/A;\GUIRRE & LLANO

ABOGADOS

(EXISTE EL DERECHO A NO NACER?
Simoén Echeverri Arboleda’

1. Introduccion.

Hace un tiempo se viralizd la historia de un hombre llamado Raphael Samuel, quien
demando a sus padres por haber nacido sin su consentimiento. Uno de sus argumentos
era que “un buen padre pone al nifio por encima de sus deseos y necesidades... pero
el nifio mismo es un deseo del padre”. Amén de los diversos comentarios que tales
hechos han suscitado, ya sea como apoyo a su derrotero, ora como burla a sus ideales,
surge la inquietud sobre si tales eventos, es decir, los nacimientos no consentidos,

pueden constituir un dafio indemnizable para quien ha nacido.

Antes de entrar en el desarrollo de esta pregunta, conviene hacer una aclaracion previa:
Para tal efecto, se debe diferenciar el régimen especial de dafio por “anticoncepcion
fallida” de lo que se tratara en este escrito (el derecho a no nacer) pues, aunque el
primero comporta la materializacion del dafio para los progenitores, esto es, quienes
deciden no concebir en razon a su proyecto de vida, este trabajo se hace con miras al

dafio del nacido, o séase, desde una Optica opuesta. Aclarese, asimismo, que a lo largo
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de este ensayo se trataran como equivalentes los conceptos de dafio y perjuicio, asi

como los conceptos de falta y culpa.

2. ;Puede indemnizarse el hecho de haber nacido?

Cuando lo dafiado es la integridad fisica de la persona, no hay duda alguna de que los
perjuicios que de alli se deriven deben ser indemnizados, al igual que las consecuencias
que se deriven de la muerte, pero cuando se pretende que se indemnicen los perjuicios

que se derivan del hecho de vivir, la cuestion no es tan clara?.

Con todo, la doctrina civil, permeada por la evolucion del derecho francés, ha optado
por considerar un tipo especial de dafio, el cual seria el afamado derecho a no nacer,
que entrafaria otorgar indemnizaciones a quienes han nacido en circunstancias
adversas, cuando a tal nacimiento le es imputable una negligencia médica, por errores
de diagndstico o por abortos mal practicados o, en otros casos, cuando se constata la
existencia de enfermedades genéticas degenerativas que han sido transmitidas por el

ejercicio del derecho a procrear de los padres.

Bajo tal derrotero fue que el Tribunal de Casacién, el mas alto tribunal civil de Francia,
decidié ordenar la indemnizacion de un joven por haber nacido minusvalido. La
sentencia considero que Nicolas Perruche, de 17 afios para ese entonces, sordo, casi
ciego y con graves deficiencias mentales, tenia derecho a ser compensado para reparar

el error cometido por el médico que atendié a su madre y que les hizo descartar el
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aborto terapéutico. Asi, el tribunal francés plante6 la idea de que la vida era un perjuicio

reparables.

Tal premisa entrd en contraposicion con la llamada teoria de la autoderminacion,
desarrollada por los tribunales esparioles y replicada por los tribunales ingleses* en los
eventos de anticoncepcion fallida, en donde se manifestaba que la vida humana, en si
misma, no podia considerarse como un dafio que comportara el deber de ser

indemnizado.

Sobre los presupuestos en que el Tribunal francés basa su decisidn, creemos que
aquellos descansan en un sofisma, tanto de caracter juridico como légico. En efecto, no
cabe ninguna duda que los progenitores que vean frustrado su proyecto de vida por la
mala praxis en un proceso de esterilizacion o por ausencia de consentimiento informado
puedan obtener la reparacion de las garantias constitucionales lesionadas; pero no

sucede lo mismo cuando se trata del nacido.

En primera medida, desde los presupuestos procesales, debe entreverse las
implicaciones del derecho de accion. Si bien el derecho de accién, entonces, se traduce
como el derecho publico y fundamental, subjetivo que tiene todo sujeto de derecho, de
acudir a los drganos jurisdiccionales para reclamar la satisfaccion de una pretension
mediante un proceso®, conviene conciliar que el objeto de aquel, en los eventos donde
se configuraria el “derecho a no nacer” seria la inexistencia misma de la persona, ello
es, la resolucion favorable implicaria, por antonomasia, interrumpirla, lo que (i) o violaria

el presupuesto de la responsabilidad civil de no usarla como fuente de enriquecimiento,
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o (i) entraria en una diaspora de conceptos como la eutanasia que, amén de

importantes, no son objeto de este escrito.

En cuanto al estudio de la responsabilidad civil, pertinente es repetir que su elemento
esencial es el dafio, por lo que resulta imperioso establecer si de este elemento puede

dilucidarse una lesién al “derecho a no nacer”.

En ese orden de ideas, aunque cabe suponer la posibilidad de un curso causal dafioso
que incida sobre una persona antes del inicio de su existencia, determinando un
resultado desfavorable que se producira necesariamente a posteriori, de todos modos,
no es concebible que un hecho que es el que da origen a la persona misma, le ocasione
a la vez un detrimentoS. Por contera, digamos que aun cuando se causare un dafio, es
necesario recordar que la génesis de la responsabilidad civil se halla en el hecho ilicito,
lo que implica la ausencia de reparacidn de cualquier evento dafioso cuando aquel no

haya sido cometido por una conducta esencialmente culposa.

Pero si se tiene en cuenta que el dafio lo constituye el menoscabo y la alteracion a los
intereses licitos de los que goza una persona, en gracia de discusion, no resulta
entonces logico, desde el entendimiento humano, que exista tal dafio, en la medida en
que el hecho del nacimiento de un hijo con discapacidades (o la transmision de
enfermedades o deficiencias) se identifica con el acto de generacion que constituye el
origen mismo de la vida, y no es posible detectar que haya producido una alteracion en

una situacion preexistente mas favorable al damnificado’.

Asi las cosas, la ontologia de la reparacion en materia de responsabilidad civil bebe del

presupuesto de devolver a la victima al estado anterior a la causacion del dafio. Ahora
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bien, si el dafio en tales casos seria la vida y la existencia misma, seria imposible

constatar ese estado anterior pues, sencillamente, no existe.

Y es que, si el dafio se produjese por la transmision de enfermedades, alejados ya del
tema de los errores de diagndstico como en el caso Perruche, es importante esclarecer
que las acciones u omisiones que causan dafios son antijuridicas en el momento en
que no estén justificadas. La justificacion en este caso se deriva del ejercicio regular de

un derecho, es decir, el derecho de procrear?.

Es entonces que consideramos que no puede ordenarse indemnizacion alguna por el
llamado derecho a no nacer, toda vez que, aun cuando algunos autores y tribunales
han teorizado al respecto, sus planteamientos encuentran caida al ser analizados bajo
los presupuestos de la responsabilidad civil, la reparacion y en el ejercicio del derecho
de accidn. En ese sentido, como se dijo, no puede devolverse a la victima a un estado

anterior al dafio, cuando tal estado es vano o nulo.

8 En ese sentido, léase; EMIL JALIL, Julian. Teoria general de la responsabilidad civil. Bogota, 2019.



