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ACCIONES DE WRONGFUL CONCEPTION EN CHILE: UNA
PROPUESTA DE FUNDAMENTACION

Hugo Cérdenas Villarreal', José Antonio Sinchez Rubin'
Resumen: En el presente articulo, los autores tratan el tépico de admisibilidad en Chile de las acciones de responsabilidad
civil de wrongful conception o anticoncepciones fallidas. Utilizando referencias hacia la practica en el derecho comparado y al
derecho internacional de los derechos humanos, los autores argumentan a favor de fundamentar su reparacion en el derecho
a la autodeterminacién reproductiva de las mujeres.
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Wrongful conception claims in Chile: a proposal for their justification

Abstract: In this article, the authors refer to the wrongful conception claims, particularly the controversy of their admission
in Chile. On the basis of comparative and human rights international law, the authors argue in favor of the women’s right
to reproductive self-determination as the foundation of their compensation.
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Introduccién

En la reciente prictica judicial chilena se han em-
pezado a presentar demandas de responsabilidad
civil fundadas en lo que la literatura especializa-
da ha venido denominando casos de wrongful
conception, wrongful pregnancy o anticoncepcio-
nes fallidas(7,2). Esta nueva categoria de casos
comprende todas aquellas pretensiones indem-
nizatorias que se asocian con la ineficacia de un
tratamiento anticonceptivo o de esterilizacién,
que tiene como consecuencia el nacimiento de
un nifo.

Aunque en principio estos casos pueden parecer
supuestos simples de negligencia médica, la solu-
cién de los mismos supone enfrentar, entre otros
problemas, la admisibilidad de su reparacién
desde la perspectiva de la legitimidad del interés
cuya vulneracién se alega. En términos simples,
la pregunta que los autores se plantean es si la
vida, como tal, puede ser considerada como un
dano que el Derecho debe reparar.

En este articulo se analizard este singular proble-
ma, que suele ir acompanado de otras dificulta-
des técnicas, a partir de las diferentes respuestas
que se han dado a las acciones de wrongful con-
ception en Chile y en aquellos paises donde el
tema ha experimentado un mayor grado de de-
sarrollo. Finalmente, a la luz de los antecedentes
examinados, se propondrd una justificacién para
las indemnizaciones que pretenden reparar este
dano, desde la perspectiva de los derechos repro-
ductivos de la madre.

Antecedentes y contexto de estas acciones

Las primeras acciones por wrongful conception
se presentaron en la segunda mitad del siglo que
recién pasd, en paises con ordenamientos juridi-
cos tan disimiles como los que tienen los Estados
Unidos y Alemania. Desde entonces, el desarro-
llo de este tépico (en un contexto de consolida-
cién de la autonomia reproductiva como derecho
fundamental) ha ido caracterizando la categoria
wrongful conception con rasgos distintivos a los
que presenta un caso “simple” de negligencia mé-
dica.

Lo anterior se puede explicar porque, a diferen-
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cia de las personas que acuden al médico cuando
tienen una enfermedad, las personas que deci-
den someterse a este tipo de tratamientos estin
guiadas por motivaciones que se relacionan con
la intencién de evitar gastos derivados del em-
barazo y la crianza que no estdn en condiciones
econémicas de asumir; la idea de prevenir la con-
tingencia del nacimiento de un hijo atendiendo
otras circunstancias personales (por ejemplo, una
discapacidad visual o una edad riesgosamente
avanzada) o, simplemente, con la decisién de no
procrear de manera definitiva o en un momento
determinado de su vida.

En Chile, el surgimiento de estos casos estd de-
terminado por la circunstancia de que la politi-
ca publica de planificacién familiar hizo que el
ndmero de usuarias de métodos anticonceptivos
creciera en un 123% entre 1990 y 2012 (600.374
mujeres en 1990 a 1.339.444 en 2012), aumen-
tando consecuentemente las probabilidades de
que se materialicen contingencias del tipo que
se analizan(3); y por la circunstancia de que en
los ltimos afos viene operando un cambio en
la mentalidad de los pacientes chilenos, que los
ha hecho mucho mds decididos a interponer re-
clamos antes los tribunales de justicia(4). Como
ha sido agudamente observado, estamos pasando
de un paciente pasivo a uno mds bien “impacien-

te”(5).

El problema de las anticoncepciones fallidas pre-
senta importantisimos desafios tedricos y pric-
ticos que se vinculan con la determinacién del
vinculo causal entre el tratamiento médico y em-
barazo no deseado; la aceptacién de la idea de
que el nacimiento de un hijo pueda ser consi-
derado un dafo, y, en su caso, con los criterios
que deberdn tomarse en cuenta para evaluar las
indemnizaciones que correspondan. Con todo,
en este trabajo nos preocuparemos de la pregunta
que aparece como mds importante: ;puede el na-
cimiento de un hijo dar lugar a un injusto cuyo
resultado, el dafo, deba ser reparado?

Las anticoncepciones fallidas y la responsabi-
lidad civil médica

La responsabilidad civil por anticoncepciones fa-
llidas cubre supuestos de embarazo por las este-
rilizaciones negligentemente practicadas; por las



esterilizaciones en las que no se informan opor-
tunamente sus consecuencias; por tratamien-
tos que suponen la colocacién negligente de un
mecanismo intrauterino, y por la circulacién o
comercializacién de mecanismos anticonceptivos

ineficaces(G).

Estos casos tienen como fundamento dos presu-
puestos conceptuales: la vinculacién causal entre
un fallo o defecto en el tratamiento de anticon-
cepcién y el embarazo, y la circunstancia de que
el hijo o hija nazca sano o sana(7). Esta tltima
condicién suele ser un criterio relevante para di-
ferenciar los casos de wrongful conception de otros
casos de wrongful birth y wrongful life, con los
cuales guarda ciertas semejanzas. Estos dltimos
encuentran fundamento en el error de diagnésti-
co o la omisién negligente de informar a los pa-
dres de la existencia de una enfermedad (o grave
defecto del feto), que impide el ejercicio del dere-
cho de la madre a poner término al embarazo(8).

Sin embargo, a la luz de los casos que se observan
en el derecho comparado, cabe matizar al me-
nos en dos sentidos las diferencias entre los casos
de wrongful conception y los de wrongful birth y
wrongful life.

En primer lugar, porque en paises como Alemania
o Inglaterra los embarazos no deseados producto
de abortos fallidos se comprenden como casos de
wrongful conception(9). Y este matiz tiene relevan-
cia en nuestro medio, porque la reciente promul-
gacién de la ley que regula la despenalizacién de la
interrupcion voluntaria del embarazo en tres cau-
sales aumentaria considerablemente el catdlogo
de casos que cubriria esta categoria si se compar-
tiera una comprensién semejante a aquella de los
paises mencionados. Si, por ejemplo, pese a que
la madre se someti6 a un aborto (digamos, bajo
la causal de violacién que establece el nimero 3
del actual articulo 119 del Cédigo Sanitario), el
nacimiento se produce, jes, acaso, relevante esta
razén para los efectos de admitir la demanda civil?
En hipétesis distintas a esta, ;podria admitirse la
reparacion por la anticoncepcién fallida en este
caso, pero negarla en la hipétesis de inviabilidad
del feto? Si el fallo en el aborto significé el na-
cimiento del hijo pero la muerte de una madre
cuya vida no estaba en peligro, ;cémo habrd de
valorarse en derecho ese resultado?
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En segundo lugar, deben matizarse las diferencias
porque el dmbito explicativo de la doctrina del
wrongful conception parece ser mas amplio que lo
que los presupuestos identificados sugieren, pues
el estado de salud del hijo inesperado no ha sido
del todo irrelevante en la experiencia comparada.
En efecto, la enfermedad o discapacidad pueden
ser consideradas al momento de determinar el
monto o quantum de la indemnizacién. Por via
de ejemplo, en el Reino Unido, en Parkinson v St.
James and Seacroft University Hospital NHS Trust,
la Court of Appeal concedié una indemnizacién
por los costos extras que supone traer al mundo a
un hijo discapacitado.

Desde el punto de vista juridico, un dafo es in-
demnizable cuando se concibe como la lesién de
un interés o un derecho juridicamente protegido.
Por lo mismo, una dificultad técnica que se hace
presente en estos casos estd en determinar qué
interés o derechos pueden ser lesionados con el
nacimiento de una criatura inesperada.

Antes de proponer una explicacién que pueda
fundamentar la procedencia de estas acciones,
conviene analizar las soluciones que se han dado,
tanto en el Derecho comparado como en el Dere-
cho chileno, al problema que hemos presentado.

Las soluciones del Derecho comparado

Ya se ha visto cémo el problema de las anticon-
cepciones fallidas ha sido abordado desde hace
algunas décadas en el Derecho comparado, en el
que se aprecia una firme tendencia hacia la acep-
tacién de este tipo de acciones, aun cuando las
diferencias entre las resoluciones judiciales son
mds bien numerosas. Asi, por ejemplo, existen
paises en los que los tribunales de justicia senci-
llamente no admiten este tipo de acciones.

En el Derecho comparado, uno de los principales
nudos de discusién gira en torno a la pregunta
por la posibilidad de que una vida humana, sea
cual sea el estado en el que sea alumbrada, pueda
ser comprendida por el derecho como un “dafo
indemnizable”.

Respecto de este punto, en 1991 la Corte de
Casaciéon francesa rechazé una accién de res-
ponsabilidad civil por wrongful conception, argu-
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mentando que la existencia de un hijo (en ese
caso, sano) no da lugar, por si misma, a un dano
reparable(70). En Espana, en principio, la regla
es similar, pues mediante sentencia de 4 de no-
viembre de 2008 el Tribunal Supremo afirmé
que “no hay nacimientos equivocados o lesivos” y

que, consecuentemente, “toda vida es digna de ser
vivida” (11).

Sin embargo, aun en las jurisdicciones de los
paises referidos en el pdrrafo precedente se han
admitido excepciones o atenuaciones a la regla
de no reparacién de este tipo de casos. Asi, el
propio Tribunal Supremo espanol, en un fallo de
2015, determind que, aunque en principio no
hay nacimientos lesivos, si hay derecho a una in-
demnizacién cuando ese nacimiento implica una
vulneracién del “poder de la persona a autodeter-
minarse” (12).

Curiosamente, a pesar de las reticencias observa-
das respecto de la admisibilidad de estas acciones,
las cortes extranjeras suelen no tener inconve-
nientes para acoger la reparacion de gastos aso-
ciados al embarazo, al parto del hijo o hija ines-
perados y, en algunos casos, a los dafos morales
generados por la negligencia de los profesionales.
La normalidad de estos perjuicios, en tanto cate-
gorfas largamente asentadas en esos ordenamien-
tos, pareciera ser suficiente como para derrotar
las reservas valorativas que generan estas accio-
nes.

Por ejemplo, entre las jurisdicciones que tradi-
cionalmente han concedido indemnizaciones por
este tipo especifico de dafio se cuenta el Reino
Unido. En el caso de referencia en la materia
(McFarlane v Tayside Health Board 1999), se con-
cedié una indemnizacién con el objeto de reparar
el dolor y los malestares sufridos por el embara-
zo y parto de un hijo sano pero no deseado, asi
como de la pérdida de los ingresos durante el em-
barazo. Las cortes del Reino Unido, sin embar-
go, parecen reacias a conceder indemnizaciones
por “gastos adicionales de crianza”, aun cuando
en Parkinson v St. James and Seacroft University
Hospital NHS Trust de 2011 se concedid esta tl-
tima partida indemnizatoria en atencién a que el
hijo o hija inesperado nacié con una discapaci-

dad(13).
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En el derecho estadounidense se encuentra uno
de los ejemplos mds interesantes en cuanto a la
variedad de las respuestas que pueden darse en
torno al problema que se analiza (lo que se ex-
plica por el sistema federal bajo el que su legisla-
tura y judicatura se organizan). Allf se observan
al menos dos formas de resolver este tipo de li-
tigios: una mayoritaria, que solo repara los gas-
tos en que efectivamente se incurrié con motivo
del parto y el procedimiento de esterilizacién; y
otra, minoritaria (Arizona, Connecticut y Mas-
sachusetts), que habilita una indemnizacién que
incluye, ademds de las partidas indemnizatorias
contempladas por la tendencia mayoritaria, los
costos de crianza del hijo o hija inesperado. Adi-
cionalmente, también se observa una variante en
este ultimo modelo de solucién que pondera, al
fijar la cuantia de la indemnizacién, los costos
de manutencién con los beneficios emocionales
y financieros de tener un hijo(74).

Las soluciones del Derecho chileno

Entre los autores que han abordado el proble-
ma a la luz del ordenamiento juridico chileno,
ninguno se ha mostrado explicita y contunden-
temente a favor de que se indemnice este tipo de
“dano” (7). Por el contrario, se encuentra alguna
fuerte oposicién. Asi, por ejemplo, en opinién
de Herndn Corral, “La tradicién humanfistica ha
siempre defendido que todo ser humano, cual-
quiera sea la forma en que llegue al mundo, es
valioso objetiva e incondicionalmente y, como
tal, digno de tutela por parte del derecho. Por
ello, parece contradictorio que pueda ser califi-
cado juridicamente como un dafo susceptible de
reparacién. Lo digno y valioso en si mismo (...)
no puede ser a la vez perjudicial y nocivo”(15).

Por su parte, por regla general, la jurispruden-
cia chilena no ha explicitado razones de indole
valorativa o filoséfica que justifiquen el rechazo
absoluto de estas acciones. Por el contrario, pue-
de afirmarse que existe una tendencia hacia la re-
paracién de los costos del embarazo y del parto,
asi como a la reparacién del sufrimiento y detri-
mento psicoldgico de la madre bajo la categoria

de dafno moral(76).

De momento, los costos de manutencidén o crian-
za del hijo inesperado no han sido considerados



danos reparables. Asi, por ejemplo, en Morales
Castillo con Sociedad de Profesionales y Escudero
Schiappacasse 2014 se negd la reparacién de estos
gastos. El juzgador entendié que lo que se estaba
demandando eran “alimentos”, y la obligacién de
alimentar es una obligacién que no puede ser im-
puesta a un médico o sociedad de profesionales,
en tanto que recae en los progenitores segtin las

normas del Cédigo Civil(17).

Como puede apreciarse, los jueces chilenos han
empezado a conceder parcialmente indemni-
zaciones en caso de anticoncepciones fallidas,
aunque los fallos existentes no han explicitado la
razén por la que otorgan este tipo de indemniza-
ciones. La respuesta a esta cuestion importa por-
que aportard el fundamento de la responsabilidad
de los profesionales y prestadores involucrados, y
porque arrojard luz sobre la extensién de la repa-
racién respecto de items indemnizatorios que se
han presentado como conflictivos (p. e. los gastos
de crianza del hijo o hija no esperados).

La lesién al derecho a la autodeterminacién

del plan de vida

En el dmbito del Derecho internacional de los
derechos humanos pareciera existir consenso en
cuanto al reconocimiento, directo e indirecto, de
los derechos reproductivos y derechos sexuales.
El punto de partida de su afirmacién se encuen-
tra en el articulo 16 de la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cién Contra la Mujer de 1979 (CETFDCM, o
mds conocida como CEDAW,, por su nombre en
inglés), que establece la obligacién de los Esta-
dos Parte de asegurar, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, el derecho a decidir li-
bre y responsablemente el nimero de sus hijos,
el intervalo entre los nacimientos y el acceso a
la informacién, educacién y medios que les per-
mitan ejercerlos. A este instrumento, se suman
el Informe de la Conferencia Internacional so-
bre Poblacién y Desarrollo (CIPD), celebrada en
el Cairo entre el 5y 13 de septiembre de 1994,
y la Conferencia Mundial sobre la Mujer, cele-
brada entre el 4 y 15 de septiembre de 1995 en
Beijing, que profundizan en torno a la libertad
a planificar la paternidad y afirman el derecho
de la mujer “a tener control sobre las cuestiones
relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual
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y reproductiva, y decidir libremente respecto a
estas cuestiones” (18).

A partir de este contexto normativo, que incluye
el derecho a la libertad reconocido en los articu-
los 3° de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y 7° de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, se construye por via inter-
pretativa un haz de derechos fundamentales que,
en su conjunto, conforman los derechos repro-
ductivos, entre los cuales se encuentra el derecho
ala autonomia reproductiva, cuyo contenido estd
conformado por la facultad de decidir el nimero
e intervalo de hijos(18).

La lesién del plan de vida (autodeterminacién)
puede ser el fundamento inmediato de las accio-
nes de wrongful conception en Chile, pues este
interés puede reconducirse a la vulneracién de
garantias fundamentales consistentemente reco-
nocidas, como lo son la dignidad humana y el
libre desarrollo de la personalidad (articulo 1° de
la Constitucién Politica de la Republica).

Primer reconocimiento jurisprudencial: Baha-
mondes con Servicio de Salud de Chiloé 2016

Abona esta tesis un reciente y novedoso pronun-
ciamiento en la jurisprudencia chilena, en Ro-
sas Bahamondes con Servicio de Salud de Chiloé
2016(19). Este caso trata de una paciente que,
en marzo de 2010, se someti6 a un procedimien-
to de esterilizacién (salpingectomia bilateral me-
diante técnica de Parkland, o Pomeroy Modifi-
cada y una cauterizacién de cabos de las trompas
de Falopio), conjuntamente con una cesdrea pla-
nificada para el nacimiento de su tercer hijo en
gestacién. El motivo por el cual se sometié a esta
intervencién adicional fue que ya era madre de
un hijo afectado de hidrocefalia (braquicefalia no
sindromdtica), lo cual, a esa fecha, ya significaba
importantes costos de cuidados médicos. Con
todo, los profesionales del Hospital de Ancud
negligentemente no realizaron la intervencién
de esterilizacién agendada, cuestién desconocida
por la demandante hasta la comprobacién de un
tercer embarazo.

Sobre estos argumentos ficticos, la mujer de-
mando la indemnizacién de $1.000.000 por los
gastos médicos del embarazo, y $100.000.000
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por concepto de dafo moral sufrido por el dolor,
la angustia, el sufrimiento y padecimientos sufri-
dos por la demandada causados por la verifica-
cién del resultado que la cirugfa pretendia evitar.

A la luz de las probanzas rendidas, el tribunal
de primera instancia rechazé la indemnizacién
del dano patrimonial, no obstante acogié la in-
demnizacién del dafo moral, por el monto de
$15.000.000. Lo relevante de esta decisién, en
lo atingente a esta investigacién, es la fundamen-
tacién de dicho item indemnizatorio. En efecto,
el sentenciador determiné que el fundamento
preciso de la indemnizacién se encuentra en la
violacién del derecho a decidir sobre el propio
cuerpo, cuyo sustento normativo, de acuerdo a
lo razonado en la sentencia, se encontraria en el
articulo 19 N° 1 de la Constitucién Politica de
la Republica, la Convencién de Belem do Pard
y la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
Formas de Discriminacién Contra la Mujer CE-
DAW (considerando 37).

Apelada la sentencia, la Ilustrisima Corte de Ape-
laciones de Puerto Montt confirmé la resolucién
con declaracién de aumentar la indemnizacién
concedida a titulo de dano moral a $35.000.000,
decisién jurisdiccional que en dltimo término
quedd firme.

Ventajas de la fundamentacién de las acciones
de wrongful conception en la lesién de los de-
rechos sexuales de la madre

Fundamentar las acciones de wrongful conception
en la afectacién de la libertad de planificar la ma-
ternidad permite sofisticar la pregunta inicial. La
relevancia de los consensos culturales en cuanto a
la vida del que estd por nacer(20), permite tomar
en cuenta el aparente consenso en cuanto a que
es “de sentido comdn” que el nacimiento de un
hijo o hija produce gratificaciones imposibles de
valorar econémicamente. A su vez, desde la pers-
pectiva del Derecho, es innegable el valor que la
vida tiene en el ordenamiento juridico, a la luz
de la regulacién constitucional (articulo 19 N°
1) y legal (por ejemplo, articulo 391 del Cédigo
Penal, que tipifica el delito de homicidio). Con
todo, cabe problematizar, ;se sigue de esta afir-
macién de la vida como un valor juridicamente
relevante la inadmisibilidad de estas acciones?
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Ante todo, debe tomarse en cuenta que, préictica-
mente sin excepcidn, la jurisprudencia nacional
y comparada concede la indemnizacién de los
gastos en los que incurren los progenitores por
la concepcién, embarazo y parto que pretendia
evitar sometiéndose a tratamientos anticoncep-
tivos y de esterilizacién. Luego, lo que parece ser
problemadtico en la jurisprudencia no parece ser
la afirmacién del valor de la vida humana, sino
mis bien la cuestién, estrictamente juridica, de si
es razonable que la carga econdmica de criar a un
hijo o hija puede ser impuesta a un tercero.

No obsta a esta argumentacién los “beneficios”
que representa el nacimiento de un hijo o hija
para sus progenitores, pues ellos no son suficiente
razén para neutralizar, en términos valorativos y
juridicos, la “invasion a la integridad corporal”
de una mujer que, precisamente, querl’a evitar el
embarazo(13).

En el plano juridico, la apertura conceptual hacia
la relevancia de los derechos reproductivos de la
mujer tiene importantes consecuencias. Este hilo
argumental disuelve la tensién que hemos iden-
tificado como transversal en la jurisprudencia
chilena y comparada, pues ademds de la indem-
nizacién de los gastos del embarazo y el parto (ya
reconocidas por la jurisprudencia chilena), tam-
bién permite dar un paso hacia la indemnizacién
de algunos gastos asociados con la crianza de un
menor. Lo anterior por cuanto permite al De-
recho construir razones para admitir que, antes
que tratarse de la imposicién judicial del derecho
de alimentos a personas que no estdn obligadas
a ello, se trata de un dafo (en sentido juridico)
patrimonial de la madre, conceptualmente desli-
gado del derecho de alimentos.

Conclusiones

Las denominadas acciones por anticoncepcion
fallida estin adquiriendo presencia en la juris-
prudencia de los tribunales chilenos. Los casos
cubiertos por esta denominacién deben ser sepa-
rados conceptualmente de otros supuestos que
se construyen sobre la lesion del interés de los
progenitores en interrumpir el embarazo cuando
el hijo viene con alguna discapacidad, y esta cir-
cunstancia no es advertida por el médico.



Mis alld del problema de la fundamentacién que
aqui se ha tratado, el tratamiento de este tema
abre muchas otras interrogantes para el Derecho,
de evidente sustrato valorativo. Asi, por ejemplo,
podriamos preguntarnos si el padre del hijo ines-
perado podria demandar por si mismo la respon-
sabilidad civil en estos casos, o si la discapacidad
de la madre es relevante para la determinacién
del monto de la indemnizacién. Por otro lado,
habrd que preguntarse seriamente si procederd
la reparacién de los costos de manutencién o de
crianza del hijo inesperado puesto que, en prin-
cipio, no se ven razones fuertes para negar ab-
solutamente esta posibilidad. De admitirse esta
posibilidad, ;c6mo deberia realizarse su pago? ;A
través de una suma unica? ;En mensualidades? Y
las alegrias y satisfacciones que reporta tener un
hijo, ;deberfan ser tomadas en cuenta para ate-
nuar la indemnizacién?
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Ante nosotros se revela un amplio campo de es-
tudio, comprensivo de cuestiones que tienen el
potencial para afectar significativamente la for-
ma en que comprendemos la relacién médico
paciente y el mercado de prestacion de servicios
médicos en el dmbito de la reproduccién huma-
na. Con todo, el tratamiento de esta cuestién
presupone un juicio reflexivo que pondere todos
los intereses en juego, y un trabajo interdiscipli-
nario en el que no pueden faltar desarrollos cul-
tivados bajo el alero de las Ciencias Médicas, la
Bioética y el Derecho.
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