2/2011 (CIDJ, 24 de febrero de 2011). [consultado 17 de junio de 2017]. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221 espl.pdf

38 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, in re Artavia Murillo (...) op. cit., parr.
143. En sentido similar, en Evans v. The U.K el Tribunal Europeo de Derechos Humanos extendio la proteccion
que otorga el derecho a la vida privada a las decisiones de tener un hijo como de no tenerlo. Asimismo, en
Dickson v. The U.K considerd que las posibilidades de acceso a la inseminacion artificial comprendian la vida
privada y familiar de los individuos e incorporaban el derecho al respeto por su decision de ser padres genéticos
y en S.H y otro v. Austria confirm6 que el derecho de la pareja a hacer uso de la TRHA para tener un hijo es
una expresion que constituye una clara expresion de la vida privada y familiar. Cfr. FARNOS AMOROS Esther,
Consentimiento en la reproduccion asistida. Crisis de pareja y disposicion de embriones, cit. Ed. Atelier, 2011,
p. 62.

59 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, in re Artavia Murillo (...) op. cit., parr.,
parr. 146.

%0 Ibidem, parr. 150.

81 Ibidem, parr. 148.
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el Estado dos obligaciones: una negativa, consistente en abstenerse de cualquier injerencia
en esa decision; y otra positiva, en el sentido de proporcionar todos los medios para
asegurarla.

Asi las cosas, pareciera ser que este derecho a la procreacion de los padres es
ilimitado. Mas, sabido es que ningn derecho tiene esa caracteristica. Es mds, los avances
experimentados en la ingenieria genética y en las ciencias biomédicas, han llevado a que el
ser humano se enfrente con “la trascendente decision de procrear cuando existen riesgos de
transmitir enfermedades a su prole, e incluso, producida ya la concepcion, optar por la
eventual intervencion del embrién a fin de prevenir o evitar el desarrollo de la enfermedad®>”
e inclusive, en aquellos paises en los que el aborto se encuentra permitido, elegir entre
continuar o interrumpir el embarazo cuando el feto presente anomalias genéticas.

En definitiva, una vez aceptado el derecho a la procreacion, el interrogante que surgié
en la doctrina y jurisprudencia consistié en saber si el mismo presentaba algin limite,
especialmente teniendo presente que su ejercicio podia irrogar perjuicios para terceras
personas. Concretamente, los autores y magistrados comenzaron a preguntarse si existe “la
obligacion de evitar tener hijos con graves trastornos genéticos, y si es asi, cuando se deben
evitar®”%4,

Las acciones por procreacion irresponsables surgen de una respuesta afirmativa a
tales interrogantes. Como consecuencia de las mismas, los padres deben indemnizar al hijo
por la enfermedad que le transmitieron® o lesiéon que le provocaron, siempre y cuando
hubieran tenido conocimiento de ella antes de su nacimiento y no hubieran realizado ninguna
accion para impedir dicho alumbramiento o prevenir la enfermedad o lesion con la que nace.

Por lo tanto, este tipo de demandas puede presentarse bajo los siguientes escenarios:

62 MEDINA, Graciela y HOOFT, Irene, Responsabilidad de los padres por daiios a la salud de los hijos en la
procreacion natural. La jurisprudencia italiana, norteamericana y canadiense en MEDINA, Graciela, Darios
en el Derecho de Familia, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni Editores, 2002, p. 298.

6 SAMBRIZZI, Eduardo A., Reclamo de los padres de indemnizacion por la transmision genética de
enfermedades, Buenos Aires, La Ley, cit. online: AR/DOC/3627/2006. Por supuesto, subyace la cuestion de
los alcances del derecho mismo a procrear y si hay una licitud del recurso a la intermediacion técnica en la
procreacion. Al respecto ver LAFFERRIERE, Jorge Nicolas, “;Cuales derechos estan implicados en las
técnicas de fecundacion artificial?”, en Bioética y Nuevos Derechos, José Antonio Santos, Marta Albert y
Cristina Hermida (Eds.), Granada, Editorial Comares, 2016, p. 265-279.

% Sobre el particular, Medina y Hooft sefialan que “A la luz de los avances operados en el 4rea de la genética
humana y ciencias biomédicas, el ejercicio de la capacidad generativa ha dado lugar al planteo de la que se ha
dado en llamar “responsabilidad eugenésica”, entendiendo por tal la que cabria imputar a los padres, o a la
sociedad misma, para asegurar a la descendencia una buena salud genética. Su replanteo, en los ultimos tiempos,
se hace presente tanto en su manifestacion negativa —tendiente a evitar la reproduccion de personas que
presenten riesgos comprobados de transmitir taras genéticas graves a su descendencia— como en su faz positiva
la cual centra su atencion en el fomento de la paternidad “valiosa” o worthy paternhood ”. MEDINA, Graciela
y HOOFT, Irene, Responsabilidad de los padres por daiios (...), op. cit., p. 302.

85 Cabe destacar que muchos autores cifien las acciones por procreacion irresponsable exclusivamente a aquellos
supuestos de transmision de enfermedades. Tal es el caso de la autora espafiola Emaldi Cirién quien entiende
que la responsabilidad civil en estas acciones s6lo se presentard en dos supuestos “a) cuando la enfermedad o
tara genética que portaban los progenitores era conocida por éstos y ha sido heredada por el descendiente; b)
cuando la infeccion que ha dado origen a la anomalia ha sido transmitida negligentemente a la madre cuando
estaba embarazada”. Y afiade que “en ambos supuestos la dolencia ha de revestir cierta gravedad para dar lugar
a la indemnizacion, puesto que una anomalia que no altere el normal desarrollo del feto, l6gicamente, no
originaria el deber de resarcimiento”. EMALDI CIRION, Aitziber, El consejo genético y sus implicancias
Jjuridicas, Bilbao- Granada, Catedra de Derechos Humanos y Genoma - Editorial Comares S.L., 2001, p. 259-
260.
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a.- Causacion directa del dafio: ambos padres o uno de ellos causa la lesion en la
salud del nifio de forma inmediata, de modo tal que el nifio nace con un dafio en su salud
debido a esa accidn de sus o su progenitor. Dentro de este supuesto, la autora espafiola Macia
Morcillo engloba los casos en los que la enfermedad o defecto se debe: 1) a una agresion
sobre la madre embarazada realizada por el padre de la criatura; 2) al comportamiento
negligente de la propia madre embarazada (v. gr. fumar, consumir estupefacientes, ingerir
determinado medicamento®); 3) a la falta de consentimiento prestada por la madre para
realizar la intervencion que permite curar dicha enfermedad o defecto antes del nacimiento;
4) a la concepcion del nifio no obstante saber los padres que presentaban una enfermedad
genéticamente transmisible a su descendencia®’.

b.- Causacion indirecta del dafio: si bien la malformacion o la enfermedad del nifio
no es causada por la actuacion de sus padres, sino por causas naturales o por la actuacion de
un tercero, una vez constatada su presencia, los padres deciden igualmente continuar con el
embarazo.

El fallo que abrié camino para que estas acciones tuvieran virtualidad fue dictado el
31 de julio de 1950 por un Tribunal italiano en la ciudad de Piacenza. En dicha oportunidad,
los juzgadores hicieron lugar a la demanda entablada por una hija contra su padre por haberle
contagiado sifilis a su madre durante el embarazo, lo que llevd a que ella naciera con tal
patologia. Para asi decidir, el citado Tribunal tuvo presente que el articulo 554 del Codigo
Penal italiano castigaba la transmision de la sifilis como delito penal y que el articulo 2043
del Codigo Civil preveia tal conducta como un delito o cuasi delito.

En Estados Unidos, en cambio, la cuestion fue inicialmente abordada a la luz de tres
fallos, a saber: Hewlett v. George (1891); McKelvey v. McKelvey (1903); y Roller v. Roller
(1903)%8. Concretamente, en Hewlett, en el contexto de una demanda entablada por una hija
contra su madre por su internacion maliciosa en una institucion psiquiatrica, la Corte de
Mississippi entendié que la armonia familiar y social se veria interrumpida si se admitian
este tipo de demandas. Por ende, se pensé que para proteger o mantener esa tranquilidad
familiar era mejor denegar cualquier reclamo judicial por los dafios infligidos a los hijos por
los padres. En McKelvey, frente a la accion entablada por un hijo contra su padre y madrastra
por tratos crueles e inhumanos, la Suprema Corte de Tennessee dijo que es un derecho de los
padres controlar y castigar a los hijos y que existe inmunidad no sélo parental sino también
conyugal. Finalmente, en Roller, se desconocio el derecho del hijo a demandar a su padre,
quien lo habia raptado.

Ast las cosas, la llamada doctrina de inmunidad parental y conyugal se consagr6é como
regla en los Estados Unidos en un intento de proteger al ntcleo familiar. No obstante, la

% Ejemplo de ello lo constituye el fallo Grodin v. Grodin en el que Dennis Grodin, por su propio derecho y en
representacion de su hijo Randy, demando a la madre del menor, Roberta Grodiny al médico Dr. Daniel Cohen,
la primera por haber consumido un medicamento durante el embarazo que le ocasiond a Randy que naciera con
dientes marrones y el segundo, por no haber detectado el estado de gravidez de Roberta. CORTE DE
APELACIONES DE MICHIGAN in re Grodin v. Grodin, 15/12/1980, [Ref. 102 Mich. App. 396, 301 N.W.2d
869 (1981)] [consultado el 17 de junio de 2017]. Disponible en:
http://www.leagle.com/decision/1980498102MichApp396_1453/GRODIN%20v.%20GRODIN

67 MACIA MORILLO, Andrea, La responsabilidad por los diagnésticos (...) op. cit. p.37-39

%8 Los precedentes jurisprudenciales son mencionados en el siguiente articulo de doctrina: DEPAUL COLLEGE
OF LAW, Torts - Right of Unemancipated Child to Sue his Parent for Personal Tort, DePaul Law Review,
Articulo19, Vol. 2, Ed. 1 Otofio-Invierno 1952 [consultado el 25 de septiembre de 2018]. Disponible en:
https://via.library.depaul.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com.ar/&httpsredir=1 &article=
3844 &context=law-review
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jurisprudencia posterior ® reconocid excepciones cuando el dafio es causado con dolo o
negligencia grave’’; cuando dicha relacion filial o conyugal no existe mas; o cuando el hijo
sufre dafios bajo el cuidado de su padre que no actia en el rol de tal’!. Inclusive, mas
recientemente, se ha reconocido legitimacion para que el hijo demande a su padre por los

dafios sufridos en un siniestro vial por la conduccion negligente del vehiculo de este tltimo’2.

% Una excepcion a lo expuesto puede advertirse en el pronunciamiento realizado en 1980 por la Corte Suprema
de Apelaciones de California en los autos Curlender v. Bio-Science Laboratories. En dicha oportunidad, el
Tribunal obiter dictum entendid que si los padres decidian de manera consiente e informada traer al mundo un
nifio seriamente discapacitado, nada los debia proteger de que respondan por el dolor, sufrimiento y miseria
que le causaron a su hijo. Igualmente, este fallo motivd la sancion de la seccion 43.6 del Codigo Civil
Californiano en la que se dispone lo siguiente: “(a) No cause of action arises against a parent of a child based
upon the claim that the child should not have been conceived or, if conceived, should not have been allowed to
have been born alive. (b) The failure or refusal of a parent to prevent the live birth of his or her child shall not
be a defense in any action against a third party, nor shall the failure or refusal be considered in awarding
damages in any such action. (c) As used in this section “conceived” means the fertilization of a human ovum
by a human sperm”. [(a) El hijo no tiene accion contra sus padres basada en el reclamo de que el hijo no debid
ser concebido o, si fue concebido, que no debid nacer con vida. (b) El fracaso o la negativa de los padres a
prevenir el nacimiento con vida de su hijo o hija no debe ser una defensa en ninguna accidn contra un tercero,
ni tampoco debe ser considerado tal fracaso o negativa para conceder dafios en esas acciones. (c) La palabra
“concebido” tal como es usada en esta seccion significa la fertilizacion del dvulo humano por un espermatozoide
humano” (la traduccion me pertenece)]. CORTE SUPREMA DE APELACIONES DE CALIFORNIA in re
Curlender v. Bio-Science Laboratories, 11/6/1980, [Ref. Civ. No. 58192. Court of Appeals of California,
Second Appellate District, Division One. June 11, 1980.] [consultado 17 de junio de 2017]. Disponible en:
http://law.justia.com/cases/california/court-of-appeal/3d/106/811.html

70 Asi, en Cogwill v. Bloock la Corte de Oregon concedié indemnizacién a un hijo sobre la base de que la
conducta incorrecta de un padre de conducir un automovil en estado de ebriedad no se corresponde con las de
la responsabilidad parental. Ver también, Wright v. Wright,; Siembab v. Siembab; Meyer v. Ritterbush; Mahnke
v. Moore, Cannon v. Cannon,; Levesque v. Levesque; Matarese v. Matarese; Brumfield v. Brumfield; Securo v.
Securo; Emery v. Emery. CORTE DE APELACIONES DE GEORGIA in re Wright v. Wright, 1952, [Ref. 85
Ga. App. 721 (Ga. Ct. App. 1952)] [consultado 17 de junio de 2017] Disponible en:
https://casetext.com/case/wright-v-wright-140; SUPREMA CORTE DEL CONDADO DE ONEIDA in re
Siembab v. Siembab, 1952, [Ref. 202 Misc. 1053 (N.Y. Misc. 1952)] [consultado 17 de junio de 2017]
Disponible en: https://casetext.com/case/siembab-v-siembab#p1056; SUPREMA CORTE DEL CONDADO
DE NASSAU in re Meyer v. Ritterbush, 1949 [Ref. 196 Misc. 551, 553 (N.Y. Misc. 1949)] [consultado 17 de
junio de 2017]. Disponible en: https://casetext.com/case/meyer-v-ritterbush-1; CORTE DE APELACIONES
DE MARYLAND in re Mahnke v. Moore, 1951, [Ref. 197 Md. 61 (Md. 1951)] [consultado 17 de junio de
2017]. Disponible en: https://casetext.com/case/mahnke-v-moore; CORTE DE APELACIONES DE NUEVA
YORK in re Cannon v. Cannon 5/3/1942 [Ref. 40 N.E.2d 236, 287 N.Y. 425] [consultado 17 de junio de 2017]
Disponible en: https://www.courtlistener.com/opinion/3625134/cannon-v-cannon/; SUPREMA CORTE DE
NEW HAMPSHIRE in re Levesque v. Levesque 1/7/1954 [Ref. 99 N.H. 147 (1954)] [consultado 17 de junio
de 2017] Disponible en: http:/law.justia.com/cases/new-hampshire/supreme-court/1954/4309-0.html;
SUPREMA CORTE DE RODHE ISLAND in re Matarese v. Matarese 1925 [Ref. 47 R.I. 131 (R.I. 1925)]
[consultado 17 de junio de 2017] Disponible en: https://casetext.com/case/matarese-v-matarese; SUPREMA
CORTE DE VIRGINIA in re Brumfield v. Brumfield, 1953 [Ref. 194 Va. 577 (Va. 1953)] [consultado 17 de
junio de 2017] Disponible en: https://casetext.com/case/eloise-brumfield-v-roy-b-brumfield; SUPREMA
CORTE DEL OESTE DE VIRGINIA in re Securo v. Securo, 1931 [Ref. 110 W. Va. 1 (W. Va. 1931)]
[consultado 17 de junio de 2017] Disponible en: https://casetext.com/case/securo-v-securo; SUPREMA
CORTE DE CALIFORNIA in re Emery v. Emery, 28/19/1955 [Ref. S. F. No. 19339. In Bank. Oct. 28, 1955.],
[consultado 17 de junio de 2017]. Disponible en: http://scocal.stanford.edu/opinion/emery-v-emery-29697

"I Por ejemplo, cuando es el empleador de su hijo.

2 Esto sucedié en France v. A. P. A. Transport Corp, fallo en el cual se dej6é de lado la jurisprudencia de
Stallman v. Youngquist. Sobre el tema recomiendo el siguiente articulo: J. W. P. IIl, Parental Immunity-
Automobile Negligence, University of Richmon Law Review, Vol. 5, 2° ed., art. 15, 1971, Disponible en
http://scholarship.richmond.edu/lawreview/ vol5/iss2/15
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En Reino Unido la situaciéon es similar, encontrandose legislado en la Congenital
Disabilities (Civil Liabilities) Act de 1976, la inmunidad de la madre frente a los reclamos
de responsabilidad civil del hijo por los dafios prenatales que le caus6’, salvo cuando los
mismos fueran inferidos por la conduccion negligente de un vehiculo si sabe o debia saber
que estaba embarazada’®.

En nuestro pais, no existe jurisprudencia de la que tengamos conocimiento respecto
de este tema particular. Igualmente, la doctrina ha abordado la cuestion, encontrandose la
opinion de los autores divida.

Asi, el derecho a la reparabilidad del dafio fue sostenido por mayoria tanto en las
Jornadas de Derecho Civil, Familia y Sucesiones celebradas en la provincia de Santa Fe en
el aflo 1990 en homenaje a la doctora Maria Josefa Méndez Costa, como en las XIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil celebradas en la ciudad de Buenos Aires en el afio 1991. En
cambio, en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en Bahia Blanca del
1° al 3 de octubre de 2015, esta fue la opinién minoritaria’.

Otros autores nacionales, en cambio, consideran que el acto procreador de los padres
nunca puede configurar un acto ilicito, aunque el fundamento de los respectivos
pensamientos no es unanime. En este sentido, Zanonni sefala que si fuera ilicita la
procreacion de aquellas personas que puedan transmitir enfermedades infecciosas o
hereditarias, el Estado deberia prohibirlo, justificindose de este modo la esterilizacion
compulsiva de dichos individuos, lo cual resulta inimaginable. Ademads, observa que dicha

31.1 If a child is born disabled as the result of such an occurrence before its birth as is mentioned in subsection
(2) below, and a person (other than the child's own mother) is under this section answerable to the child in
respect of the occurrence, the child's disabilities are to be regarded as damage resulting from the wrongful act
of that person and actionable accordingly at the suit of the child. [“1.1. Si un chico nace con una discapacidad
que resulta de un hecho ocurrido antes de su nacimiento como estd mencionado en la sub seccion (2) de abajo,
y la persona (distinta de la madre del chico) es bajo esta seccion responsable para con el chico con relacion a
su ocurrencia, la discapacidad del chico se reputa como un dafio resultante de un acto erréneo de esa persona y
es accionable de conformidad en nombre del menor” (la traduccion me pertenece)]

4 2. Liability of woman driving when pregnant. A woman driving a motor vehicle when she knows (or ought
reasonably to know) herself to be pregnant is to be regarded as being under the same duty to take care for the
safety of her unborn child as the law imposes on her with respect to the safety of other people; and if in
consequence of her breach of that duty her child is born with disabilities which would not otherwise have been
present, those disabilities are to be regarded as damage resulting from her wrongful act and actionable
accordingly at the suit of the child. [“Responsabilidad de una mujer que maneja cuando estd embarazada. Una
mujer que maneja un vehiculo a motor cuando sabe (o razonablemente debe saber) que estd embarazada se
considera que esta ante el mismo deber de cuidado por la seguridad de su hijo no nacido como el que la ley le
impone respecto de otras personas; y si en incumplimiento de tal deber el hijo nace con una incapacidad que no
hubiera tenido de otra manera, esa incapacidad se reputa como un dafio resultante de su acto erréneo y es
accionable en consecuencia en nombre del hijo” (la traduccion es propia)]

5 En este sentido, los Dres. Bertero, Jalil, Hayes y Sdenz sostuvieron que “Los padres son responsables por
la transmision de enfermedades genéticas o infecciosas derivadas de la procreacion natural. Deben ser
enfermedades graves que afectan una vida digna. El factor de atribucion es subjetivo; los padres responden en
la medida en que, obrando diligentemente durante la concepcion o el embarazo, podrian haber evitado
la transmision”. En contra de tal tesitura, se pronunciaron los Dres. Lloveras, Loyarte, Chechille, Schiro, Vega,
Gonzalez, Gagliardi, Marcellino, Mazhinghi, De La Torre, Duprat, Notrica, Curti, Molina, Herrera, Peracca,
Martinez, Maggio, Abreut, Williams, Fredes, Zabalza, Iglesias, Arriana, Pellegrini y Caramelo. Conf.
conclusiones de comision 3: "Dafios en las Relaciones de Familia"
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prohibicion constituiria un inadmisible avance sobre la intimidad o privacidad de los
padres’®.

Por su parte, Tobias, distingue los casos en que la demanda por transmision de
enfermedades o taras tiene su origen en el accionar de un tercero, de aquellos en la que los
padres son su causa fuente. En el primer caso, sostiene el autor citado que al no identificarse
la accion con la que da origen a la vida, el dafo se configuraria y, por ende, naceria el deber
de indemnizar siempre y cuando exista relacion de causalidad adecuada entre la accion y el
dafio, por més que el por nacer no exista al momento de producirse la primera’’.

En cambio, cuando son los padres quienes transmiten la enfermedad, Tobias entiende
que no existe un dafo resarcible ni antijuridicidad toda vez no hay un interés juridico a la no
transmision de la enfermedad. Especificamente, dicho autor sefiala que “La no transmision
de la enfermedad, (...) hubiera requerido indispensablemente la necesaria abstencion de los
padres en relacion al acto generador de la concepcion. Pero ello supone que a la par de la
inexistencia de la enfermedad, tampoco exista la vida: la alternativa al “ser enfermo” es,
exclusivamente, la de “no haber sido”. El presunto interés juridico a la no transmision de la
enfermedad se identificaria, por consiguiente, con el interés o derecho a no ser concebido,
pues sélo de esa manera se hubiera evitado la enfermedad’®”; interés o derecho que (segun
el mencionado autor) no encuentra tutela en nuestro ordenamiento positivo’’.

Makianich de Basset, a su vez, sehala que el dano genético puede ser (1) no
hereditario, cuando “las taras son producidas por la mutacién de novo de un gen o
cromosoma, desvinculada de todo factor hereditario®”; o (2) hereditario, es decir,
proveniente “del patrimonio genético de los progenitores, vehiculizadas a través de la
transmision de la herencia®!”, pudiendo afiadirse en la primera especie “los dafios congénitos
o prenatales, que son aquellos que se producen entre la fecundacion y el alumbramiento”.
Respecto de los dafos genéticos no hereditarios y los congénitos o prenatales, entiende que
el problema central estriba en torno a la admision o no de la doctrina de la inmunidad parental
puesto que si la misma no se admite, la responsabilidad extracontractual de atribucion

subjetiva nacerd de comprobarse sus extremos en el caso concreto.

76 ZANNONI, Eduardo A., Tutela de la persona por nacer y responsabilidad civil (con especial referencia a la
manipulacion genética y fertilizacion asistida), en Libro en Homenaje al Dr. Jorge Mosset Iturraspe, AA.VV.,
Buenos Aires, 1989, p. 628.

7 “Muy distinta, a nuestro juicio, se presenta la situacion cuando la accion proviene de un tercero, como cuando
en un establecimiento asistencial se practica una transfusion de sangre que da origen a una enfermedad que, a
su vez, es ignoradamente transmitida al concebido: el acto cuya licitud o ilicitud debe establecerse es, aqui,
anterior al que da origen a la vida, no identificandose con ella. Aunque para que el concebido adquiera la
enfermedad es necesario el nuevo acto que da origen a la vida, la conexion de este hecho con el anterior y la
objetiva previsibilidad de las consecuencias, determinan que exista una relacion de causalidad adecuada entre
el acto culposo inicial y las consecuencias 