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RESUMEN

En el ordenamiento juridico ecuatoriano no existe un marco normativo apli-
cable a los supuestos de reclamacién por dafos relacionados con la vida. Entre
estos tipos de dafios, aquellos que derivan de casos de anticoncepcién fallida o
wrongful conception requieren un andlisis particularmente exhaustivo, a riesgo
de considerar la existencia misma de una persona como un menoscabo patri-
monial o extrapatrimonial. Asi, ante el perjuicio que implica, no la vida mis-
ma de un nifio o nifia no deseado, sino las lesiones a derechos reproductivos y
al patrimonio de los progenitores a causa de considerables gastos adicionales
en los que se ven obligados a incurrir, se evidencia la necesidad de dar una
solucién uniforme para este tipo de casos de mala praxis médica, asi como la
propuesta de un estdndar razonable para la reparacién de estos dafios.

PALABRAS CLAVE
Responsabilidad civil; dafios; wrongful conception; anticoncepcion fallida; ne-
gligencia médica; responsabilidad médica; indemnizacién; cuantificacién

ABSTRACT

In the Ecuadorian legal system, there is no normative framework applicable to
claims for life-related damages. Among these types of damages, those arising from
cases of wrongful conception require a particularly thorough analysis, at the risk
of considering a person’s very existence as economic and non-economic damages.
Thus, considering the harm it may cause —not the life of an unwanted child, but
the harm to the reproductive rights and patrimony of the parents as a result of these
additional costs— the need to provide a uniform solution for this type of medical
malpractice cases is evident, as well as the proposal of a reasonable standard for the
reparation of these damages.

KEYWORDS
Civil liability; torts; wrongful conception; failed contraception; medical malpracti-
ce; medical liability; damages; compensation.
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1. INTRODUCCION

El dafio como presupuesto de responsabilidad civil obedece a multiples crite-
rios para ser indemnizable. La reparabilidad del dafio, entendida como cuan
susceptible es el dano de ser indemnizado, puede verse afectada por diversos
motivos relacionados con el llamado “problema de la distribucién de los in-
fortunios”.! En principio, es el titular de un bien juridico protegido quien ha
de soportar los dafios que resultan de su titularidad. Esta es la regla general
en materia de asuncién de dafos, que deriva del principio casum sentit do-
minus.”* En este sentido, trasladar el dano a alguien distinto a quien lo sufrié
constituye una excepcién a la distribucién de los infortunios. De modo que,
a menos que existan fundamentos ficticos y juridicos que permitan atribuirlo
a persona distinta de la que lo sufrid, no es resarcible.

Sea por su determinacién, certeza o cuan directo o lesivo sea este detrimento,
la reparabilidad del dafo es una nocién que requiere ser abarcada ad hoc, caso
por caso. ;Qué sucede entonces en los casos en los que la existencia del dano
en si mismo es debatible? ;Qué tratamiento debe dar el ordenamiento juridico
a los supuestos en los que no existe una clara demarcacién sobre la forma de
resarcirlo? Si bien esta es una problemadtica que atane a varios tipos de danos,
esta discusion se torna mds dlgida cuando entrana a la vida misma como un
potencial dafo susceptible de reparacién.

La accién de wrongful conception es un supuesto de reclamacién por respon-
sabilidad civil relacionado con el derecho a la vida que se ha tornado parti-
cularmente relevante en la actualidad. En estos casos, el dafio surge tras un
procedimiento anticonceptivo fallido que lleva a un embarazo no deseado, y
mucho menos previsto, por los progenitores. Aunque el nifio o nifa nazca
sano, el dafo sobre quien se articula la demanda es precisamente el hecho de
esta concepcion y de haber llevado a término un embarazo a causa de la anti-
concepcién fallida.? De esta forma, los agraviados por esta mala préctica son
los progenitores, quienes acudieron a un profesional médico para someterse a
un procedimiento que impida la concepcidn y se vieron perjudicados por los
resultados infructuosos del mismo.

Respecto al enfoque de la pretensién en este tipo de acciones, los demandan-
tes se ven confrontados con el rechazo que puede recibir el planteamiento de
una demanda cuyo dafo pareceria centrarse en el nacimiento o la vida misma

1 Luis Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial: La responsabilidad civil extracontractual (Pamplona: Civitas y
Thompson Reuters, 2011), 21.

2 Diez-Picazo expone que a efectos de trasladar el dafio a una persona distinta de la que directamente lo sufrié, esta otra debe
haber actuado de forma que, sin mediar su actuacién, el dafio no se hubiera producido. Caso contrario, prima el principio
casum sentit dominus'y el titular del bien juridico lesionado ha de soportar los dafios que resulten de ostentarlo. Ver ibid., 22.

3 Andrea Macia, “La responsabilidad civil médica: Las llamadas acciones de wrongful birth y wrongful life”, Revista de Dere-

cho, n.° 27 (julio 2007): 9, hteps://www.redalyc.org/pdf/851/85102702.pdf.
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de su hijo o hija, y la contrariedad de esto con los principios fundamentales
consagrados en el ordenamiento juridico. Por ello, se adopta la doctrina ale-
mana de la separacion trennungslehre y se enfoca el presupuesto de reclama-
cién del dano, no en el hecho de la vida del hijo, sino en bienes e intereses
juridicamente protegidos como la lesién de la libertad de procreacién o los
propios gastos que acarrea el nifio.

Sin perjuicio de lo anterior, como se verd mds adelante, la mayor complejidad
en estos supuestos recaerd en demostrar que el profesional médico —encar-
gado del procedimiento anticonceptivo— es el llamado a responder por el
dano resultado de su falla y, atin més, de determinar un método idéneo para
cuantificar los detrimentos patrimoniales o extrapatrimoniales que su accién
u omision provoque.

De esta manera, el presente trabajo busca determinar los presupuestos que
deben verificarse para dar lugar a la responsabilidad civil en los casos de an-
ticoncepcién fallida o wrongful conception, su aplicacién en el ordenamiento
juridico ecuatoriano y las posibles formas de cuantificacién de la indemniza-
cién producto de este dafio. Cabe sefalar que, si bien existen varios supuestos
de anticoncepcidn fallida que pueden verse comprendidos en esta accién, para
efectos del presente andlisis, los casos sub examine se reducirdn especificamen-
te a aquellos de esterilizacién fallida. Esta implica que, a pesar de haberse prac-
ticado un procedimiento de ligadura de trompas, histerectomia o vasectomia,
se produce la concepcién y el nacimiento de la persona.’

En este respecto, se han planteado dos supuestos que pueden generar respon-
sabilidad médica. Por un lado, la prictica negligente de la esterilizacién y, por
otro, la omisién de la informacién sobre los riesgos del fracaso de la interven-
cién, por ejemplo, no informar al paciente sobre las posibilidades de recana-
lizacién espontdnea o sobre las medidas necesarias luego de la intervencién.®

Asi, para efectos del presente trabajo, se parte del (i) andlisis del tipo de res-
ponsabilidad surgida en este supuesto de mala praxis médica; para luego aden-
trarse en (ii) los danos provenientes de la esterilizacién fallida; (iii) la mala pra-
xis médica como hecho ilicito; (iv) el nexo causal entre la culpa galénica y el
dafo como consecuencia de la anticoncepcién fallida; todo desde una 6ptica
de aplicacién dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, para finalmente
concluir sobre (v) la indemnizacién y cuantificacién del dano en la accién de
wrongful conception en nuestro sistema juridico.

4 TIbid., 10.

5 Mbénica Ferndndez, “La ampliacién del concepto tradicional de wrongful conception en el campo de la responsabilidad
médica en Colombia”. Revista IUSTA, n.° 54 (2021): 6-7, https://doi.org/10.15332/25005286.6550.

6 Ibid.

76 * USFQ Law Review * Vol. X, Nim. 2 * octubre 2023



EL DANO EN LAS ACCIONES DE WRONGFUL CONCEPTION Y SU REPARACION EN EL ORDENAMIENTO...

2. EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD CIVIL APLICABLE A LA ACCION
POR ANTICONCEPCION FALLIDA

En el ordenamiento juridico ecuatoriano estdn reconocidos dos regimenes de
responsabilidad civil: la responsabilidad contractual y la responsabilidad ex-
tracontractual. En este sentido, analizar a qué régimen debe atenerse un profe-
sional de la salud es esencial, puesto que de esto dependera que se configuren
o no los presupuestos necesarios para que proceda la indemnizacién del dafio.

Por un lado, en el caso Aguirre Troya c. Blum Pinto, la Corte Nacional de
Justicia concluyé que, para determinar si un médico incurre en responsabi-
lidad contractual en perjuicio de su paciente, existen cuatro requisitos indis-
pensables: (i) que exista un contrato vdlido entre las partes, (ii) que dicho
contrato genere una obligacién, (iii) que la parte que estd obligada incumpla
culposa o dolosamente la obligacién, al mismo tiempo que la parte que recla-
ma no esté en mora de sus propias obligaciones y (iv) que como consecuencia
del incumplimiento se hubiere producido un dano real.’”

Por otro lado, para verificarse un supuesto de responsabilidad extracontrac-
tual, el dafio debe carecer de este vinculo contractual previo médico-paciente.
En la sentencia aludida se menciona que, si la omisién del médico hubiese
sido causa directa del fallecimiento del nascizurus, la accién por responsabili-
dad extracontractual procedia por la legitimacién de los padres para reclamar
danos por esta relacidén de parentesco. No obstante, como no se verificé en
este caso la causalidad descrita, la responsabilidad civil derivé finalmente del
incumplimiento contractual al deber de informacién del médico respecto a
una enfermedad que podia causar danos al no nacido. Asi, de lo referido se
desprende que la configuracién de responsabilidad civil extracontractual de-
pende principalmente del sujeto pasivo del dafio y su carencia de nexo con-
tractual con el agente danoso, como se comprueba en el primer requisito de la
responsabilidad contractual sehalado uz supra.

Por consiguiente, en las acciones de wrongful conception, el sujeto pasivo del
dano es el progenitor. Este afronta las consecuencias patrimoniales y extra-
patrimoniales del embarazo y nacimiento no deseados. Este menoscabo es
ocasionado por fallas en un procedimiento anticonceptivo practicado por el
médico tratante bajo una relacién contractual médico-paciente. Por lo tanto,
se puede evidenciar que la fuente de este vinculo es netamente contractual.

Ahora bien, ;qué sucede si el progenitor que reclama una indemnizacién por
este dano no es quien se sometié al procedimiento? A modo de ejemplo, si el

7 Causa n.° 17711-2014-0158, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Civil y Mercantil, 7 de agosto de 2015,
pag. 35.
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unico progenitor que asume los menoscabos patrimoniales o extrapatrimo-
niales derivados de la concepcién que se quiso evitar es la madre, pero fue el
padre del nifio o la nifa quien se realiz6 una vasectomia, ;existe un vinculo
obligacional entre la madre y el médico que practicé dicha operacién que
pueda dar lugar a responsabilidad contractual? Como se puede constatar, el
régimen de responsabilidad civil aplicable a la accién por anticoncepcién fa-
llida no es uniforme.

En cada caso se deberd analizar si el afectado (i) mantuvo una relacién médi-
co-paciente con el profesional encargado de la operacién anticonceptiva, (ii)
si fue incumplida una obligacién originada de este contrato de prestacién de
servicios médicos y (iii) si a causa de este incumplimiento se ha producido
el dafno. Caso contrario, corresponde determinar si, a pesar de no mediar
un contrato entre las partes, (i) el dafio fue ocasionado (ii) por una accién u
omisién del médico que vulnere el deber general de responsabilidad para con
terceros y (iii) que este hecho haya sido causa directa del dafo. De verificarse
estos presupuestos, podria configurarse responsabilidad civil extracontractual
y el dafio serfa indemnizable.

Sobre esto se pronuncié el Tribunal Superior de Medellin en una sentencia in-
édita respecto a los dafios relacionados con la vida. En su resolucién, el tribu-
nal sostuvo que en los casos de wrongful conception, tritese de responsabilidad
contractual o extracontractual, el dafo a reparar es la vulneracién del derecho
a la decisién de procrear (o no) junto con las consecuencias que genere esa
lesién en el proyecto vital del titular de esa garantia. Bajo este fundamento,
se aclar6 que estos derechos de los procreadores son auténomos y, por tanto,
no se contraponen a los derechos propios del nuevo ser, que siguen siendo
protegidos por el ordenamiento juridico.®

En cuanto al hecho ilicito, este dependerd de las obligaciones asumidas por
el profesional sanitario. Por mds que aquellas que atafien a la prictica mé-
dica sean de medios, se verifica el incumplimiento si un error imputable al
galeno ocasiona que se produzca la concepcién no deseada. Ya sea a titulo
de negligencia o dolo conforme a la gradacién de la culpa galénica, puede
verificarse este supuesto de responsabilidad contractual en las fases durante,
previa o postoperatoria. De este modo, el hecho generador puede derivar no
solo de la mala prictica de la intervencién quirdrgica, sino de una actuacién
negligente al momento del diagnéstico, de indicar los procedimientos a seguir
para su eficacia o por faltar al deber de informacién dictado por la lex artis
médica.” En este aspecto cabe sefialar que, sin perjuicio de la determinacién

8  Alcides de Jesus Gallego Toro c. E.P.S. Saludcoop, Tribunal Superior de Medellin, 13 de diciembre de 2022, pdg. 16.
9 Ibid., 14.
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de la relacién contractual con su paciente, de verificarse el dafo por la falta de
diligencia en la praxis médica, se configuraria igualmente el hecho antijuridi-
co como presupuesto de responsabilidad extracontractual.

Finalmente, en lo relativo a la relacién de causalidad entre el dafio y el hecho
antijuridico, lo Gnico que varfa en uno u otro régimen de responsabilidad es el
referido hecho. En la responsabilidad contractual, el nexo causal se constitui-
ria de la relacién entre el incumplimiento del profesional médico que dio lu-
gar a la anticoncepcidn fallida y los dafios derivados de la misma al engendrar
un hijo o una hija no planificado. En la responsabilidad aquiliana se requeriria
demostrar la relacién directa entre la negligencia médica y el detrimento patri-
monial o extrapatrimonial producto de la misma.

En este respecto se debe delimitar el alcance de los menoscabos ocasionados
por el acto médico y aquellos que no estdn directamente relacionados con este.
A modo de ejemplo, es muy probable que el menor requiera cuidados especi-
ficos por condiciones médicas congénitas, como tratamientos oftalmoldgicos,
dermatoldgicos o dentales. Para el efecto, el alcance de la reparacién en los
casos de wrongful conception no pueden abarcar consideraciones especificas a
la crianza o salud de cada individuo que escapan a las consecuencias directas
de la negligencia médica.

3. DANOS PROVENIENTES DE LA ESTERILIZACION FALLIDA

El primer elemento por analizar, antes de declarar la responsabilidad civil
contractual o extracontractual, es la existencia de un dano. El dano desde el
punto de vista juridico puede ser definido como el detrimento o menoscabo
ocasionado a los bienes patrimoniales o extrapatrimoniales de una persona.'
Precisamente, el articulo 2214 del Cédigo Civil (en adelante CC) reconoce
el principio que prescribe que quien ha inferido un dafo a otro estd obligado
a repararlo.'" Al respecto se establece que, para que dicho dafio pueda ser
reparado, es necesario que el ordenamiento juridico prevea una consecuencia
juridica ante ese hecho danoso.

En la doctrina, para que un dano pueda ser indemnizado, este debe ser cier-
to, subsistente y afectar a un interés legitimo y licito de la victima. Acerca
del dafo cierto, Alejandro Ponce Martinez menciona que “la certeza de su
existencia es un presupuesto indispensable, pues el dafio a los efectos de la res-
ponsabilidad es aquel cuya existencia se ha probado adecuadamente. Los que

10 Javier Jaramillo, De la responsabilidad civil (Bogotd: Temis, 1990), 5.
11 Articulo 2214, Cédigo Civil [CC], R. O. Suplemento 104, de 20 de noviembre de 1970, reformado por tltima vez R. O.
526 de 14 de marzo de 2022.
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son hipotéticos o eventuales no son resarcibles”.'> Por lo tanto, para verificar
la certeza de un dafo, es necesario demostrar la existencia real y efectiva del
acto u omision, pues resulta ineficiente una mera posibilidad para determinar
una eventual responsabilidad civil. Por lo mismo, existe una serie de requisitos
indispensables, ademds de los ya expuestos, para que se declare la obligacién
de resarcir un dafio como aquel que es objeto del presente anilisis.

3.1. REQUISITOS PARA LA RESARCIBILIDAD DEL DANO

El jurista Corral Talciani enuncia cinco elementos que deben estar presentes
para que un dano sea resarcible: la certeza del dano, la relacién directa con el
hecho ilicito, previsibilidad, que dicho dafio subsista y, por tltimo, magnitud
suficiente.”® La certeza del dafio, como fue descrita anteriormente, debe de-
notar cudn real y efectiva es la consecuencia del hecho dafioso, sin importar si
es presente o futuro. Para lo cual hay que analizarlo bajo la éptica del comuin
recurrir de los acontecimientos. Por lo que, en un caso de wrongful conception,
el dano es cierto siempre y cuando los danos sufridos por el paciente efectiva-
mente se traduzcan en un menoscabo patrimonial o extrapatrimonial y no en
una afectacién hipotética.'

Por su parte, la relacién directa del dano con el hecho ilicito implica que el
perjuicio o menoscabo se origine en el hecho antijuridico identificado. Lo que
conlleva a que los danos secundarios o indirectos no sean indemnizables.”
Esta relacién podria verificarse tinicamente en el supuesto que el médico sea
el responsable directo por wrongful conception, ya sea por actuacién negligente
o por dolo.

La previsibilidad es esencial para que exista un factor de conexién en la cau-
salidad dano-hecho antijuridico. El dafo se produce en el marco de un des-
envolvimiento anormal y extraordinario de las circunstancias. Por lo que, si
fue imposible de prever por el agente y ademds era imprevisible para cualquier
hombre razonable, no puede considerarse un efecto directo de la accién dafo-
sa'®. En este supuesto, cuando un paciente decide celebrar un negocio juridico
como el sub examine, lo hace con la finalidad de evitar la concepcién de un
hijo. Por lo que, en principio, el paciente tiene una expectativa razonable de
no tener que afrontar un embarazo, mucho menos tener un hijo.

Por otro lado, la subsistencia del dafio asegura que no haya un enriqueci-
miento injustificado al prohibir que la persona afectada reciba una doble

12 Alejandro Ponce, “Responsabilidad civil extracontractual,” Revista Juridica de la Seccién Académica de Ciencias Juridicas de
la Casa de la Cultura Ecuatoriana Benjamin Carridn 1, n.° 5 (enero 2015): 83.

13 Hernan Corral, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual (Santiago de Chile: Thomson Reuters, 2013), 8-9.

14 Sentencia n.° 188/2013, Audiencia Provincial de Gerona, 6 de mayo de 2013, pdrrs. 11-3.

15 José Diez, El dario extracontractual (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2006), 71.

16 Corral, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, 7-8.
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compensaciéon.'”. Respecto a este presupuesto, no podria surgir un deber in-
demnizatorio si es que ya existié una reparacién previa a la accién de wrongful
conception. En este sentido, existirfa igualmente un enriquecimiento sin causa
si, habiéndose otorgado una indemnizacién que abarque gastos de educacién
primaria, secundaria y universitaria, el hijo de los indemnizados tnicamente
culmina su educacién secundaria. En este tltimo caso, existiria una reparacion
inexacta respecto a dafos insubsistentes, al haberse indemnizado mds de los
efectivamente verificados, o incluso de dafos inciertos. En uno u otro supues-
to esto podria conllevar a un enriquecimiento injustificado por un error en
el alcance y cuantificacién de la reparacién. Por lo cual, es crucial determinar
un estdndar razonable para estos efectos, como se analizard en la seccién final.

En cuanto a la dltima de las condiciones requeridas, segtn la doctrina, para
que el dafo sea juridicamente relevante y pueda ser fundamento de una in-
demnizacién a titulo de responsabilidad civil, la magnitud suficiente es un
requisito fundamental. Esta tltima, con base en un estdndar delimitado por
el “principio de tolerancia del dafio infimo”, implica que todo dafo que se
pretenda indemnizar sea significativo. Es decir, que el supuesto menoscabo no
sea mds gravoso que los recursos requeridos para obtener su reparacién.'® La
vulneracién del derecho a la decisién de procrear (o no) y sus consecuencias
son susceptibles de causar una afectacién de magnitud suficiente en la medida
que lesionen el proyecto vital del titular. De esta forma, basta que se produzca
una concepcién no deseada tras la operacién de anticoncepcién fallida para
que la victima pueda plantear esta accién.

Cabe hacer una puntualizacién respecto al alcance de la indemnizacién por
danos extrapatrimoniales en sede de responsabilidad contractual. Que estos
puedan abarcarse igualmente en la discusién sobre la reparabilidad de los
danos relacionados con la vida se debe a un nuevo criterio acufiado por la
doctrina moderna.

El articulo 1572 del CC establece que “[l]a indemnizacién de perjuicios com-
prende al dafo emergente y al lucro cesante” y parece excluir al “dafio moral”
de este resarcimiento. Aunque a primera vista esta norma parece exceptuar al
dano extrapatrimonial de la indemnizacién por dafos en materia contractual,
su reparabilidad obedece al criterio del tenor literal del articulo. De ese modo,
en un ejercicio de hermenéutica juridica, se determina el debido alcance de la
norma, considerando que el principio de reparacién integral es el fundamen-
to de la indemnizabilidad de todo dano.” Este criterio se vio vertido tanto
en el informe de debate sobre el proyecto de Ley Reformatoria del Cédigo

17 1Ibid., 9.

18 Ibid., 10.

19 Arturo Alessandri, Manuel Somarriva, y Antonio Vodanovic, Tratado de las obligaciones (Santiago de Chile: Ediciones EJS,
2016), 296.
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Civil sobre la Reparacién de Dafios Morales como en los considerandos de la
misma ley.”® En virtud de lo cual el alcance del articulo se reduce a separar al
dano moral de la distribucién del dafo patrimonial en razén de su cardcter
extrapatrimonial.”’ Por lo que es perfectamente posible demandar dafios ex-
trapatrimoniales en casos de responsabilidad contractual.

Este criterio ha sido sostenido igualmente en la jurisprudencia ecuatoria-
na. La Corte Nacional de Justicia, en el emblemdtico caso Hotel Boulevard
c. Londohotel, ratificé la sentencia del juez de instancia que otorgd US$
400 000,00 por concepto de indemnizacién “por el dafio moral causado a la
buena imagen y prestigio del Hotel Casino Boulevard”.?> Como lo reafirmé
la Corte, el hecho generador del dafio fue “el incumplimiento del contrato
de administracién hotelera por parte de London hotel S. A. provocado por el
abandono de la operacién hotelera, la desatencién a los huéspedes y al perso-
nal de trabajadores”.*

Otro caso muy ilustrativo sobre la procedencia de esta indemnizacién es el de
Nidian Torres c. USFQ. En esta causa, la Corte Nacional de Justicia otorgd
US$ 80 000,00 a la accionante Nidian Torres Noboa debido a la “conmocién,
incertidumbre, angustia, ansiedad, por la negativa del otorgamiento de su
titulo de Especialista de Derecho en Oftalmologia, que le impid[i6] su creci-
miento profesional y laboral”.**

Asimismo, cabe mencionar que también han existido casos en los cuales se ha
reconocido dafio moral producto de un incumplimiento contractual, mas no
se ha resarcido pecuniariamente. Este es el caso de Morales c. Interocednica,
en el que la Corte Provincial de Pichincha resolvié otorgar una medida de
satisfaccién a favor de David Morales Vela al disponer que la compania ase-
guradora Interocednica C. A. presente sus disculpas en oficio y certificacién
remitidos a la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros. Esto en
referencia al reporte de siniestro de trdnsito en el que la compania declaré
que el beneficiario del seguro y actor en el proceso se encontraba en estado de
embriaguez a fin de no cubrir la péliza de seguro, “acusindolo de un hecho
que implica infraccién legal [...], vulnerando un derecho personalisimo del

20 Luis Parraguez, y Juan Darquea, “La arbitrabilidad del dafio moral”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, n.° 8, (junio 2017):
108, https://iea.ec/pdfs/2016/REA_n8_Art4.pdf.

21 Es conocida la intencién originaria del legislador en este respecto. Como lo sefialan Parraguez y Darquea, en los consideran-
dos de la Ley Reformatoria del Cédigo Civil sobre la Reparacién de Dafios Morales se reconoce igualmente que existe un
sinnimero de situaciones y actos ilicitos que pueden generar dafios morales, y que estos daos deben ser reparados. Para la
doctrina juridica no hay dudas de que el incumplimiento contractual es un hecho ilicito que contraviene no solamente la
ley del contrato (articulo 1561 CC), sino también los fundamentos mismos del sistema negocial; y honrar las obligaciones
contractuales libremente asumidas no es solo una legitima aspiracién de los contratantes, sino un valor social que se integra
al ordenamiento juridico, por lo que puede ser fuente de danos morales que deben indemnizarse. Ver ibid., 107-8.

22 Hotel Boulevard c. Londohotel, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil, Mercantil y Familia, 8 de septiembre de 2010,
pag.7.

23 Ibid., pag. 3.

24 Nidian Torres c. USFQ, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil, Mercantil y Familia, 8 de septiembre de 2017, pdg. 11.
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actor”.” Sin embargo, en este caso, la Corte Provincial dictaminé que no
procedia disponer un resarcimiento econémico “por no hallarse justificado
algin presupuesto para cuantificarlo”.” Todo lo cual evidencia la falta de uni-
formidad respecto al criterio de indemnizacién por dafios provenientes de
incumplimientos contractuales.

3.2. CLASIFICACIONES DEL DANO

A su vez, la doctrina ha establecido distintas clasificaciones en las que un dano
puede subsumirse y ser delimitado a fin de verificar su reparabilidad. Para ello,
se han utilizado diversos pardmetros como previsibilidad, causalidad, mani-
festacion en una linea de tiempo, su ocurrencia o su naturaleza. Estas clasifi-
caciones ayudan a delimitar la forma del perjuicio sufrido y, en consecuencia,
sirven para establecer de mejor manera el fundamento de la indemnizacién.
En primer lugar, la previsibilidad se subdivide en dano previsible e imprevi-
sible. El primero implica que la conducta pudo o debié haberse anticipado,
empleando certeza razonable. Por otro lado, el dafio imprevisible es aquel que
no podria ser anticipado por el afectado.”” Esto se puede determinar en el caso
de una esterilizacién fallida cuando el médico incumple con su deber de in-
formacién. En consecuencia, el mero hecho de informar acerca de los riesgos
de que la intervencién no sea fructifera podria hacer que no se verifique el
requisito de previsibilidad.

En segundo lugar, se relaciona la conexién que hay entre el dano en si'y el hecho
antijuridico. Esta clasificacién divide al dafio en directo o indirecto. El primero
es una consecuencia natural del hecho ilicito. Por otro lado, los dafios indirectos
carecen del elemento de causalidad, por lo que no pueden ser indemnizados.*®
Dentro de este caso, el ejemplo consiste en que una persona acuda ante un pro-
fesional de la salud con la finalidad de quedar imposibilitada de tener hijos. Asi,

el dafio serfa causado directamente por el ilicito de mala praxis médica.

En tercer lugar, la manifestacién del dano en una linea de tiempo puede ser
consumado o instantdneo cuando se manifiesta de forma total tras el hecho
originador. A su vez, un dano es de produccién sucesiva o continuado cuando
existe una afectacién que se prolonga en el tiempo, iniciando desde el hecho
originador sin parar.”” Por tltimo, un dafio se clasifica como oculto cuando
es manifestado después de haber transcurrido cierto tiempo desde el hecho

25 Morales c. Interocednica, Corte Provincial de Pichincha, Sala de lo Civil y Mercantil, 3 de febrero de 2016, pdg. 21.

26 Ibid.

27 Esta clasificacién ayuda a discernir una de las primeras diferencias entre la responsabilidad civil contractual y la extracon-
tractual. En el primer tipo de dafo, quien generd el hecho dafioso solo estd obligado a indemnizar por dafios previsibles,
exceptudndose culpa o dolo. En la responsabilidad extracontractual no existe esta diferenciacién, por lo que se responde por
todo dano, salvo eximentes.

28 Corral, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, 7.

29 Luis Moisset de Espantés, Reflexiones sobre el daro actual y el dasio futuro, con relacién al dario emergente y lucro cesante (Buenos
Aires: El Derecho, 1973), 791.
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generador.”® En la anticoncepcién fallida, el dafio es sui generis ya que puede
subsumirse en dos de estas hipétesis en funcién de la etapa de vida del hijo no
planificado. Como se expuso en el caso Enriquez c. Lasso, la Corte Nacional
de Justicia concluy6 que la victima habia sufrido un dafio de naturaleza ocul-
ta, ya que esta tltima padecié en la adolescencia las consecuencias de una eva-
luacién médica errénea realizada durante su infancia.’! En el caso de wrongful
conception se tratarfa inicialmente de un dano oculto ya que Gnicamente al
verificarse el hecho del embarazo se evidenciaria la negligencia médica. A par-
tir de este momento, si bien no puede devolverse a los progenitores a la misma
situacién en la que estaban antes de la concepcién no deseada, se trata de un
dafo continuado en la medida que este se prolonga durante el embarazo.

En cuarto lugar, la ocurrencia del dafo puede ser actual y futura. Segtin Moisset
“serdn dafios actuales los anteriores al litigio, los que ya se habian producido en el
momento de entablarse la demanda; y danos futuros los posteriores a ese tiempo
ideal dnico que es el pleito”.?* En este sentido, a partir del concebimiento de un
hijo no deseado, puede ser utilizada una u otra subcategorizacién dependiendo
de la pretension que se plantee resarcir. Suponiendo que el hijo haya sido dado a
luz, el dano puede ser actual cuando se pretenda la reparacién de los valores co-
rrespondientes al cuidado durante la gestacién y los gastos relacionados al parto
del hijo. En el mismo supuesto, puede existir dafio futuro cuando, al plantear la
accion, los legitimados activos pretendan que se les indemnice por los gastos que
deberdn realizar para el cuidado del menor tras la presentacién de la demanda.
Como ejemplo, tales gastos pueden ser los relativos a educacién, vestimenta,
alimentacién, entre otros. En este respecto, la forma de cuantificacién de estos
dafos serd analizada en la seccién final del presente trabajo.

3.3. DANOS PATRIMONIALES POR ANTICONCEPCION FALLIDA

El dano patrimonial puede ser definido como “una pérdida pecuniaria, en un
detrimento del patrimonio. Se distingue el dano emergente —pérdida actual en
el patrimonio— y el lucro cesante —frustracién de una legitima utilidad que
hubiera incrementado el patrimonio de no haber sucedido el hecho dafioso—.%
Esta clasificacién de dafos engloba las pérdidas de cardcter econdémico que, a su
vez, se subdividen en dafio emergente, lucro cesante y pérdida de chance.

En primer lugar, acerca del dano emergente, el articulo 1532 CC reconoce
esta forma de dafio como el perjuicio que efectivamente sufrié el afectado.*

30 Ibid., 792.

31 Enriquez Jimenez c. Lasso Pinto, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Civil y Mercantil, 13 de mayo de
2019.

32 Moisset de Espantés, Reflexiones sobre el dasio actual y el dasio futuro, 798.

33 Corral, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, 13.

34 Articulo 1532, Cédigo Civil [CC], R. O. Suplemento 104, de 20 de noviembre de 1970, reformado por tltima vez R. O.
526 de 14 de marzo de 2022.
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Por su parte, el tratadista Abeliuk distingue que el dano emergente puede
ser entendido como un empobrecimiento real y efectivo que sufre el patri-
monio de la victima sobre quien fue cometida el hecho ilicito.” A su vez, el
dafo emergente pude ser tanto actual como futuro. El primer supuesto ocurre
cuando el detrimento al patrimonio del afectado sucede en ese momento,
anterior a la presentacién del acto de proposicién. Por otro lado, en el dano
emergente futuro, si bien el hecho dafioso ya sucedié o, al menos, ya inicié,
los efectos de ese hecho todavia no han dejado de surtir, por lo tanto, existe
un detrimento exacto que se producird en el futuro.

Ante el supuesto de una anticoncepcién fallida, cabe considerar los resarci-
mientos por los detrimentos de tipo pecuniario que sufrieron los padres del
recién nacido al realizar todas las pruebas y exdmenes médicos durante el pe-
riodo de gestacién de la madre, pasando por los costos hospitalarios como
consecuencia del parto. Ademis, se debe tomar en cuenta la manutencién del
hijo, como alimentacién y gastos relacionados con la educacién. Por dltimo,
scudnto tiempo deberfa tomarse como referencia para dicho resarcimiento?
Se deben aplicar los criterios en relacién con los tipos de danos, por ejemplo,
lucro cesante y, con base en este tipo, se debe tomar en cuenta el tiempo desde
la prictica del anticonceptivo hasta la fecha en que se dio la concepcién.

El lucro cesante se define como un dano derivado de un detrimento al patri-
monio de forma hipotética, es decir, una ganancia o utilidad frustrada.’® El
articulo 1532 CC reconoce el supuesto de una ganancia legitima que ha sido
frustrada® frente a beneficios econdmicos relativamente ciertos. Por lo cual,
se puede admitir el cardcter relativo de este dafio en consideracién con los
antecedentes del caso.

Dentro del presente andlisis surgen cuestiones adicionales. Por ejemplo, se
puede plantear como hipdtesis el caso en que la madre del hijo se dedica al
modelaje. En este supuesto, podria reclamarse por concepto de lucro cesante
el dinero correspondiente al tiempo que duré el embarazo y el tiempo pos-
tparto durante el cual la madre estuviera impedida de percibir ingresos prove-
nientes de su actividad profesional.

Dicho lo anterior, resulta ejemplificativo otro supuesto en el que la madre
tiene como oficio una actividad que involucre viajes constantes. En tal caso,
al dar a luz, la progenitora se podria encontrar imposibilitada de ejercer su
profesién o al menos le provocaria dificultades que podrian afectar a la misma.
Esto en la medida en que, al menos durante el periodo de lactancia, la madre
no estaria habilitada para laborar.

35 René Abeliuk, Las obligaciones (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2001), 791.
36 Corral, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, 13.
37 Articulo 1532, Cédigo Civil, 1970.
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3.4. DANOS EXTRAPATRIMONIALES POR WRONGFUL CONCEPTION

El CC en sus articulos 2232 y 2233 reconoce la existencia y, en consecuencia,
el resarcimiento de los dafos no patrimoniales llamdndolos dafios morales. Sin
embargo, los dafos morales son solo una forma de manifestacién de dafos ex-
trapatrimoniales. La jurisprudencia y los tratadistas han tenido dificultad para
definir de forma exacta el significado del dafio extrapatrimonial, por lo mismo,
se ha adoptado una definicién de cardcter negativo. Este dafio posee una natu-
raleza no pecuniaria que, en principio, no puede ser avaluada en dinero.?® A su
vez, en razén de su amplitud, el dafo extrapatrimonial contiene en si mismo
varias clasificaciones para dar cabida a otras facetas de perjuicios que no se iden-
tifican con el dolor como fenémeno psicosomadtico. Asi, la doctrina ha contem-
plado como tipos de dafos extrapatrimoniales al dano moral o prezium doloris,
al dano corporal, que incluye al dano estético y bioldgico; la pérdida de los
placeres de la vida; y los dafios a derechos de la personalidad o reputacionales.?’

Por antonomasia, el dafio extrapatrimonial mds aludido es el pretium dolo-
ris o dafio moral. Este consiste en toda lesién que sufre una persona en su
psiquis, traduciéndose como un sufrimiento fisico o afliccién psicoldgica del
afectado.” Es importante entender a esta clasificacién como pretium doloris o
“precio del dolor” por cuanto este consiste en el dano moral en strictu sensu
y no en el sentido genérico que falla en diferenciarlo de los otros tipos de
dafos extrapatrimoniales.”’ Este dafio puede manifestarse en supuestos en los
que uno de los progenitores padezca angustia, depresién u otros impactos
fisicos o emocionales producto de las consecuencias de la negligencia médica.
Partiendo del sufrimiento que puede experimentar una persona por ser padre
o madre sin tener la intencién de serlo, el dafo moral puede consistir en mul-
tiples afectaciones fisicas o psicolégicas para ambos progenitores. Por lo cual,
podria verificarse pretium doloris ante detrimentos fisicos o psicolégicos que
deriven de la gestacién, parto, posparto, lactancia, entre otros momentos cier-
tamente demandantes que los padres no hubiesen tenido que atravesar si no
fuera por la mala praxis del médico operante. Todo esto debe matizarse segtin
el alcance de los dafos por anticoncepcién fallida.

Por otro lado, como su nombre lo indica, el dafo corporal engloba el dano
fisiolégico del cuerpo, ya sea de manera interna o externa. Su consecuencia es

38 Enrique Barros, Tratado de responsabilidad civil extracontractual (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2006), 286.

39 Obdulio Veldsquez, Responsabilidad civil extracontractual (Bogotd: Temis, 2013), 283.

40 Corral, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, 15.

41 En la doctrina cldsica sostenida por autores como Mazeaud, Rippert-Boulanger, Von Tuhr, Jean Carbonnier, no se hace una
diferenciacion clara y tajante respecto del dano moral en sentido restringido (pretium doloris) y el dano extrapatrimonial o
inmaterial. Los motivos yacen en la postura que asumi6 uno y otro doctrinario para clasificar el dafio en sus aspectos patri-
moniales o materiales. No obstante, la posicién de tales tratadistas dejé dentro de la doctrina la necesidad de diferenciar mds a
fondo la tipologfa o clasificacién de los dafios haciendo rigurosa la diferencia entre el pretium dolorisy el dano moral lato sensu,
los dafos extrapatrimoniales. Ver Marfa del Socorro Rueda, “Las vertientes doctrinarias del dano moral o pretium doloris”, Iuris

Tantum: Revista Boliviana de Derecho, n.° 4 (2007): 27. https:/[www.redalyc.org/pdf/4275/427539904003.pdf.
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un cambio en la vida que posefa la victima con anterioridad al dafio. A su vez,
este dafo se divide en estético y biolégico. Un ejemplo de dafo estético dentro
de una falla en un método anticonceptivo permanente puede ser la modelo del
ejemplo anterior que queda embarazada. Como consecuencia del parto, es muy
posible la aparicién de estrias en el cuerpo de la modelo, algo que cambiaria la
apariencia inicial de esa persona. Siguiendo con el mismo ejemplo, un dafo
biolégico puede manifestarse como consecuencia de una gestacién o parto com-
plicados, en los que la modelo puede afrontar consecuencias fisicas de por vida.

Por su lado, la pérdida de los placeres de la vida se traduce en una privacién
de satisfacciones de orden social que poseen las personas, por lo mismo, de-
penderd mucho el estilo de vida de las personas y de sus preferencias para
determinar responsabilidad por este dafio. La consecuencia de este dano im-
plicaria que la persona ya no puede disfrutar de su vida como lo era antes del
concebimiento de su hijo.

Los dafios a la reputacién consisten en cualquier detrimento a la honra, in-
timidad y cualquier cualidad que se desprenda de la personalidad de un su-
jeto.”? No cabe descartar situaciones en las que puedan existir dafios reputa-
cionales como consecuencia de una mala prictica anticonceptiva a la persona
afectada. Sin embargo, tanto por las caracteristicas especificas de este tipo de
dafo extrapatrimonial como por su probabilidad de ocurrencia y prueba, no
es relevante para el objeto de este estudio.

4. ANALISIS DEL HECHO ANTIJURIDICO EN LAS ACCIONES DE
WRONGFUL CONCEPTION

La doctrina y la jurisprudencia han abierto al debate dos posiciones, cuestiondn-
dose si es correcto hablar de un hecho antijuridico o de un hecho ilicito. El pri-
mero tiene una connotacién material, del cual se desprende el deber general de
no dafar o alterum non laedere, que se encuentra més presente en ordenamien-
tos juridicos anglosajones y permite dinamizar la atribucién de la responsabili-
dad civil a diferentes escenarios. En ese sentido, Herndn Escudero concluye: “la
existencia de un presupuesto denominado antijuricidad en la responsabilidad
civil tiene sentido solo si definimos su contenido”.® Por otro lado, la tesis del
hecho ilicito o antijuricidad formal es atribuida a la doctrina cldsica, en la que
se enuncia que, para que exista un hecho ilicito, se debe encontrar la norma o el
derecho que se ha violado dentro de la norma positivizada.*

42 Barros, Tratado de responsabilidad civil extracontractual, 287.

43 Herndn Escudero, “La vigencia del principio alterum non laedere y la inexistencia de la antijuricidad como presupuesto material
de la responsabilidad civil”, tesis de grado, Universidad San Francisco de Quito, octubre 2019: 18, http://repositorio.usfq.edu.
ec/handle/23000/8934.

44 Jorge Bustamante, Teoria general de la responsabilidad civil (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997), 87-121.
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Los articulos 2214 y 2219 del CC prescriben la obligacién de resarcir el dano
frente a la ocurrencia de un hecho contrario al ordenamiento juridico, sea
de forma contractual o extracontractual. En casos de wrongful conception, el
hecho antijuridico, ya sea de accién u omisién, es conocido como acto mé-
dico. Este acto consiste en “todas aquellas actividades que profesionalmente
deben cumplirse en relacién con la atencién que debe brindarse al paciente”.®
De incumplirse las actividades legalmente debidas en la relacién contractual
médico-paciente, sea por dolo o culpa, se produce el hecho generador de res-

ponsabilidad civil.

En el caso de un dano derivado de un método anticonceptivo quirtrgico, el
hecho antijuridico recaeria en al menos dos supuestos: la propia prictica ne-
gligente de la esterilizacién y la omisién al deber de informacién sobre los ries-
gos y fracasos que puede conllevar la intervencién, este deber es indispensable
para un consentimiento informado que se fundamenta en la propia dignidad
humana.** Ambos supuestos ocurren cuando el médico tenia un deber gene-
ral de cuidado sobre el paciente, debiendo atender a estdndares de un tercero
razonable en las mismas circunstancias; y, ademds, la obligacién de medios de
proveer una atencién médica diligente conforme a la situacién clinicopatolé-
gica del paciente y la lex artis vigente al momento del acto médico.?’

5. EL NEXO CAUSAL ENTRE LA CULPA GALENICA Y EL DANO
PRODUCTO DE LA ANTICONCEPCION FALLIDA

Con base en lo establecido por José Puig, la causalidad consiste en un “enlace
objetivo entre dos fenémenos, de manera que no sélo sucede uno después
del otro, sino aquél sin este no se hubiese producido”.*® Ademds, la respon-
sabilidad de indemnizar por los dafos causados es de tipo subjetiva, es decir,
es obligacién de la presunta victima probar la relacién de causalidad entre el
dafio y el hecho antijuridico.”” En otras palabras, la causalidad es un presu-
puesto de la responsabilidad civil, de manera que, en ausencia de este requisi-
to, no se configura la obligacién de indemnizar conforme lo senala el articulo

2214 del CC.?°

45 Rosa Carranza, “Incumplimiento del contrato de responsabilidad civil medica por prestacién defectuosa del servicio”, Corpo-
racion Universitaria de la Costa (junio 2010): 28-9, https://repositorio.cuc.edu.co/bitstream/handle/11323/889/32750188.
pdf?sequence=1&isAllowed=y.

46 1Ibid., 31.

47 1Ibid., 58.

48 José¢ Puig, Compendio de derecho civil (Barcelona: Casa Editorial, 1994), 267.

49 Ponce, “Responsabilidad civil extracontractual”, 93.

50 Articulo 2214, CC: “el que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafo a otro, estd obligado a la indemnizacién;
sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito”. Articulo 2214, CC, R. O. Suplemento 104, de
20 de noviembre de 1970, reformado por tltima vez R. O. 526 de 14 de marzo de 2022.
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En casos de responsabilidad médica, como la esterilizacion fallida, se analizé
que esta deriva del incumplimiento de una obligacién de medios plenamente
regida bajo un régimen contractual. Sin embargo, el régimen de responsabi-
lidad extracontractual puede operar cuando, producto de esta negligencia,
derivan danos que no son objeto del contrato celebrado entre el médico y el
paciente. Por lo cual, corresponde analizar el nexo causal de ambos regimenes.

En primer lugar, en la responsabilidad civil contractual, la obligacién de re-
parar deriva del incumplimiento del contrato. Mientras que la causalidad, en
la responsabilidad civil extracontractual, deriva del nexo causal entre el dano
ocasionado y la vulneracién al deber general de cuidado. En relacién con la
responsabilidad civil contractual, en los casos de responsabilidad médica, el
dafo tnicamente lo produce el médico que no ha cumplido con la obligacién
pactada. Por lo tanto, se le atribuye la obligacién de los dafos a ser resarcidos.
Sin embargo, en este caso, el cumplimiento forzoso del contrato resultarfa im-
posible, debido a que el embarazo ya se produjo y el objeto del contrato entre
las partes fue incumplido.

El problema deriva en la responsabilidad civil extracontractual debido a que,
prima facie, pareceria no haber concausalidad, es decir, la existencia de varios
hechos ilicitos cometidos por varias personas debido a que Ginicamente podrd
ser responsable el médico. No obstante, ;qué sucede si se extiende el pano-
rama? ;Podria ser también responsable el hospital en el que se llevé a cabo la
operacién o el personal médico que haya intervenido en el procedimiento
quirtargico? Inclusive, cabe considerar que el dano podria ser causado por la
misma victima al no cumplir los lineamientos médicos exigidos para el cui-
dado del tratamiento. En consecuencia, corresponde analizar el régimen de
causalidad bajo el prisma de las cinco teorfas que contempla la doctrina, estas
son sine qua non, préxima, preponderante, eficiente y adecuada.”!

5.1. TEORIA SINE QUA NON

Se la conoce también como teoria de equivalencia de las condiciones, cuyo
q ¥
fundamento es que “todas las eventualidades presentes en la generacién de un
q g
dano se miran como equivalentes”.>*

Sin embargo, para efectos del presente trabajo se considera que esta teoria
implicarfa un resultado equivocado al momento de establecer responsabili-
dades debido a que, de entre todas las causas, no “identifica aquella con la

51 Ivin Izquierdo, “Causalidad adecuada: una teorfa de responsabilidad civil extracontractual aplicable al ordenamiento juridi-
co ecuatoriano’, tesis de grado, Universidad San Francisco de Quito, noviembre 2020: 11, https://repositorio.usfq.edu.ec/
handle/23000/10198.

52 Ibid.
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virtuosidad necesaria para causar el dafio”.”® Respecto a las acciones de wrong-
ful conception, con base en esta teoria, cualquier persona que haya participado
dentro del proceso de esterilizacién, incluso el enfermero que simplemente
pasaba los utensilios al médico, podria ser responsable por el dafio ocasionado.
Sin embargo, es necesario tomar en cuenta la falta de cuidado por parte de
la victima o incluso si la misma se ha retirado el tratamiento —en aquellos
casos en que se puede desprender el anticonceptivo, por ejemplo, el implante
subdérmico—. Lo cual evidencia la mayor critica a esta teoria, ya que no
delimitaria la cantidad de causas posibles, que podrian llegar a ser excesivas e
irrazonables, por lo que brindaria el andlisis suficiente a las causas relevantes
para la atribucién de esta responsabilidad.

5.2. TEORIA DE LA CAUSALIDAD PROXIMA

Esta teorfa ha sido desarrollada en mayor medida por Juan Prevot, quien se-
fiala que solo las condiciones mds préximas en tiempo y espacio son las que
ayudan a determinar la relacién causal.”* En aplicacién de esta teorfa a las
acciones analizadas en este trabajo, Ginicamente puede ser responsable el mé-
dico que practicé la operacién. Sin embargo, deja de lado la responsabilidad
que pudiese tener el hospital a cuyo cuidado se encontraban los insumos que
podrian afectar la operacién u otros intervinientes de esta. Por otro lado, tam-
bién se debe tomar en cuenta la observancia de las prescripciones sugeridas
por el médico a razén de que, en caso de incumplimiento de dichos cuidados,
la ineficacia del tratamiento sea directamente atribuible al paciente, por consi-
guiente, el médico o el hospital quedan a salvo de responsabilidad civil.

5.3. TEORIA DE LA CAUSALIDAD PREPONDERANTE

Biding y Oertmann se han encargado de desarrollar esta teoria que tiene como
fundamento que, a través de criterios cuantitativos, se establezca el hecho
dominante del dafio, es decir, que en mayor medida haya contribuido a su
produccién.” Si bien se trata de una teorfa que, en principio, pretende atri-
buir responsabilidad a quien contribuye al resultado danoso, esta no establece
cudles deben ser los criterios para determinar cudnto aporté una determinada
conducta en la generacién del dano. En relacién con el caso estudiado, el
médico puede ser quien mds dafio ha causado, pero también se dejan de lado
muchos otros factores. Esto refleja que se trata de una teoria subjetiva, ya que
debe tomarse en cuenta igualmente la incidencia de otras potenciales causas,
por ejemplo, resultados erréneos de los exdmenes del paciente sometido a la

53 Ibid., 14.

54 Juan Prevot, “El problema de la relacién de causalidad en el derecho de la responsabilidad civil”, Revista Chile-
na de Derecho Privado, n.° 15 (diciembre 2010): 150, https:/scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pi-
d=S0718-80722010000200005&Ing=es&nrm=iso.

55 Jorge Beltrdn, “Estudios de la relacién causal en la responsabilidad civil,” Derecho y Sociedad 23 (septiembre 2004): 262,
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/16891.
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intervencién por parte del laboratorio clinico. En consecuencia, esta teoria
resultaria insuficiente para determinar la causa real del dano.

5.4. TEORIA DE LA CAUSALIDAD EFICIENTE

En esta teoria se establece el nexo causal entre el dano y la conducta en la me-
dida que posea, intrinsecamente, las caracteristicas mds eficaces para generar
el resultado lesivo.”® Con base en esto, es importante distinguir tres aspec-
tos: causa, condicidn y ocasion. En relacién con la causa, se trata de aquello
que provoca el dano, por ejemplo, la incorrecta aplicacién del anticonceptivo.
En relacién con la condicién, es todo lo que permite que la causa provoque
el efecto, verbigracia, incompleta verificacién de los exdmenes del paciente.
Finalmente, la ocasién se define como aquella que favorece a la causa, es de-
cir, en el caso en que el médico, una vez practicada la operacién, no verifica
si la misma ha funcionado adecuadamente o no informa preliminarmente al
paciente sobre su porcentaje de efectividad. Sin embargo, esta teoria no llega
a determinar los criterios cualitativos por los que se puede llegar al resultado
dafoso. Por lo que, nuevamente, queda a la libre valoracién del juez con base
en las pruebas aportadas por la victima.”’

5.5. TEORIA DE LA CAUSALIDAD ADECUADA

Segtin lo sefiala Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, la idea central de esta teo-
rfa es buscar atribuir el nexo causal sobre la base de ejercicios probabilisticos
que pueden consistir en analizar la frecuencia con que dicho hecho ocurra.®®
Ademis, la jurisprudencia ecuatoriana refuerza esta definicién atribuyéndoles
juridicamente causas del dafio a aquellos elementos que debian objetiva y
normalmente producirlo, conforme a las reglas de la experiencia, en un curso
normal de acontecimientos.”

En este caso, la aplicacién de la teoria en su primera fase —ejercicio bur for—
significaria que podria responder cualquier persona que, dentro del curso nor-
mal de los hechos, provoque el dafio, por ejemplo, a causa de la defectuosa
transportacion de insumos al quiréfano o de la mala prictica de esterilizacién,
entre otras causas que deriven en wrongful conception. Por lo cual, no existiria
certeza a la hora de determinar la causa adecuada por la subjetividad que im-
plica el término “curso normal de los acontecimientos”. No obstante, el ejer-
cicio probabilistico responde a un criterio mds objetivo que facilitarfa que, en
casos como aquellos que son objeto del presente anilisis, se empleen métodos

56 Izquierdo, “Causalidad adecuada: una teorfa de responsabilidad civil extracontractual aplicable al ordenamiento juridico
ecuatoriano”, 13.

57 Ibid., 14.

58 Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 338.

59 Caso n.° 17312-2009-1245, Juzgado Décimo Segundo, Sala de lo Civil, 29 abril de 2013, pdg. 3.
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estadisticos que demuestren el agente con mayor potencialidad de ocasionar
el dafo. En tal virtud, esta teoria resultaria mds idénea para el supuesto que
nos atafe.

6. INDEMNIZACION Y CUANTIFICACION DEL DANO EN LA ACCION
DE WRONGFUL CONCEPTION

La indemnizacién es un mecanismo a través del cual la victima de un hecho
antijuridico puede ser reparada o compensada por las consecuencias del dano
sufrido. Con base en el articulo 2214 del CC, todo dafio es indemnizable. En
consecuencia, todo dafo derivado del incumplimiento de las estipulaciones
contractuales —responsabilidad civil contractual— o del incumplimiento del
deber general de no dafiar —responsabilidad civil extracontractual— es in-
demnizable. Sin embargo, la interrogante es: ;c6mo se cuantifican los dafos
derivados del cometimiento del hecho antijuridico?

El principal problema en la cuantificacién de danos, en general, ha sido que
los jueces ordenan como medidas de reparacién y compensacién valores eco-
némicos irrazonables y excesivos. Ademds, la Corte Constitucional ha sos-
tenido que los jueces no brindan “claridad alguna al momento de entender
cudl fue la fuente de derecho que alimentd o sustenté dicha decisién”.®’ Por lo
anterior, es necesario esclarecer que la accién indemnizatoria busca resarcir a
la victima. Es decir, una vez probados el dafo, el hecho antijuridico y el nexo
causal se debe indemnizar a la victima para que regrese a la posicién en que se
encontraba antes de la ocurrencia del dafio. En consecuencia, es necesario que
se fijen ciertos pardmetros en relacién con la cuantificacién de los danos para
evitar que las victimas abusen de su posicidn y se enriquezcan sin justa causa.

En primer lugar, cabe distinguir la cuantificacién de los dafios de cardcter
patrimonial de los dafios extrapatrimoniales. En relacién con los danos patri-
moniales, este tipo de dafios recaen sobre el patrimonio de una persona, en
consecuencia, son resarcibles por medio de un pago pecuniario para dejar a la
victima en una situacién similar a la que hubiera estado sin la produccién del
hecho antijuridico.

Los tipos de danos que derivan de esta clasificacién son dano emergente, lucro
cesante y pérdida de oportunidad. El dafio emergente, conforme lo define
Eduardo Zannoni, consiste en la “sustraccién de una utilidad que ya existia en
el patrimonio del damnificado”.! Ademds, se entiende al lucro cesante como
“aquel que corresponde a la frustracién de nuevas utilidades que el damnifi-
cado habria presumiblemente obtenido si no se hubiera verificado el hecho

60 Causa n.° 0289-13-EP, Corte Constitucional del Ecuador, 2 marzo de 2015, pdg. 13.
61 Eduardo Zannoni, El dasio en la responsabilidad civil (Buenos Aires: Astrea, 1998), 88.
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ilicito o el incumplimiento.®* Por lo tanto, se debe realizar una valoracién
econdmica del perjuicio ocasionado en la persona producto de las acciones de
wrongful conception con fundamento en el articulo 1572 del CC.

En un caso resuelto por el Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Oralidad
de Medellin, una persona buscaba practicarse el procedimiento de vasecto-
mia para no tener hijos. Sin embargo, una vez practicada la intervencién
quirdrgica, el médico no informé al paciente que no habia tenido éxito. En
consecuencia, meses después se produjo el embarazo no deseado.® ;Qué
factores toma en cuenta el Juzgado de Medellin a la hora de cuantificar el
dafo emergente y el lucro cesante?

El juzgador toma en cuenta una serie de pardmetros para la cuantificacion del
dano: los gastos del tratamiento médico de su pareja durante y después del
periodo de lactancia, asi como los costos y la manutencién del menor de edad.
En relacién con el segundo punto, un aspecto para la cuantificacién de este
tipo de dano son los gastos minimos del menor de edad tomando como refe-
rencia los ingresos de los progenitores —lo que se conoce en el sistema ecuato-
riano como derecho de alimentos—, ademds, se sefiala que, como “los padres
se encuentran trabajando, es necesario que la menor reciba un cuidado hasta
una edad en la que lo pueda hacer por ella misma”.®> Lo anterior se traduce en
nuestro ordenamiento juridico hasta la edad minima que tienen los menores
de edad para celebrar negocios juridicos en lo relativo a contratos de trabajo.*

Sin embargo, dicho criterio se considera erréneo y asi lo confirma el Tribunal
Superior de Medellin, puesto que no corresponde al médico contribuir con
el pago de dichas obligaciones alimentarias porque él, como prestador de un
servicio de salud, no tiene el control de la efectividad plena del método an-
ticonceptivo. Ademds, la existencia de un hijo o una hija no es fundamento
para considerarlo como una situacién lesiva a los progenitores porque “es una
carga que deben soportar, como un posible resultado inherente al ¢jercicio de
la sexualidad”.®

Por lo tanto, la cuantificacién de dafio emergente en este tipo de casos no es
8

plausible puesto que las personas estdn ejerciendo el derecho a su libertad sexual

y, dado que la concepcién es un fenémeno natural, su ocurrencia no puede ser

62 1Ibid., 89.

63 Causa n.° 05001-31-03-007-2017-00287, Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Oralidad de Medellin, 13 de diciembre
de 2022, pdg. 5.

64 1Ibid.

65 Eduardo Zannoni, El dasio en la responsabilidad civil (Buenos Aires: Astrea, 1998), 90.

66 Articulo 65, Cédigo de la Nifiez y Adolescencia [CONA]: La capacidad juridica respecto a los actos celebrados por nifios,
nifias y adolescentes estard a lo previsto en el cédigo civil, a excepcién de los siguientes casos: 2. las personas que han cumplido
quince afos, ademds, tienen capacidad legal para celebrar contratos de trabajo (énfasis anadido). Articulo 2214, CONA, R. O.
Suplemento 737, de 3 de enero de 2003, reformado por tltima vez el 29 de marzo de 2023.

67 Causa n.° 05001-31-03-007-2017-00287, Distrito Judicial de Medellin Tribunal Superior, Sala Cuarta de Decisién Civil,
8 mayo de 2023, pérr. 39.

USFQ Law Review * Vol. X, Nam. 2 ¢ octubre 2023 ¢ 93



Luis FeLipe Camrana MoONGE ® OswaLDO Ruiz MERa © Juan Francisco MaRIN BERMEO

materia de indemnizacién. Sin embargo, el Consejo de Estado de Colombia
establece que existen dos excepciones para la cuantificacién de este tipo de dafio:
“i) cuando se haya garantizado al paciente la total eficacia del método ofrecido
o ii) se demuestre que los gastos a asumir son superiores a los que naturaleza se
imponen este tipo de eventos adversos, toda vez que la libertad reproductiva no
entrana la garantfa de la no reproduccién”.®® En este caso, cuando se dé uno
de los dos supuestos de excepcion, debe aplicarse Gnicamente el primer criterio
empleado por el juzgador de primer nivel y este es la cuantificacién de los costos
del tratamiento médico de la pareja, y debe tomarse en cuenta: i) tiempo del
tratamiento, ii) edad de la pareja, iii) factores de riesgo en la salud de la madre,
iv) riesgo de enfermedad del nasciturus y v) costos del procedimiento.

Sin embargo, cabe agregar un aspecto esencial en relacién con el tipo de dafo de
la pérdida de oportunidad. En primer lugar, es menester anadir que la pérdida
de oportunidad no se encuentra expresamente reconocida en el ordenamiento
juridico, pero si existe la posibilidad de reclamarla como dafio emergente y no
como lucro cesante debido a que se configura un dafio hipotético. El fundamen-
to de la pérdida de oportunidad es que se impida el aprovechamiento o ejercicio
de un derecho que, en principio, ya tenia la persona. En segundo lugar, por
ejemplo, la aplicaciéon de este tipo de dafo puede radicar en la posibilidad de
acceso del progenitor a un trabajo en el que se establezca como requisito no ser
padre y, al no funcionar el método anticonceptivo, la persona pierda esta opor-
tunidad. En consecuencia, la cuantificacién del dafo para este tipo de casos es
tomar como base i) la certeza de la obtencién del trabajo si el ilicito no hubiese
acontecido vy ii) la supuesta remuneracién a percibir.

Una vez analizados los dafios patrimoniales y las posibles formas de cuantificar
este tipo de danos por parte de los jueces, corresponde analizar las formas de
cuantificacién con base en los dafios extrapatrimoniales. Por definicién, se
trata de perjuicios que carecen de un contenido pecuniario, es decir, lesionan
o destruyen un bien juridico inherente a la personalidad de la persona.” En la
legislacién ecuatoriana se ha usado la expresién “dano moral” para referirse a
toda la categoria de danos extrapatrimoniales. En este aspecto, es importante
hacer énfasis que existe una clasificacién de los tipos de dafios extrapatrimo-
niales y no solo la categorfa de dano moral. Asi como lo expone Coronel, “[el
CC] al referirse a dafos morales, se estd refiriendo a dafos extrapatrimoniales
en sentido amplio”.”® Por lo tanto, se torna importante la clasificacién de da-
fios extrapatrimoniales en sentido amplio para su aplicacién en las acciones de
wrongful conception.

68 Sentencia 2009-00051, Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativo, 5 de diciembre de 2016, pérr. 1.

69 Luis Ternera, y Francisco Ternera, “Breves comentarios sobre el dafio y su indemnizacién,” Revista Colombiana de Derecho Priva-
do 7, n.° 13 (junio 2008): 103, http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=s1692-25302008000100005#: ~:-
text=el%20da%c3%b10%20extrapatrimonial %20es%20la,una%20persona%?20natural %200%20jur%c3%addica.

70 Leonardo Coronel, “La cuantificacién de dafos morales: El correcto significado de la prudencia prescrita en el articulo 2232

del Cédigo Civil ecuatoriano”, USFQ Law Review 9, n.° 2 (octubre 2022): 102, https://doi.org/10.18272/ulr.v9i2.2742.
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En primer lugar, se entiende al dafio moral como el sufrimiento de naturaleza
psicolégica.”" En segundo lugar, el dano corporal dividido en dano estético y
bioldgico.”? En tercer lugar, los danos a la vida en relacién, es decir, la priva-
cién de satisfacciones personales. En cuarto lugar, los dafos a la personalidad,
es decir, dafios a derechos personalisimos que giran en torno a la reputacién
de una persona. Finalmente, el dafio moral objetivado, fundamentado en la
indemnizacién pecuniaria por vulneracién psicolégica. En relacién con el
wrongful conception, todos estos tipos de danos extrapatrimoniales pueden
encasillarse dentro de la situacién mencionada, por tanto, hay que verificar
minuciosamente caso por caso.

Una vez determinado el tipo de dafos extrapatrimoniales que las victimas
pueden sufrir segin el caso, corresponde analizar el régimen de indemniza-
cién y la cuantificacién de los mismos. Con base en lo prescrito por el articulo
2214 del CC, todo dano es indemnizable, por lo que los danos extrapatri-
moniales no quedan exentos de esta norma. En consecuencia, corresponde
analizar la cuantificacién del dafo.

En respuesta a la arbitrariedad, la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la Corte Nacional de Justicia en la causa n.° 01803-2018-00396 brinda una
posible guia para la cuantificacién de los danos.” La Corte alega que, en temas
de responsabilidad, el estdindar de motivacién ha de ser mds alto, por lo que no
basta con la mencién de jurisprudencia y doctrina sin conocer c6mo aquellos
se subsumen para arribar al resultado esperado. Se debe tomar en cuenta que la
garantia de la motivacién es un derecho de rango constitucional que debe ser
observado por todos los funcionarios al momento de dictaminar sus decisiones.
En la sentencia referida, la Corte Nacional busca desarrollar un estdndar mini-
mo sobre los pardmetros que deben tomarse en cuenta cuando se calculan los
dafios morales — entendidos en su sentido amplio—. La Sala expone como
criterios a tomarse en cuenta: i) tipo de dafio fisico, ii) duracién del dafio, iii)

méximas de la experiencia, iv) ingresos, v) edad y vi) estado civi

1.74

En este aspecto, trasladando este criterio a las acciones wrongful conception,
se debe desarrollar un estindar mds amplio, puesto que se busca reparar la
afectacién al bien juridico de autodeterminacién reproductiva. En este caso,
ademds de los pardmetros establecidos por la referida sentencia de la Corte
Nacional de Justicia, proponemos que se analice este tipo de danos bajo los
siguientes pardmetros:

71
72

73

74

Jorge Mosset, Estudios sobre responsabilidad por darios (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1998), 10.

El dafio estético se fundamenta en la afectacién negativa hacia el cuerpo de una persona y el impacto negativo en el fuero
interno de las personas, mientras que el dafio biolégico es aquel que se percibe en la funcionalidad del cuerpo humano.
Causa n.° 01803-2018-00396, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, 8 septiembre de 2021,
pag. 21.

Ibid., 13.
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1. Edad de los progenitores: esto con el fin de conocer el grado de madurez psi-
colégica que tengan los padres, porque no es lo mismo que la afectacién la sufra
una persona de treinta afios o que la sufra una persona de dieciocho afios. Ademds,
sirve para verificar el grado en que estos se van a ver cohibidos de actividades que,
usualmente, a su edad podian haber realizado.

2. Motivo por el que se realizaron la intervencidn anticonceptiva: en este caso es
preciso conocer la razén detrds del sometimiento al método para verificar si la
persona lo hace con el tnico fin de protegerse de algtin tipo de enfermedad o con
el deseo de no continuar con su descendencia.

3. Nivel de estudio: este requisito tiene por finalidad dar mejores herramientas al
juzgador para que tome las medidas necesarias para garantizar un nivel de estudio
que permita desarrollarse a la pareja.

4. Medio social en el que se desarrollan: es un tema discutido, pero los jueces lo
deben tomar en cuenta dado que —en muchas sociedades, especialmente en la
ecuatoriana— existen estereotipos por parte de los habitantes, quienes perjudican
con comentarios u opiniones a quienes tengan un nifio o una nifia a temprana
edad. Por ello debe evaluarse para cuantificar el dafo psicolégico que estos co-
mentarios pueden producir.

Sin embargo, la jurisprudencia ha sido desarrollada muy escasamente en la
temdtica de cuantificacién de danos, y las acciones de wrongful conception no
son la excepcidn, por lo que se requiere de un pronunciamiento célebre de este
problema por parte de la Corte Nacional de Justicia como mayor 6érgano de
administracién de justicia ordinaria. Lo mencionado previamente sirve para
realizar una cuantificacién adecuada para este tipo de danos, sin dejar de lado
factores externos e internos de la victima. Si bien la sentencia mencionada
sirve de guia para la cuantificacién de danos extrapatrimoniales, en general,
esta no es suficiente al momento de cuantificar wrongful conception debido a
la afectacién a un derecho consagrado a nivel constitucional.

7. CONCLUSION

En este trabajo se analizaron los presupuestos que deben verificarse para dar
lugar a la responsabilidad civil en los casos de anticoncepcién fallida o wrong-
ful conception en concordancia con lo establecido en el ordenamiento juridico
ecuatoriano. En este sentido, con base en la doctrina y jurisprudencia com-
parada, se expuso el fundamento de este dafio en concreto. Con lo expues-
to, se concluye que el régimen de responsabilidad civil aplicable es predomi-
nantemente contractual en funcién de la relacién juridica médico-paciente,
y es eventualmente extracontractual cuando los menoscabos patrimoniales y
extrapatrimoniales de esta lesién al proyecto vital del titular de esta garantia
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son asumidos y reclamados por quien presenta la accién de danos por anti-
concepcidn fallida.

Por la novedad que supone en el sistema ecuatoriano la reclamacién de dafos
relacionados con la concepcidn, se identificaron los potenciales dafios juridi-
cos originados en estos casos, particularmente centrados en aquellos de este-
rilizacién fallida. De esta forma, se abarcaron supuestos en los que podrian
verificarse tanto dafos patrimoniales como extrapatrimoniales. Por lo cual se
determinéd que es plausible una reparacién por dafios pecuniarios o no pecu-
niarios en los casos examinados.

En consecuencia, una vez probada la negligencia médica que dio lugar a una
anticoncepcidn fallida, no se debe descartar la posibilidad de concausalidad en
el iter dafioso. Esto considerando que otros intervinientes en el procedimiento
quirtdrgico pueden ser determinantes para la produccién del hecho antijuri-
dico. En virtud de lo cual se concluye que la teoria de causalidad adecuada
resulta la mds iddnea, ya que parte de un criterio mds objetivo, como lo es el
ejercicio probabilistico que identifica al agente con mayor potencialidad de
ocasionar el dafo.

Finalmente, partiendo de la jurisprudencia comparada colombiana y ante la
ausencia de jurisprudencia nacional sobre las acciones de wrongful conception, se
establece una propuesta sobre la verificacién de ciertos pardmetros a la hora de
cuantificar los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales. Sin embargo, se debe
hacer énfasis en estos tltimos debido a la falta de jurisprudencia y lineamientos
normativos en relacién con la cuantificacién de dafos. Lo anterior ocasiona que
el quantum de la reparacién quede a total discrecionalidad del juzgador y no siga
estandares objetivos. Existen vacios en el ordenamiento juridico ecuatoriano
que ameritan ser colmados para evitar que, en las indemnizaciones, se incurra en
supuestos de enriquecimiento sin causa o queden dafos sin reparar.

Por lo que, conforme a los pardmetros analizados y la jurisprudencia compa-
rada, si bien las acciones de wrongful conception son tedricamente procedentes,
es menester encontrar un marco juridico aplicable a los dafios relacionados
con la vida. Esto cobra mayor relevancia si se consideran las interpretaciones
erréneas que podrian darse al confundir al dano con la vida misma del hijo o
la hija. Por lo cual se debe considerar que el dafo en las acciones de wrongfil
conception yace en la vulneracién a bienes e intereses juridicamente protegi-
dos, como la lesién al derecho a la libertad reproductiva y al libre desarrollo
de la personalidad de los progenitores. Asi, por cuanto pueden verificarse los
presupuestos de responsabilidad civil contemplados en la legislacién ecuato-
riana, estos danos, como todo dafo imputable a malicia o negligencia de otra
persona, deben ser reparados.
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