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RESUMEN

Este trabajo presenta un Estado del arte derivado de la obra publicada
por la Pontificia Universidad Javeriana titulada Realidades y Tendencias
del derecho en el Siglo XXI. Especificamente, se afronta lo que los
distintos autores invitados a escribir en la obra (nacionales vy
extranjeros) identifican como analisis propio de la responsabilidad civil.
El texto busca contribuir a la formulacion de investigaciones en derecho
privado en la Universidad Javeriana; especialmente al interior de su
proyecto de Maestria en derecho privado.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad civil. Actividad profesional. Crisis de la culpa. Estado del
Arte en la Responsabilidad Civil.

ABSTRACT

This work introduces the State of Art included in the title Realities and
tendencies of Law in the XXI century, published by Pontificia Universidad
Javeriana. It specifically faces what the different authors invited to
participate in this research work identify as a proper Civil Liability
analysis. The text intends to contribute to the research line in private
Law at Javeriana University, especially in the projected LLM program in
Private Law.

KEY WORDS

Civil Liability. Professional activity. Crisis of the guilt. State of the Art in
Liability.
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INTRODUCCION

La presente monografia tiene como objeto establecer el Estado del Arte
en Responsabilidad Civil en Colombia tal como implicitamente se ha
propuesto en la obra: Realidades y Tendencias del Derecho en el Siglo
XXI. Para cumplir con esta finalidad a lo largo de las siguientes paginas
se expondran, en primer lugar, los temas que se encuentran en
desarrollo y que los autores han identificado como temas problematicos
que merecen ser estudiados y desarrollados a profundidad. Para ello se
desplegaran en cuatro secciones las tematicas y puntos clave que en la
actualidad estan siendo debatidos, junto con algunos en los que no se
ha tenido mayor desarrollo, con el fin de permitirle a los estudiosos de
esta materia que identifiquen las problematicas que estaran en auge

desde la publicacidon del presente escrito.



La justificacién de este trabajo se encuentra en la necesidad de
identificar las grandes lineas de investigacion, de manera especial para
el proyecto de Maestria en derecho privado que desarrollara la Pontificia
Universidad javeriana. Cada uno de los quince articulos que se incluyen
sobre el tema de Responsabilidad Civil en los tomos IV y V de la obra,
contienen sefialamientos distintos sobre lo que los autores desean
destacar como “realidades” y “tendencias” juridicas para este siglo. No
se utilizd una metodologia especifica para la escritura de los articulos y
por ello, se hace necesario analizarlos y sistematizar la informacion en
todos ellos contenidos. En este sentido, se justifica que el presente texto
no resulta ser una monografia en el sentido tradicional del término,
aunque esto no le reste importancia al trabajo. La idea central es poner
de presente las tematicas y problemas que los autores proponen, que
tengan capacidad para convertirse en lineas o en proyectos de

investigacidén juridica.

Después sera necesario formular los proyectos, pero esta

importantisima labor queda por fuera del ambito propio de este trabajo.



Al final se presentan dos anexos a manera de resumen: el primero
identifica las grandes problematicas planteadas en cada articulo, con la
identificacion de las fuentes primarias sugeridas para el planteamiento
de los problemas. El segundo recoge las obras que los autores sugieren
para aproximarse a dichos temas o problemas: constituyen, en el fondo,
una propuesta de adquisiciones bibliograficas para la Universidad
Javeriana en el tema de responsabilidad civil, lo cual tiene una

importancia académica practica significativa.



CAPITULO I

REALIDADES Y TENDENCIAS PRESENTES EN ALGUNAS DE LAS
CARACTERISTICAS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

En un primer lugar, el analisis de las Realidades y Tendencias referentes
a la Responsabilidad Civil, se centra en los aspectos mas generales de
las instituciones propias de ella. Especificamente, en sus caracteristicas
generales. El re-examen de los fundamentos en los que tedricamente se
ancla la institucion de la responsabilidad civil no ha de extranar: la
invitacion que se recibe es volver a lo basico o fundamental y, desde

ahi, desde ese re-examen, volver a plantear su desarrollo.

A continuacién, presentamos las principales problematicas planteadas.



1.1 Finalidad de la Responsabilidad Civil

La necesidad de considerar la finalidad de la Responsabilidad Civil
se justifica porque "Uno de los temas clave en el derecho de dafios es
comprender la funcidon o el fin que se busca con su aplicacion a la hora
de condenar o reparar un dafio causado™. Se trata de una de las
principales caracteristicas que diferencia la responsabilidad civil de la
penal. Pero, su mencion se realiza no sélo de manera descriptiva, sino
para redimensionar el equilibrio entre las funciones resarcitorias y las
preventivas. Es SALVADOR CODERECH quien afirma: "La funcién
preventiva del derecho de dafios no proviene del efecto sancionatorio
punitivo, porque si bien castigar es prevenir, no siempre que se
previene es porque se debié castigar’”. No es posible abandonar los
efectos sancionatorios, pero se abre paso la necesaria consideracion de
la funcidén preventiva y esta dimension tendra importantes repercusiones

en el planteamiento de las tendencias que los autores identificaran y de

las que se dara razén mas adelante.

1 GUSTAVO ORDOQUI CASTILLA, “Las funciones del derecho de danos de cara al
siglo XXI”, en Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana. 2010. Pag 3.
2 GUSTAVO ORDOQUI CASTILLA, “Las funciones del derecho de danos de cara al
siglo XXI”, en Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, Bogota3,
Pontificia Universidad Javeriana. 2010. Pag 5.
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En esta linea de pensamiento se cuestiona también la primacia de
la funcidn resarcitoria en el ambito civil y se la vincula con dos grandes
temas que ameritan ser trabajados como grandes lineas de
investigacién: la distribucién social de los dafios y el traslado del dafio
mediante el mecanismo asegurador: "La funcién basica del denominado
Derecho de Dafos, de cara al siglo XXI, pasa, precisamente, por actuar
con justicia en la distribucion social de los efectos de los dafios. Sea por
un sistema de seguridad social, de seguros obligatorios, de fondos de
garantia, la funcion que cumple el derecho de dafios se puede
reemplazar por el seguro cuando se trata exclusivamente de reparar un

dafio”.

MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ enfatiza en la funcién
preventiva de la responsabilidad civil cuando afirma: "Debemos suponer
que el deber de prevencion, cuando es posible, es exigible por la
vigencia del principio general del derecho de Alterum non Laedere. Hoy,
ante ciertos temas basicos que se refieren a la seguridad social, o se
involucran en ella, como, por ejemplo, los accidentes de transito, el

derecho del consumidor, las autoridades administrativas y judiciales han

3 GUSTAVO ORDOQUI CASTILLA, “Las funciones del derecho de danos de cara al
siglo XXI”, en Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, Bogota3,
Pontificia Universidad Javeriana. 2010. Pag 18.
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adoptado medidas tendientes a prevenir perjuicios en estos ambitos,
pues mdas vale prevenir que lamentar™. Aunque parezca un debate
netamente tedrico, esta discusion cobra importancia, si se considera que
el que la funcion sea preventiva o resarcitoria, puede cambiar
totalmente la solucidn del caso. En una sociedad donde la prevencion
sea se constituya como un deber juridico, sera factible solicitar su

obligatorio cumplimiento ante el Juez’.

Porque se trata de consideraciones que van mas allad del campo
tedrico, en la obra se destaca la existencia de las nuevas normas de
contenido preventivo donde se evidencia que el “derecho de darnos
apunta no solo a que se repare el dafo, sino, como dijimos a evitar o
prevenir que ocurra”™. En materia ambiental, se imponen requisitos para
toda actividad que pueda llegar a afectar el medio ambiente, ejemplo de
ello es el caso de "los desechos con alto grado de toxicidad provenientes
incluso de actividades econdmicas licitas (quimicas, hospitalarias,

metalurgicas, nucleares, etc.) que representan una amenaza cierta

* MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ, “ Funcion actual de la responsabilidad civil”,
en la obra Derecho de Dafos, Buenos Aires, 1989, pag 45.
> “La prevencién debe presentarse como un deber de quienes conviven en
sociedad y como tal es exigible judicialmente” CLAUDIO LEIVA.
® GUSTAVO ORDOQUI CASTILLA, “Las funciones del derecho de danos de cara al
siglo XXI”, en Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, Bogota3,
Pontificia Universidad Javeriana. 2010. pag 28.
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contra la salud de las personas y un son atentado contra el ambiente”.

Se destacan normas “transversales” que tienen por objeto prevenir los
dafios en el campo agricola, en la industria de la construccion, la
produccién industrial y la actividad petrolera. Veamos un ejemplo de las
normas preventivas en el campo de la construcciéon “en nuestro pais
(Uruguay) claramente se refleja en el articulo 620 del cddigo civil, al
regular la denominada denuncia de obra nueva y disponer 'si un edificio
o pared amenazare [con] ruina, podra el propietario ser obligado a su
demolicion o a ejecutarlas obras necesarias para evitar que se

arruine™®.

Estas cuestiones dejan planteadas, de manera general, al menos
tres grandes tendencias referentes a la consideracion de la finalidad de
la responsabilidad civil: las que otorgan prioridad a la funcidn
resarcitoria; las que realzan la funcion preventiva y las que amplian adn

de manera mas compleja la finalidad de esta institucién juridica.

’ MARCELA CASTRO DE CIFUENTES, “La responsabilidad civil objetiva:
componente indispensable para la modernizacién del derecho de dafios”, en
Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, Bogotd, Pontificia Universidad
Javeriana. 2010.Pag 48.

8 GUSTAVO ORDOQUI CASTILLA, “Las funciones del derecho de danos de cara al
siglo XXI”, en Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, Bogota3,
Pontificia Universidad Javeriana. 2010.Pag 26
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En la primera, se plantea la primacia y singularidad del caracter
resarcitorio de la sancién en derecho civil. Compartida es la afirmacion
de GUSTAVO ORDOQUI acerca de la "“funcion resarcitoria,
compensatoria o satisfactoria” como "“la funcion basica del derecho de
dafos, pues por su intermedio se busca restaurar o tratar de acercarse
a la situacién anterior al dafio”. En esta misma linea, PANTALEON
afirma que "La funcion normativa de la responsabilidad extracontractual
no es ‘'preventiva punitiva’ sino Unicamente compensatoria o

resarcitoria™?

La segunda tendencia proclama la funcién preventiva como la
nueva funcién del derecho de dafos. En este sentido, GIULIO
PONZANELLI!! enuncia la funcidén preventiva como la principal y piensa
GUSTAVO ORDOQUI CASTILLA que debido a "“la necesidad de enfrentar

riesgos o dafos andnimos requiere mas proteccion seguridad, y forzado

9 GUSTAVO ORDOQUI CASTILLA, “Las funciones del derecho de danos de cara al
siglo XXI”, en Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana. 2010. Pag 23

1 pANTALEON, “Comentario art 1902 del Cédigo Civil espafiol”, en Comentarios
del Cédigo Civil, t.2, Madrid, Ministerio de Justicia Espafia, 1993. Pag 1971.

11 GIULIO PONZANELLI, La responsabilita civile. Profit di diritto comparato, Bolofia,
1992, Navarreta, pag25.



por la nueva realidad tecnoldgica, cientifica, social (...) no estamos ante

una evolucién, sino una verdadera revolucién” .

Finalmente se percibe la conformacién de una tendencia adicional
gue sugiere que tanto el caracter previo como posterior, de la
responsabilidad civil y que amplia sus funciones en el sistema juridico y
en la sociedad. Al respecto se plantea de manera especifica que "el
Derecho de dafios cumple una mdiltiple funcion, que va mas alla de la
meramente indemnizatoria: a) Demarcatoria, en cuanto delimitacion de
las fronteras que separan los ambitos de la libertad de actuacion y los
de proteccion a determinados bienes e intereses, que por esta razon
entrafan limites a la libertad. b) Compensatoria, o sea, la genuina
finalidad resarcitoria de la responsabilidad civil. c) Distributiva de la
estimacion econdmica el daho, sea ex ante (incentivando Ila
contratacion de un seguro de responsabilidad civil), sea ex post
(forzando, mediante la indemnizacion, la transferencia de recursos del

dafador a la victima). d) Preventiva, dirigida a evitar o minimizar los

12 GUSTAVO ORDOQUI CASTILLA, Las funciones del derecho de danos de cara al
siglo XXI. Pag 3.
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costes de los accidentes incentivando comportamientos eficientemente

precavidos. "3

En estas tres tendencias principales, queda sefialado, entonces, el
estado de la cuestidn relativa a la finalidad de la responsabilidad civil.
Seria de interés acompafar la discusidén teodrica de las implicaciones
practicas (normativas y judiciales) de como estas tendencias terminan
reflejandose en el sistema juridico y de qué manera comienzan a

transformar o no su desarrollo.

1.2 Formas de Reparacion

Consideramos ahora, otro de los aspectos basicos de la
responsabilidad civil y es el referente a las formas de reparacién. Que
exista la discusién sobre la finalidad de la responsabilidad y que esta ya

no sea de manera exclusiva resarcitoria, no resta la importancia que la

13 EUGENIO LLAMAS POMBO, “Formas de Reparacion del dafio”, en Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana,
2010. Pag 67
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discusidon tenga en la descripcion de su realidad y de sus tendencias a

futuro.

Asi lo menciona LLAMAS POMBO al afirmar que "todo el que
indemniza repara (por equivalente); pero no todo el que repara
indemniza, pues existen otras vias de reparacion distintas del
resarcimiento econémico.”* La reparacién del dafio mediante una suma
de dinero se justifica histéricamente afirmando que “La idea de la
entrega de la pecunia como unico modo de liberacion es la misma idea

nl5

que hallamos en el antiguo Damnum Sarcire de las Doce Tablas™> pero

hoy ya no es considerada como Unica alternativa posible.

Parece existir claridad sobre la idea de que “indemnizar es dejar a
alguien indemne, sin dafo. Y ello puede hacerse, segun los casos, bien

mediante la reparacion in natura, bien mediante el pago de una suma de

14 EUGENIO LLAMAS POMBO, “Formas de Reparacién del dafio”, en Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana,
2010. Pag 74.
15 EUGENIO LLAMAS POMBO, “Formas de Reparacion del dafio”, en Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, Bogotda, Pontificia Universidad Javeriana,
2010. Pag 65
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dinero, o bien por cualquier otro camino.”®, y sobre situaciones

juridicas en las que si bien se plantearon duda, hoy se constituyen en
lugares comunes de las discusiones sobre el modo y alcance del
resarcimiento: temas como el lucro cesante -que anteriormente
generaba muchas dudas- la reparacion de las lesiones personales y de
aquellas consecuencias dafiosas en las que la persona queda
econdmicamente improductiva, situaciones de pérdida de |Ia

oportunidad, etc.

Sin embargo, como se anotd antes, se ha considerado
errbneamente que el dinero sea la uUnica forma de reparacién. En un
intento de ampliar el concepto AGUSTIN MACIAS CASTILLO afirma que
son posibles otras alternativas de compensacion diferente a la
econdmica cuando estudia el Dano Moral de Autor explicando que "no
siempre ha de llevarse a cabo empleando para ello una indemnizacion
econdmica que compense al dafado; antes bien, son posibles otras

alternativas, a menudo no solicitadas judicialmente por este o no

16 4 EUGENIO LLAMAS POMBO, “Formas de Reparacion del dafio”, en Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana,
2010. Pag73.
7 AGUSTIN MACIAS CASTILLO, “La reparacién del dafio moral de autor”, en
Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, pag. 221.

13



previstas en la norma juridica por el legislador™s®.

Plantea que la
problematica radica en el desconocimiento de otras formas de
reparacion y que ello trae como consecuencia perder una Optima
reparacion que termina finalmente siendo pagada con dinero cuando
"puede ser posible una rectificacion publica o la difusion de la sentencia
condenatoria en uno o varios medios de comunicacion que, de algun
modo, restafie el prestigio o la estima que el autor tiene en la opinion

”19

publica.

LLAMAS POMBO comenta que “en nuestro ordenamiento es el
perjudicado quien tiene la facultad de elegir entre la reparacion en
forma especifica o el resarcimiento por equivalente. Facultad que sélo
cesa en los casos excepcionales de imposibilidad o excesiva onerosidad
a los que luego aludimos”®. Y, en contraposicién a lo anterior, sostiene
que para el deudor "no es nunca una obligacion alternativa en la que el
responsable pueda elegir entre una u otra forma de resarcimiento, ni

una obligacion facultativa, en la que el causante del dafio venga

18 AGUSTIN MACIAS CASTILLO, “La reparacion del dafio moral de autor”, en
Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI. Bogotd.2010. Pag 225 y 226.
19 EUGENIO LLAMAS POMBO, “Formas de Reparacidén del dafio”, en Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, pag.92
20 EUGENIO LLAMAS POMBO, “Formas de Reparacion del dafio”, en Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, pag. 89

14



obligado a entregar una prestacion pecuniaria pero esté facultado para

optar in solutione por la reparacién en especie™?.

Se establece como objeto de discusién adicional la potestad que
pueda tener la victima de escoger la forma en la que quiere ser
reparada y la determinacion judicial de dicha forma de reparacién. Por
un lado, se sostiene que "La valoracion del dafio es una funcion
fundamentalmente jurisdiccional que se encuentra sometida en todo
caso a un importante margen de discrecionalidad”??. El juez tras valorar
el dafio, es quien define la forma, modo y lugar de reparacion del

mismo.

CLEMENTE MEORO propone ademas, que la victima seleccione la
reparacion que le resulte mas beneficiosa una vez se hayan practicado

las pruebas.

Pero, por otro lado, autores como CLEMENTE MEORO proponen

que la victima deberia poder seleccionar la reparacion que le resulte

2l EUGENIO LLAMAS POMBO, “Formas de Reparacion del dafio”, en Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, pag.90
22 EUGENIO LLAMAS POMBO, “Formas de Reparacion del dafio”, en Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, pag.112

15



mas beneficiosa una vez se hayan practicado las pruebas. Ante el poder
de decisidn jurisdiccional, puede presentarse una situacion en la que el
juez considere que lo mas justo es condenar al causante del dafio a que
cumpla con lo que incumplié o repare lo que dafd, pero no se debe
dejar de escuchar las preferencias de la victima. Habra ocasiones en las
cuales el danado no quiera tener que ver con su victimario “"no deseara
que sea el propio dahador quien (nuevamente) intervenga en modo
alguno en las cosas dafadas, pues su desconfianza hacia la pericia,
diligencia, habilidad o medios del responsable sera mas que

razonable”?

, ejemplo de ello seria el caso de una mala praxis en una
cirugia estética, la victima no deseara que su dafiador sea quien le
vuelva a operar®® y sera justo darle una indemnizacién con la cual pueda

acudir a otro médico, independiente del primero o cualquiera que la

victima considere idoneo.

El legislador ha establecido las partidas indemnizatorias y queda
como tarea para los jueces el aclarar cada una de ellas "a saber: a) “el
valor de la pérdida que haya sufrido” o lo que es lo mismo, el dafo

emergente; b) el valor de la ganancia que haya dejado de obtener a

23 EUGENIO LLAMAS POMBO, “Formas de Reparacién del dafio”, en Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, pag.101
24 EUGENIO LLAMAS POMBO, “Formas de Reparacion del dafio”, en Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, pag. 101.
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causa de la violacion de su derecho, es decir, el lucro cesante. A estas
dos partidas se afade expresamente los gastos necesarios que se
refieran a la investigacion precisa para acreditar la existencia de la
infraccion de los derechos de autor que se reclaman, siempre que los
hubiere”?.La tarea del juez al momento de tasar los perjuicios para
establecer la indemnizacion, consiste en  “imaginar’ cémo habria
evolucionado el estado de cosas en caso de no haberse producido el
dafo, (...) y llevar al perjudicado a dicha situacion ideal, hipotética o

imaginaria”.®®

1.3 Alcance de la Indemnizacion

El tema del alcance de la indemnizacidon viene ligado a las formas
de reparacion. La siguiente discusidon nacidé en el seno de la propiedad
intelectual, pues con los avances tecnoldgicos y la nueva cultura de la
imitacidon, los autores iniciaban acciones en contra de quienes habian

sacado provecho de ellas ilegalmente. Al momento de fallar penalmente

25 AGUSTIN MACIAS CASTILLO, “La reparacion del dafio moral de autor”, en
Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI. Bogota.2010. Pag 229
26 EUGENIO LLAMAS POMBO, “Formas de Reparacion del dafio”, en Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, pag.82.
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no existia discusion, pero en materia civil al momento de exigir una

reparacion, algunos accionantes y también los jueves se cuestionaban la

posibilidad de pedir como "“forma de reparacion del dafio, la entrega a

quien lo padecido de los beneficios que obtuvo el ‘responsable’ a

consecuencia de su causacion. El problema de si lo que se debe dar al

demandante es el valor de sus pérdidas o quebrantos, o si se le debe
n27

dar el beneficio indebidamente obtenido por el demandado™’, muchas

veces solo se pedia el cese de la conducta.

En otras ocasiones ademas del mencionado cese de la conducta,
se pedia indemnizacidn por los dafios causados. Es aqui donde surge la
inquietud acerca de si es valido pedir las consecuencias econdmicas
negativas, entendidas éstas como "“/a pérdida de beneficios que haya
sufrido el perjudicado y los beneficios que el infractor haya obtenido al

728

utilizar la obra sin autorizacion, ilicitamente”-®, materializado en aquello

que el autor dejo de percibir debido al hecho dafioso.

2’ EUGENIO LLAMAS POMBO, “Formas de Reparacién del dafio”, en Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, pag.108.
28 AGUSTIN MACIAS CASTILLO, “La reparacion del dafio moral de autor”, en
Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI. Bogota.2010. Pag 229
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En caso de ser posible lo anterior, éseria permitido exigir como
indemnizacion la ganancia recibida por el infractor? "si el infractor
hubiera pedido autorizacion y, Idgicamente, ésta le hubiera sido
concedida por el titular del derecho de explotacién”?® A primera vista
seria la manera mas efectiva de reparar a la victima, en tanto que
econdmicamente no se veria afectado, pero éseria legal apropiarse de
un dinero que fue adquirido de forma ilegal? En Espana se ha debatido
el tema. Normativamente se establece que se "concede al perjudicado,
la facultad de optar entre exigir los beneficios (ingresos netos) perdidos
que estuvieren derivados de la explotacion de su derecho (propia o
concedida a un tercero) en tanto tal explotacion se habria visto afectada
por la utilizacion ilicita de su derecho, o la remuneracion (precio) por la
explotacion ilicita de su derecho que hubiera percibido de haber

730 .y se concluye que si es posible teniendo como

autorizado la misma
fundamento de esa postura la llamada regalia hipotética, es decir, la
cantidad de dinero que habria percibido el perjudicado si hubiera

autorizado al infractor.

2 AGUSTIN MACIAS CASTILLO, “La reparacion del dafio moral de autor”, en
Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI. Bogotd.2010. Pag 231
30 AGUSTIN MACIAS CASTILLO, “La reparacion del dafio moral de autor”, en
Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI. Bogota.2010. Pag 228
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En el ordenamiento Colombiano la regalia hipotética no se
encuentra consagrada y, por ello, se trata de un campo de preguntas
abierto para su posible desarrollo jurisprudencial y normativo. En
Espana han decidido que como regla general no hard parte de la
reparacion, pero se exceptuan situaciones de Propiedad Intelectual en
las cuales es posible recibirlas a modo de Restitucion del

enriquecimiento’’.

1.4 Concepto de Reparacion

Finalmente respecto del Dafo, encuentra el autor EUGENIO
LLAMAS POMBO otro asunto para resaltar y concretar. Se refiere a las
diversas formas de llamar a la sancidon en el Derecho de Dafios, pues
indiscriminadamente se usan diferentes términos para referirse a lo
mismo: "“Junto a la propia ‘reparacion’, se alude a ‘'resarcimiento’,
‘indemnizacion’,  ‘restitucion’, ‘reintegracion’,  'restauracion’ 'y
‘reposicion’, de manera a menudo indistinta, como si fueran sinénimos.
Y la verdad es que las definiciones que encontramos en el Diccionario de

la Real Academia no contribuyen precisamente a aclarar la cuestion,

31 Sentencia de 1° de Marzo de 1954 fue antecedente de ello.
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pues a menudo se entrecruzan en las entradas al comparar lo definido y

la definicién”?. A simple vista no habria ninglin problema en usar
palabras sindénimas, sin embargo el hecho de no tener un término
unificado, permite a los operadores divagar en su utilizacién, lo que a

su vez va ampliando y enredando el contenido de la sancion.

Adicionalmente estan vivas las discusiones doctrinales acerca de
"¢Qué significa “reparar” el dafio? ¢Es lo mismo reparar que indemnizar?
¢Existe una unica “reparacion” o caben distintos caminos, medios o
formas de reparar? Y de admitirse la existencia de diversas formas de
reparacion, éintegran un numerus clausus? ¢Como se identifican? éSon
equiparables entre si? ¢Quién tiene la facultad de determinar cual de
ellas es aplicable al caso? ¢Qué criterios determinan la via adecuada de

reparacién en cada supuesto?”,

En Colombia seria necesario emprender el camino hacia la
unificacion del concepto de sancion del dafio para no dejar al arbitrio de

cada juez u operador del Derecho tener que definirlo y evitar que

32 EUGENIO LLAMAS POMBO, “Formas de Reparacion del dafio”, en Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, pag. 71
33 EUGENIO LLAMAS POMBO, “Formas de Reparacion del dafio”, en Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, pag. 58
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incurran en confusiones y ambigledades. No parece conveniente,
tampoco, posibilitar la practica de crear normatividades concretas cada

vez que se falla un caso especifico de responsabilidad civil.
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CAPITULO II

DEBATES ENCONTRADOS ENTORNO A DOS ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL: LA CULPA Y EL DANO

2.1 La Culpa

La culpa, como factor determinante de la responsabilidad civil
recibe una especial consideracion por los autores. No sélo porque
sistemas juridicos como el colombiano siguen trabajando con base en
este concepto, sino porque de su critica se derivan importantes
consecuencias normativas y jurisprudenciales hasta el punto de que se
afirma que en Colombia, en casos de responsabilidad civil, “"para proferir

una condena el juez debe cerciorarse de su presencia (...)"*".

3% MARCELA CASTRO DE CIFUENTES, “La responsabilidad civil objetiva:
componente indispensable para la modernizacion del derecho de dafios”, en
Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI.Pag 35.
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En la comprensién del fendmeno de la culpa, se tienen en cuenta
factores tanto objetivos como subjetivos. Los primeros hacen referencia
a las conductas (u omisiones) que implican una forma de negligencia o
descuido; los segundos hacen referencia a la posicion sicolégica del
autor del dafio. En la practica, las situaciones son evaluadas bajo un
parametro intermedio entre éstos dos factores. Sin embargo, los
autores que trataron del tema en la obra Realidades y Tendencias ponen
en evidencia como el tema no es pacifico: aunque autores como
MARCELA CASTRO DE CIFUENTES afirmen que “nuestra jurisprudencia

n35 Ia

permanece tedricamente fiel a la doctrina de la culpa.
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Colombiana, por ejemplo,
se ha inclinado hacia la teoria del riesgo en la medida que hay una

clasificacion de actividades riesgosas que se aplica comUnmente e

incrementa su ambito de aplicacion con el paso del tiempo.

36 se han

Varios de los tratadistas cuyos articulos analizamos
preocupado por la situacion de la culpa en el futuro de Ila

responsabilidad civil, partiendo de la ampliacién en la aplicacion de la

3> MARCELO J. LOPEZ MESA, “El reverdecer de la culpa como elemento de la
responsabilidad civil”, en Realidades y tendencias del derecho del siglo XXI. Pag
129
36 MARCELA CASTRO DE CIFUENTES , RICARDO DE ANGEL YAGUEZ, PENA LOPEZ ,
ENCARNA ROCA , MARCELO J. LOPEZ MESA, entre otros.
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teoria del riesgo, que se constituye en una manifestacion de la
responsabilidad objetiva. Han anotado sobre la misma que ésta
“prescinde en absoluto de conducta del sujeto, de su culpabilidad; en
ella se atiende exclusivamente al dafio producido [...]. El que crea un
riesgo, el que con su actividad o su hecho causa un dafno a la persona o
propiedad de otro, debe responder de é/”’. En Colombia solo se veia la
responsabilidad objetiva en Derecho Laboral en el cual "no se toma en
cuenta la culpa del empleador, sino que se establece una
responsabilidad objetiva por cuya virtud resulta obligado a reparar los
perjuicios que sufre el trabajador al desarrollar su labor en actividades

de las que el empresario obtiene un beneficio.” 3%

y en Derecho
Administrativo. Pero hoy se puede ver como en el derecho civil se
incrementaron las situaciones que son estudiadas bajo el criterio de
objetivo. MARCELA CASTRO DE CIFUENTES hace un recuento al

mencionar el nuevo ambito de aplicacién en responsabilidad civil:

“Cosas, animales, actividades peligrosas, actividad aeronautica,

37 ARTURO ALLESSANDRI RODRIGUEZ, De la responsabilidad extracontractual en
el derecho civil, Santiago, Imprenta Universal, 1981, pags. 92-93.
* MARCELA CASTRO DE CIFUENTES, “La responsabilidad civil objetiva:
componente indispensable para la modernizacion del derecho de danos”, en
Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI.Pag 37.
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relaciones de Consumo, desechos tdxicos o residuos peligrosos, medio

739

ambiente””, entre otros.

En las cosas, se aplica responsabilidad objetiva en temas de
edificaciones, "si un edificio o pared amenazare [con] ruina, podra el
propietario ser obligado a su demolicion o a ejecutarlas obras necesarias

para evitar que se arruine™®.

Verbi gratia se tiene la responsabilidad
derivada por la ruina de edificios y la responsabilidad del propietario por

las cosas que caen de ellos.

Respecto de los animales, inicialmente se hablaba de ellos dentro
del género de cosas, indicando que "“/a persona que para sus propios
fines lleva a su propiedad, recoge y mantiene alli cualquier cosa
susceptible de causar danos, si escapase, debe mantenerla, y si no lo
hace, sera responsable prima facie de cualquier dafio que sea
consecuencia natural de la huida.”* En los animales hay dos

manifestaciones diferentes, una para animales fieros y otra para

3% MARCELA CASTRO DE CIFUENTES, “La responsabilidad civil objetiva:
componente indispensable para la modernizacion del derecho de danos”, en
Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, pag.40
0 Articulo2350 y 2355 del Cédigo Civil Colombiano.
41 JOSE LUIS HEREDERO, LA RESPONSABILIDAD SIN CULPA. RESPONSABILIDAD
OBJETIVA, BARCELONA, EDICIONES NAUTA, 1964. PAG 32
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animales domésticos con inclinaciones peligrosas conocidas. Se funda lo
anterior en la teoria del riesgo creado, pues quien mantiene un animal
de mencionadas caracteristicas, sabiendo sus tendencias crea un riesgo

para terceros*2.

Respecto de actividades peligrosas se encuentran varios casos: "/a
construccion de edificios y la conduccion de vehiculos, hasta el
transporte de hidrocarburos, la transmision de energia eléctrica y la

"3

fumigacion aérea” ", resaltan entre los novedosos y mas conocidos.

En la actividad aeronautica, se debe delimitar su aplicacién, pues
se estudia bajo criterios objetivos, solo cuando ocasionan dafos a
terceros, entiéndase los terceros como las personas que estan en la
superficie y se ven perjudicadas por cosas que se caen o arrojan de la
aeronave. En estos casos el régimen de la responsabilidad subjetiva no

sirvid para solucionar las controversias, pues aun asi el acto se hubiese

42 MARCELA CASTRO DE CIFUENTES, “La responsabilidad civil objetiva:
componente indispensable para la modernizacion del derecho de dafios”, en
Realidades y Tendencias del derecho en el siglo XXI.Pag 42.
3 MARCELA CASTRO DE CIFUENTES, “La responsabilidad civil objetiva:
componente indispensable para la modernizacion del derecho de danos”, en
Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI.Pag 44.
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realizado con precaucion y fuese imprevisto, la victima no tenia el deber

de soportarlo y debia ser reparada.

En cuanto a la Responsabilidad por manejo inadecuado de productos
peligrosos se establece “que quien importe de un producto o sustancia
quimica con propiedades peligrosas, también debe responder (como lo
hace el fabricante o generador de esos elementos) por el manejo
inadecuado o inapropiado de los mismos, ya que al omitir las medidas
requeridas para su transporte o empaque, puede ocasionar dafnos en la

salud de las personas y al medio ambiente™,

Respecto del dafio al medio ambiente se puede decir que hay
pluralidad de afectados, por eso en este caso, “la responsabilidad civil
no busca resarcir a un individuo, sino restablecer el estado anterior del

ambiente™>

y cuando esto no fuere posible, inclinarse por otros medios
de reparacion tales como la indemnizacion, compromisos de

conservacion, etc.

* Sentencia C-771 de 1998. Magistrado Ponente .Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ.
4> JORGE MOSSET ITURRASPE, TOMAS HUTCHINSON, EDGARDO ALBERTO
DONNA. Dafio ambiental Tomo II, Buenos aires, Editorial Rubinzal-Culzoni
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A pesar de este incremento de situaciones evaluadas bajo la lupa
de la responsabilidad civil objetiva, la importancia culpa ha sido
ampliamente debatida, pero se ha eliminado. En la obra analizada, por
tanto, se puede identificar cdmo subsisten dos corrientes tedricas
principales: la primera de ellas esta conformada por los doctrinantes que
cuestionan la validez del concepto de culpa; la segunda por los que

afirman la vigencia de la misma.

En la primera corriente mencionada se destaca PENA LOPEZ quien
explica el papel de la culpa a lo largo del tiempo con el siguiente simil:
“"podriamos hablar, con relacion a la culpa, de una trayectoria
parabdlica; que, sin embargo, coincide con la trazada por Ila
responsabilidad civil, nada mas que hasta el momento de la primera
revolucion industrial; a partir de la cual se separa, de la que sigue ésta,
porque mientras la de la responsabilidad civil prosigue ascendiendo,
pero, ahora, impulsada por la responsabilidad objetiva, la culpa inicia,
en este mismo momento, su descenso, que la llega a situar, en el

panorama doctrinal y jurisprudencial, en una posicién marginal.”*°

46 JOSE MARIA PENA LOPEZ, prélogo a la obra de JOSE MANUEL BUSTO LAGO, La
antijuridicidad
del dafio resarcible en la responsabilidad civil extracontractual, Madrid, Tecnos,
1998, pag. 39
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Entre los doctrinantes que consideran la vigencia del concepto de
Culpa y resaltan su vigencia, se encuentra RICARDO DE ANGEL YAGUEZ
quien anuncia que la desaparicién de la culpa no es una realidad y
critica a quienes opinan lo contrario, puntualmente escribe: "“/a
desaparicion de la culpa constituye una aspiracion y un prejuicio, mas
que una realidad. El argumento de este autor es impecable y se basa en
que, aun la mas critica de las posiciones hacia la culpa, no puede
soslayar que dicho factor atributivo conserva genuina importancia en
diversos ambitos: 1) la culpa de la victima normalmente hace que ésta
no pueda reclamar indemnizacion por el dafo y 2) la culpa es el

principio rector de atribucién de responsabilidad a los profesionales™’.

En esta misma linea de pensamiento puede ubicarse a JAIME

SANTOS quien sostiene que “/os supuestos de responsabilidad objetiva

son excepcionales, frente al principio de la responsabilidad por culpa™®.

47 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ*’” “Algunas previsiones sobre el futuro de la
responsabilidad civil (con especial atencidn a la reparacion del dafio” en Cuaderno
Civitas, Madrid, 1996, pags. 30-44.

48 JAIME SANTOS BRIZ, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y procesal, t.
I,

Madrid, Montecorvo, 1993, pag. 327, nota 316; CESARE MASSIMO BIANCA,
“Supervivencia de la teoria de la culpa”, en Responsabilidad por dafos en el tercer
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Resalta de su argumentacién la consideracién que le da a los supuestos
de responsabilidad objetiva pero unida a la aclaracién acerca del
caracter excepcional frente al régimen de culpa en el derecho civil.
Cosa diferente es que por medio de interpretaciones extensivas se haya
dado caracter de objetivo a materias que en principio no lo son y esta

en cabeza del legislador ir definiendo.

En el texto de MARCELO J. LOPEZ MESA se encuentran
planteamientos similares pues considera que "La objetivacion ha
avanzado a golpes de legislacion o por interpretaciones 'creativas’ de la
jurisprudencia, que en algunos casos mas propiamente cabria llamar
‘deformantes’. Y decimos deformantes, porque nos parece obvio, que el
establecimiento de supuestos de responsabilidad objetiva constituye
competencia exclusiva del legislador, no pudiendo crearse validamente
supuestos tales por interpretaciones creativas™®. El autor reconoce que
hay una crisis de la culpa debido a la sensacion de que esta
desapareciendo como factor de atribucidon de responsabilidad , pero

opina que ésta no ha perdido su importancia -aunque si un poco su

milenio. Homenaje al profesor doctor Atilio Anibal Alterini, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1997, pags. 137-142.
49 MARCELO J. LOPEZ MESA, “El reverdecer de la culpa como elemento de la
responsabilidad civil”, en Realidades y tendencias del derecho del siglo XXI, pag.
132. Vease también MARCELO J. LOPEZ MESA, “La ideologia de la reparacién y la
concesidon de conocimientos porque si”, en la Ley 2008-B-270-272.
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protagonismo- y no deja de ser relevante. La culpa sigue siendo
primordial para atribuir responsabilidad contractual y extracontractual;
ademas exime de responsabilidad en puntuales situaciones de
responsabilidad objetiva y en el ambito de responsabilidad de los
profesionales sigue siendo insustituible. No se debe olvidar que ademas
es un criterio que se encuentra en intima conexion con el principio de
igualdad, pues al aplicarlo se busca que los hombres solo respondan por
sus propios actos reprochables, no persigue atendiendo a otros criterios

y tampoco a situaciones exégenas.

También CESARE BIANCA BIANCA afirma que “es evidente que
ninguna teoria esta en condiciones de ofrecer un fundamento general
idéneo para sustituir el principio de la culpa. El principio del riesgo,
invocado a menudo, no es apto para sustituir el principio de la culpa,
porque aquél no ofrece un criterio idéneo para identificar al sujeto sobre
el cual debe recaer el riesgo™°. Finalmente ENCARNA ROCA>! también
invoca la culpa como elemento preponderante de la responsabilidad

civil.

>0 CESARE BIANCA BIANCA, Supervivencia de la teoria de la culpa, op. cit., pag.
138.
>l ENCARNA ROCA “Derecho de dafios”, en Textos y Materiales, Valencia, Tirant lo
blanch 1998, pags. 27 y 29.
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En un punto medio entre las mencionadas corrientes se encuentra
MARCELA CASTRO DE CIFUENTES, quien se encarga de examinar el
tema a través de la evolucion de la responsabilidad civil objetiva,
explicando que "La culpa no es elemento necesario para estructurar la
responsabilidad por actividades peligrosas ni para su exoneracion; no es
menester su demostracion, ni tampoco se presume; el damnificado tiene
la carga probatoria exclusivamente de la actividad peligrosa, el dafio y la
relacion de causalidad; y, el autor de la lesion, la del elemento extrafo,
0 sea, la fuerza mayor o caso fortuito, la participacion de un tercero o
de la victima que al actuar como causa Unica o exclusiva del quebranto,
desde Iluego, rompe el nexo causal y determina que no le es

causalmente atribuible, esto es, que no es autor”?.

Partiendo de lo anterior, se infiere que el reto es clarificar el
régimen de responsabilidad civil objetiva, esto puede lograrse haciendo
expresa su aplicaciéon en normas positivas y asi evitar interpretaciones
erradas o extensivas que desfiguren los supuestos basicos de la

responsabilidad, tal como se plantea en la obra.

>2. MARCELA CASTRO DE CIFUENTES, “La responsabilidad civil objetiva:
componente indispensable para la modernizacion del derecho de dafios”, en
Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI.Pag 44.
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2.2 El Dano

De la mano con el aparte precedente sobre La Culpa, se contindan
estudiando los elementos de la responsabilidad civil y se prosigue con ‘El
Dafo’: la discusidon en este caso, gira en torno a la creencia acerca de la
sacralizacidon del mismo. El pensamiento ha sido generalizado pero a la

vez debatido.

De la mano con el aparte precedente sobre la Culpa, se contintan
estudiando los elementos de la responsabilidad civil y se prosigue con ‘El
Dafio’: la discusidén en este caso, gira en torno a la creencia acerca de la
sacralizacion del mismo. Se evidencian al respecto dos posturas en los
autores de la obra Realidades y tendencias: La primera considera que se
ha sacralizado el Dafio al punto de omitir el estudio de los demas
elementos, generando la llamada "“ideologia de la reparacidon’, siguiendo
a prestigiosa doctrina francesa, a la pretension de algunos jueces y
doctrinarios —bien intencionados posiblemente— de que todo perjuicio
debe ser indemnizado, reuna o no el caso los presupuestos de la

l w53

responsabilidad civi Consideran entonces que el fin se ha

>3 MARCELO J. LOPEZ MESA, “El reverdecer de la culpa como elemento de la
responsabilidad civil”, en Realidades y tendencias del derecho del siglo XXI. Pag
116.
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tergiversado enfocandose a toda costa a reparar y que ello se manifiesta
cuando aprecian de forma liviana la culpa de la victima®® y se hace,
simultaneamente, una ‘“apreciacion severisima de la causales de

exoneracién de responsabilidad de los demandados™>.

Un ejemplo muy claro y comun estd dado en casos de accidentes
de transito como anota MARCELO J]. LOPEZ MESA: "por mas que
vinieran conduciendo un automovil a velocidad reglamentaria, con
prioridad de paso y se les arrojase al paso del vehiculo un irresponsable
que aparecio de la nada”, se condena responsable al conductor del
vehiculo, pues alli no se evalia a fondo la incidencia de la culpa de la
victima en el hecho dafioso, ya que no se le pide diligencia ni prevision.
Por esta misma linea STEPHANIE PORCHY ha criticado aquel movimiento
que esta de acuerdo con no dejar victima sin indemnizaciéon en ningun

caso®.

>* Consideracidn favorable de la actuacién de la victima, que nunca se aprecia
culpable en la medida
suficiente para la autorresponsabilidad total o parcial.
>> MARCELO J. LOPEZ MESA, “El reverdecer de la culpa como elemento de la
responsabilidad civil”, en Realidades y tendencias del derecho del siglo XXI. Pag
118.
6 STEPHANIE PORCHY-SIMON, Droit civil. Les obligations, 5°ed., Paris, Dalloz,
2008, pag.282, 2.
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En contraposicion a la mencionada postura, los autores sefalan
como son los jueces quienes estan conformando en sus decisiones un
claro contraste de posiciones: "las soluciones practicas que se perciben
en los fallos, es decir, la forma en que realmente se interpretan los
hechos en las sentencias, denuncian una evidente tendencia intuitiva en
favor de las victimas a costa de un innegable oscurecimiento del

elemento culpa™’ .

Una posible linea de investigacidn sugerida en este tema, estaria
conformada por el analisis jurisprudencial que identificara —-al menos
para el caso colombiano- las posturas judiciales adoptadas en estos

Casos.

>’ MARCELO J. LOPEZ MESA, “El reverdecer de la culpa como elemento de la
responsabilidad civil”, en Realidades y tendencias del derecho del siglo XXI. Pag
129.
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CAPITULO III

PROBLEMATICAS IDENTIFICADAS CON RELACION A LA
ACTIVIDAD DE LA MEDICINA

El presente capitulo se presenta los temas mas controvertidos en
la responsabilidad civil, cual es la profesional. Se pone de presente que
las profesiones son mas numerosas en la actualidad y la problematica se
establece en diversos aspectos de su regulacién legal (o de su falta de
regulacion normativa). En el presente capitulo se tratara de la profesién
médica y dentro de ella se examinara la ciencia de la Medicina, ; por
supuesto, no son las Unicas profesiones, pero son aquellas a los que los

autores de la obra Realidades y tendencias han dedicado su atencion.
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3.1 Actividad Médica

3.1.1 La Medicina

Respecto de la medicina, se puede decir que se ha concluido el
debate acerca de si era una actividad peligrosa o no, ya que se ha
concluido que no configura los supuestos de tal clase de actividad. Los
argumentos de dicha conclusién se sintetizan asi: “el médico que actua
sobre un paciente no crea sobre él un riesgo del que obtiene un
beneficio, argumento sobre cuya base se apoya en parte la exigencia de
una responsabilidad objetiva, a partir de la idea de que debe imputarse
el dafio causado a quien generd el riesgo de que este se produjera, si
esta generacion se justifica en la busqueda de intereses, provecho o
beneficios propios. En el ambito de la medicina, el riesgo del que surge
el dano, no es causado por la actividad del médico, sino por la
enfermedad o dolencia del paciente. Por tanto, no procede en este
contexto manejar una objetivacion o cuasi objetivacion de Ia

responsabilidad.

>8 ANDREA MACIA MORILLO, “La responsabilidad civil del médico en el ejercicio
individual de la medicina. El parametro de la Lex Artis, en Realidades y Tendencias
en el siglo XXI. Pag 166
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De esta postura es partidario EUGENIO LLAMAS POMBO, quien
rechaza radicalmente la responsabilidad objetiva en la profesion
médica®®. Pese a la remuneracidn que reciben los galenos, ellos cumplen
una funcion altruista. Al respecto escribe CARLOS IGNACIO JARAMILLO:
"Ciertamente, el acto médico y quirurgico muchas veces comporta un
riesgo, pero este, al contrario de lo que sucede con la mayoria de las
conductas que la jurisprudencia ha signado como actividades peligrosas
en consideracion al potencial riesgo que generan y al estado de
indefension en que se colocan los asociados, tiene fundamentos éticos,
cientificos y de solidaridad que lo justifican y lo proponen ontoldgica y

razonablemente necesario para el bienestar del paciente”®.

El hecho de convertirla en peligrosa implicaria que tener que
ejercer una "Medicina Defensiva, es decir, el ejercicio médico realizado
con tal prevencion y reserva que, a la postre, el galeno dejaria de

cumplir con su importante mision por el temor de verse envuelto en

9 CARLOS IGNACIO JARAMILLO J. “Pervivencia de la Culpa en el dmbito de la
responsabilidad civil medica. La fuerza de una tradicion convertida en realidad”, en
Realidades y Tendencias en el siglo XXI, Pag. 208.
® CARLOS IGNACIO JARAMILLO J. “Pervivencia de la Culpa en el dmbito de la
responsabilidad civil medica. La fuerza de una tradicion convertida en realidad”, en
Realidades y Tendencias en el siglo XXI. Pag 202.
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acciones judiciales ruinosas”?

y esto tampoco es lo que se espera de los
profesionales médicos. En la actualidad, la actividad médica es
exigentemente evaluada, pero todavia bajo la perspectiva de la

responsabilidad por culpa.

Se pone de presente en la obra Realidades y Tendencias que a
pesar de existir grandes confusiones acerca de qué exactamente
comprometia la responsabilidad de los médicos, después de intensos
debates se definieron algunas cosas: la primera de ellas es que la
especificas®® en las que el médico garantiza determinado resultado
final al paciente, la obligacion seria de resultado. Se resalta que la
importancia de esto consiste la determinacion del régimen dentro del
cual sera evaluada; de culpa probada si obedece a las de medio, o bajo

el régimen de culpa presunta en el caso de las de resultado.

Partiendo de haber detectado La negligencia como elemento clave

para la responsabilidad del médico, surgié el debate acerca de cdmo se

®1 CARLOS IGNACIO JARAMILLO J. “Pervivencia de la Culpa en el dmbito de la
responsabilidad civil medica. La fuerza de una tradicion convertida en realidad”, en
Realidades y Tendencias en el siglo XXI. Pag 207.
®2 Relacionadas con cirugias estéticas
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ha de probar esa negligencia, pues para ‘“efectos de determinar la
responsabilidad médica no basta con la imputacion genérica de errores,
negligencia o impericia por parte de los profesionales encargados de la
atencion del paciente, sino que se requiere la descripcion clara de cudles

fueron aquellas conductas generadoras del dafio a ellas atribuido™?>.

Se manifiestan a partir del debate mencionado, dos posturas
principales: la que considera que si se puede decir que existen
procedimientos para determinar la culpa pero que, sin embargo, no hay
un unico camino para hacerlo, lo mas cercano a ello son los llamados
Protocolos. Estos son pequefios manuales de procedimientos
confeccionados por y para un centro de salud determinado, por lo que
pueden coexistir miles de protocolos sobre un mismo procedimiento o
intervencion médica: aunque sean ‘“confeccionados (a veces) por
importantes sociedades cientificas de ambito nacional o por expertos de

un area de sanidad de un centro hospitalario o de un servicio concreto, y

3 ANDREA MACIA MORILLO, “La responsabilidad civil del médico en el ejercicio
individual de la medicina. El parametro de la Lex Artis, en Realidades y Tendencias
en el siglo XXI, Pag. 168.
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su aplicacion trasciende en ocasiones incluso mas alla de determinado

pais. ®*

Los protocolos funcionalmente "“orientan respecto de la Lex Artis
aplicable al supuesto concreto, no excluyen otras posibles actuaciones
de los profesionales médicos que se aparten de lo indicado en el

"®> no son de caracter obligatorio, pero cumplen importante

protocolo
funcion al momento de determinar en una cadena de sucesos, el

momento y autor de determinado dano.

Pese a la iniciativa y mejoras que han tenido los protocolos, éstos
presentan dos principales problemas: el primero de ellos es la falta de
uniformidad®®. El segundo es que estos pueden perder vigencia cada vez

que la ciencia avanza: "estas directrices pueden quedar, por ejemplo,

® ANDREA MACIA MORILLO, “La responsabilidad civil del médico en el ejercicio
individual de la medicina. El parametro de la Lex Artis, en Realidades y Tendencias
en el siglo XXI, Pag.172.

°> ANDREA MACIA MORILLO, “La responsabilidad civil del médico en el ejercicio
individual de la medicina. El parametro de la Lex Artis, en Realidades y Tendencias
en el siglo XXI, Pag.172.

 “E| conjunto de saberes cientificos y técnicos que determinan cémo ha de
actuar el buen médico —el médico diligente— en cada situacion no se encuentra
recogido, al menos en toda su extension, en ningun texto normativo”. ANDREA
MACIA MORILLO, “La responsabilidad civil del médico en el ejercicio individual de
la medicina. El parametro de la Lex Artis, en Realidades y Tendencias en el siglo
XXI, Pag.172
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anticuadas, si la ciencia evoluciona en un ambito concreto y el protocolo
no se revisa”’. Finalmente, consideran que estos protocolos no cumplen
su funcién como directriz Unica, pues el hecho de que sean los mismos
colegas quienes revisan los informes, le quita objetividad e imparcialidad
al proceso, los autores escriben sobre lo anterior indicando la “dificultad
de obtener un informe objetivo e imparcial sobre un acto médico, al ser
los propios médicos colegas del demandado quienes han de dar y firmar
el informe pues el médico al estar en la misma posicion de su
semejante, intentard solidarizarse con el acusado, pasando por alto el

protocolo™®,

Para otros autores, dentro del debate deberia incluirse la
tendencia a la unificacion de protocolos pues entienden que si cada
manual fue realizado por y para un grupo determinado, ello obedece a
criterios econdmicos, sociales y culturales diferenciados. Al respecto se
destaca "la escasez de recursos econdmicos o materiales impide o
limita, en la practica, la aplicacion a todos los pacientes del conjunto de

remedios o técnicas existentes en el acervo de conocimientos que

®7 ANDREA MACIA MORILLO, “La responsabilidad civil del médico en el ejercicio
individual de la medicina. El parametro de la Lex Artis, en Realidades y Tendencias
en el siglo XXI, Pag. 172.
68 85
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integran lalex artis™®. Estos factores impiden un modelo unificado, pues
debido a la escasez de recursos, un médico que trabaja en un hospital
de recursos escasos, no podra tomar las mismas medidas que otro que
lo haga en un posicionado centro médico. Situacidon que también se
presenta entre centros rurales y urbanos, pues "no es igual la diligencia
qgue se le pueda exigir a un médico rural que a un médico de ciudad que

cuenta con muchos mas medios técnicos”’°.

El protocolo Unico solo podria tener dos consecuencias: la primera, seria
estancar a un centro de salud que cuente con los suficientes recursos
obligandolo a desaprovechar los mismos en el afan de cumplir con el
protocolo unificado que seria intermedio entre los extremos que se
plantearon (centro con recursos versus centro sin recursos). Otra
consecuencia igualmente adversa seria establecer procedimientos
ideales que no se pudieran concretar en la realidad para las entidades
de escasos recursos. Se puede decir, entonces, que los defensores de
esta segunda posicion estan conformes con la forma en que se han

venido creando protocolos especificos para cada centro prestador de

*>ANDREA MACIA MORILLO, “La responsabilidad civil del médico en el ejercicio
individual de la medicina. El parametro de la Lex Artis, en Realidades y Tendencias
en el siglo XXI, Pag. 184.
0 ANDREA MACIA MORILLO, “La responsabilidad civil del médico en el ejercicio
individual de la medicina. El parametro de la Lex Artis, en Realidades y Tendencias
en el siglo XXI, Pag.184
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salud ya que esto solo es consecuencia del devenir socioeconémico del

mundo.

3.1.2 El servicio de Salud

Con el firme proposito de mejorar el servicio para evitar
inconvenientes, se crearon los Planes de Atencién Complementaria en
Salud’! que brinda servicios que no estan contemplados en el Plan
Obligatorio de Salud. Adicional a lo anterior, algunas empresas han
creado un hibrido entre aseguradoras y empresas prestadoras de salud
ofreciendo una especie de seguros de salud, en donde no existe un
siniestro especifico pero se atienden situaciones relacionadas con

problemas de salud.

Estos innovadores métodos consisten en asistencia médica
domiciliaria, lo anterior ha sido muy positivo para quienes tienen poder
adquisitivo, pues sin necesidad de hacer filas, transportarse y esperar,

estan recibiendo servicios en su hogar que van desde médico general

‘1 ANDREA MACIA MORILLO, “La responsabilidad civil del médico en el ejercicio
individual de la medicina. El parametro de la Lex Artis, en Realidades y Tendencias
en el siglo XXI, Pag.168.
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hasta especializados como los odontélogos o pediatras. Hasta aqui todo
parece muy positivo, sin embargo esta actividad no estd regulada
debido a su novedad, pero para mantener un equilibrio entre empresas
y usuarios seria aconsejable delimitarla no solo con estatutos de
proteccion al consumidor, sino con directrices mas amplias en su

aplicacién.

El hecho de no haber regulacién puntual facilita confusiones vy
ambigledades que a su vez abren paso a otras interpretaciones
acomodadas a cada necesidad. Por lo anterior queda la tarea de crear
un reglamento que contemple supuestos de responsabilidad ya que esta
nueva practica que no encaja en antiguo modelo de prestacidén de salud

en Colombia.

3.1.3 Responsabilidad civil y el Sistema de Seguridad Social

A continuacidn se trataran las problematicas que detectadas en el
Sistema de Seguridad Social que sirve como contexto modificador de la

practica de profesiones médicas. Afirma el autor GALINDO VACHA: "“/a
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seguridad social asi organizada, como un esquema solidario de atencion
de las necesidades de salud y de sostenimiento de las personas en casos
de dificultades laborales, en el cual sean los patronos y los trabajadores
quienes financien las diversas prestaciones, para una organizacion
estatal o semi estatal que ofrece las variadas coberturas, ha venido

entrando en crisis”’?.

Debido a esto, los usuarios dafados no solo
persiguen al médico culpable, sino que lo demandan solidariamente con
su entidad empleadora, estatal o privada, a titulo de Responsabilidad

Civil (contractual o extracontractual segln sea el caso).

Vale la pena anotar que la salud se estudia en Colombia
constitucionalmente, pero desde angulos distintos: el primero de ellos es
como derecho fundamental; el segundo como servicio publico
obligatorio’®. En esta ocasidn se habla desde la segunda perspectiva. En

la obra realidades y tendencias se identifican dos problematicas

72 JUAN CARLOS GALINDO VACHA, “Del Aseguramiento Privado de La salud en
Iberoamérica”, en Realidades y Tendencias en el siglo XXI. Pag 595

3 “"Pero con el punto de vista constitucional, no se debe perder de vista que la
salud en el ambito constitucional se analiza con dos perspectivas diferentes. En
primer lugar como derecho fundamental de los nifios (art. 44), de los ancianos
(arts. 46 y 47) y de las personas en general (art. 48). En segundo término, la
salud como servicio publico obligatorio a cargo del Estado, cuya actividad sera
reglamentada por el legislador y dirigida, coordinada y controlada por la
organizacion estatal” . JUAN CARLOS GALINDO VACHA, “Del Aseguramiento
Privado de La salud en Iberoamérica”, en Realidades y Tendencias en el siglo XXI.
Pag 589
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principales en el marco del aseguramiento privado de la salud: el
primero de ellos radica en la financiacidn del sistema y el segundo en la
prestacion del servicio. "En los diferentes paises, incluso en los del
primer mundo, se ha observado una crisis de la seguridad social, que se
aprecia no solamente desde el punto de vista de su financiacion —hasta
el punto critico de la inviabilidad del sistema—, sino con la perspectiva
de las dificultades en la prestacion de los servicios. No solo la deficiente
calidad de las prestaciones, sino los largos periodos para la atencion de
las dolencias, son los sintomas de fracaso del viejo esquema de la
seguridad social publico o semi publico, si asi se pudiera denominar,

desde el punto de vista de los organismos que la gestionan”?.

Respecto de la financiacién del sistema es valido anotar que esta
intimamente unida a circunstancias de acceso al sistema y de
solidaridad por parte de quienes poseen mayores recursos econéomicos.
Sin embargo no se ha podido lograr esta armonia entre cobertura y

equidad.

74 JUAN CARLOS GALINDO VACHA, “Del Aseguramiento Privado de La salud en
Iberoamérica”, en Realidades y Tendencias en el siglo XXI. Pag 595
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La Corte Constitucional Colombiana, por ejemplo, ha sido
sefialada ”°> por haber sobrepasado en sus decisiones el marco legal, al
imponer cargas a entidades que en estricto sentido no estan obligadas.
Ademads, se debate si contraria o no la justicia pues al resolver
situaciones singulares, de alguna manera violenta el derecho a la
igualdad, pues no es un tratamiento que se amplie a quien padezca las
mismas circunstancias, sino que solo beneficia al accionante. La critica
se extiende a que tampoco tiene en cuenta la capacidad financiera de

las arcas publicas, del sistema de seguridad social, ni de sus

’> “E| médximo organismo de salvaguarda de la Constitucién ha desarrollado los
preceptos constitucionales en gran medida; en ocasiones ha sobrepasado el marco
legal y muchas de ellas en contra de la justicia y organizacion del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, sin considerar los deberes y funciones del Estado
respecto de la sanidad, vida digna y seguridad de las personas, so pretexto de
brindar la proteccion de los derechos fundamentales en ejercicio de la tesis del
nuevo derecho. En otras ocasiones no ha tenido en cuenta la capacidad financiera
de las arcas publicas, ni del propio Sistema, ni de los operadores, pues ha
ordenado tratamientos, prestaciones médicas y medicamentos, sin valorar sus
altos costos, como cuando ha dispuesto la remision de pacientes a hospitales del
exterior. En algunos casos, tampoco ha realizado los analisis entre las situaciones
particulares y el interés general, para reconocer que determinados eventos deben
ser asumidos directamente por las entidades publicas, en razén de sus deberes
constitucionales.

Ademads, creemos que la Corte Constitucional, si bien ha actuado con una noble y
loable tarea guiada por unas finalidades de justicia y de equidad, se ha equivocado
en reiteradas ocasiones, cuando en la revision de las acciones de tutela otorga
proteccion a personas que no tienen derechos a la seguridad social, confundiendo
las tareas del Estado como titular del deber de la asistencia publica con las de los
organismos de la seguridad social en la cobertura de sus diferentes servicios. En
otros casos, la Corte ha impuesto obligaciones extralegales en cabeza de las
entidades promotoras de salud, cuando en realidad estas han debido ser cumplidas
por el Estado o por los propios particulares”. JUAN CARLOS GALINDO VACHA, "Del
Aseguramiento Privado de La salud en Iberoamérica”, en Realidades y Tendencias
en el siglo XXI. Pag 600.
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operadores, pues las cargas se hacen en ocasiones excesivamente

onerosas y una situacién multiplicada podria ser fatal.

Todo lo anterior sucederia porque la Corte puede terminar
enfocada a resolver intereses individuales y al hacerlo puede conceder
tutelar derechos que implican sumas de dinero que favorecen a una
persona pero que, por otro lado, perjudica a un gran grupo’® al restarle
eficiencia al sistema. La relacion con el tema bajo estudio, radica en que
los reclamos se adelantan por responsabilidad civil, mas no disciplinaria,

penal u otra.

El segundo problema se refiere a la prestacion del servicio, a pesar
de que algunos piensen que es una consecuencia de la falta de recursos,
vale la pena estudiarla por separado, pues en este caso se enfocara el

analisis en la negligencia profesional como causante de responsabilidad.

Cuando hay negligencia de cualquier operador sanitario, (sea un

médico, una enfermera o un auxiliar) y ésta produzca un dafo al

’® JUAN CARLOS GALINDO VACHA, “Del Aseguramiento Privado de La salud en
Iberoamérica”, en Realidades y Tendencias en el siglo XXI. Pag. 600.
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usuario, inmediatamente se adelantan acciones de responsabilidad civil.
Los contratos mencionan obligaciones y derechos de las partes, pero al
ser de adhesién, son desfavorables al adherido en sus posibilidades

juridicas de reaccionar frente a un incumplimiento.
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CAPITULO 1V

LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN NUEVOS CONTEXTOS
SOCIOECONOMICOS

En este aparte se podra observar como los problemas de la
responsabilidad civil tienen hoy un contexto que estd determinando su
forma de evoluciéon y su dinamismo: por un lado los cambios que se
estan viviendo debido a la entrada en vigencia del Tratados de Libre
Comercio y negociacién en curso de varios de ellos; por otro aquellos

que obedecen a los constantes avances tecnoldgicos.
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4.1 Incidencia de los Tratados de Libre Comercio

En Colombia, por ejemplo, se destaca el Tratado de Libre
Comercio (TLC) firmado con Estados Unidos el afio 2011; con él viene
un cambio bastante importante en materia de responsabilidad civil y
especificamente en el tema de Seguros lo que significa la

internacionalizacidon del contrato de seguros’’.

Como antecedente se tiene la Ley de Reforma financiera en la cual
se permitia “Las compafiias de seguros extranjeros podran ofrecer en el
territorio colombiano, o a sus residentes, seguros asociados, Unica y
exclusivamente a: Transporte maritimo internacional. Aviacion comercial
internacional. Lanzamiento y transporte espacial (incluso satélites)”’®,
los corredores extranjeros podian llevar a cabo operaciones de

intermediacién en Colombia, en dicho momento se limitd el beneficio a

las actividades mencionadas, excluyendo seguros relacionados con

’7 ALEJANDRO VENEGAS FRANCO, “Pasado , presente y futuro del derecho de
seguros en Colombia” en Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI,
Bogota, Pontificia Universidad Javeriana. 2010.
’8 ALEJANDRO VENEGAS FRANCO, “Reflexiones acerca del cardcter internacional
del derecho de privado de seguros”, en Temas de Derecho Financiero
contemporaneo, Universidad del Rosario, Bogota 2006. Pag 576.
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seguridad social, seguros obligatorios los relacionados con Entidades del

Estado salvo que expresamente sean autorizados.

El TLC con Estados Unidos ha llevado a preguntarse qué pasara
con la presencia transfronteriza de las companfias de seguro y cuadl sera
la jurisdiccion aplicable a los colombianos. Se trata esta problematica
mostrando como antecedente pues antes se tenia la certeza de que se
aplicaba la colombiana en virtud del articulo 20 del Cdédigo Civil de
Colombia “Los bienes situados en los territorios, y aquéllos que se
encuentren en los Estados, en cuya propiedad tenga interés o derecho la
Nacion, estdn sujetos a las disposiciones de este Cddigo, aun cuando
sus duefios sean extranjeros y residan fuera de Colombia. Esta
disposicidn se entendera sin perjuicio de las estipulaciones contenidas
en los contratos celebrados validamente en pais extrafo. Pero los
efectos de dichos contratos, para cumplirse en algun territorio, o en los
casos que afecten a los derechos e intereses de la Nacion, se arreglaran
a este cédigo y demas leyes civiles de la unién.” No habia duda acerca
de la aplicacién de la jurisdiccion colombiana’® pues “gobierno nacional

reglamentara la prestacion transfronteriza de servicios de seguros y la

’9 ALEJANDRO VENEGAS FRANCO, “Reflexiones acerca del cardcter internacional
del derecho de privado de seguros”, en Temas de Derecho Financiero
contemporaneo, Bogotd, Universidad del Rosario, 2006, Pags. 712-715.
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"0 pero ahora

de servicios de seguros en Colombia mediante sucursales
tocara examinar de fondo aquellas reciprocidades de las que habla el

Tratado.

4.2 Avances Cientifico-tecnoldgicos

Respecto de los avances cientificos, el tema del Genoma Humano
ha despertado diversas inquietudes entre los estudiosos pues se llega a
afirmar que “El genoma humano nos varia la tradicional nocién de

“1 v del Derecho de seguros, pues cada vez es mas factible que

riesgo
una persona pueda conocer su estructura genética y con ella sus
problemas de salud. Siempre se ha hablado del riesgo de seleccidn
adversa al cual estan sometidas las aseguradoras; sin embargo el hecho
de poder acceder al genoma humano y ver anticipadamente posibles

enfermedades y condiciones de salud, lleva a preguntarse si seria

posible que las aseguradoras, mitigando su riesgo de seleccion adversa,

80 ALEJANDRO VENEGAS FRANCO, “Reflexiones acerca del caracter internacional
del derecho de privado de seguros”, en Temas de Derecho Financiero
contemporaneo, Universidad del Rosario, Bogota 2006. Pag. 576.
81 ALEJANDRO VENEGAS FRANCO, “Reflexiones acerca del cardcter internacional
del derecho de privado de seguros”, en Temas de Derecho Financiero
contemporaneo, Universidad del Rosario, Bogota 2006. Pag 580.
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exijan como requisito previo la realizacién de una prueba genética. Al
respecto menciona LUZ ANDREA CAMARGO que "“los resultados de la
prueba genética no dan certeza sobre su acaecimiento en un periodo
determinado, sino simplemente sefialan una probabilidad que, en

muchos casos, puede no llegar a concretarse”?.

Respecto a esta inquietud se han manifestado dos corrientes
contrarias en su respuesta: la primera de ellas afirma que no seria
posible ya que va en contra de uno de los derechos personalisimos como
lo es el derecho a la intimidad y se preguntan si “éPodrian las
aseguradoras exigir como condicidn previa y esencial para la celebracién
de los contratos de seguros la realizacién de una prueba genética?”®?;
mientras que por otro lado opinan que es completamente valido
solicitarla ya que asi se combatiria el desequilibrio que ha pesado en
contra de las aseguradoras al encontrarse privadas de mucha
informacion, posicion que también genera preguntas, pues “"Después

que la compafia de seguros tenga la informacion genética, ya sea por el

82 LUz ANDREA CAMARGO GARCIA, HERNANDO JAVIER ECHAVEZ AMAYA Y
JOHANA RAMIREZRUIZ, Implicaciones Juridicas del Genoma Humano en el
Contrato de Seguros de Personas, serie de Documentos, Bogotd, Universidad del
Rosario, 2003, Pag. 109.

8 ALEJANDRO VENEGAS FRANCO, “Reflexiones acerca del cardcter internacional
del derecho de privado de seguros”, en Temas de Derecho Financiero
contemporaneo, Universidad del Rosario, Bogota 2006. Pag. 580.
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consentimiento del tomador con la practica de pruebas genéticas o por
medio de la declaracién del estado del riesgo, ¢podria rechazarlo?”?.
Los interrogantes no han sido respondidos por lo tanto quedan abiertos

para ser regulados.

8 ALEJANDRO VENEGAS FRANCO, “Reflexiones acerca del cardcter internacional
del derecho de privado de seguros”, en Temas de Derecho Financiero
contemporaneo, Universidad del Rosario, Bogota 2006. Pag. 581
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CONCLUSIONES

Por ser el objetivo principal del trabajo identificar las principales
problematicas identificadas en la obra Realidades y tendencias del
Derecho en el siglo XXI, en sentido estricto las conclusiones no pueden
referirse a una o varias hipétesis de trabajo. En su lugar, se presentan
en este apartado las principales problematicas juridicas identificadas por
los autores invitados a participar en la obra, referentes a las

instituciones propias de la Responsabilidad Civil.

e La incorporacién de la funcion preventiva de la responsabilidad civil,
los efectos que ella llegue a producir en el cuerpo normativo o en las

lineas de decisidon jurisprudencial es una problematica significativa.
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e La relevancia de la culpa es cuestionada a raiz de la ampliacion del
marco de aplicacion de la responsabilidad objetiva, pues lo que antes
solo se veia en materia laboral y administrativa, ahora esta presente en

el derecho civil y de modo creciente.

e Conviene clarificar el régimen de responsabilidad civil objetiva,
haciendo expresa su aplicacion en normas positivas para evitar
interpretaciones erradas y nuevas aplicaciones que se extiendan al

punto de omitir siempre el estudio de la culpa.

e Respecto del dano se evidencid la urgencia de unificar el concepto de
su reparacion, ya que en distintas normas del ordenamiento se usan
indiscriminadamente reparar, reintegrar, restituir, restaurar,
indemnizar, compensar. La ambigledad conceptual ha tenido como
efecto la ampliacion judicial de la responsabilidad y se propone evaluar

el rol de los jueces y del legislador en su determinacion.

e Otro aspecto relacionado con el dafio, que se propone como objeto

significativo de estudio, se refiere al objeto de reparacién, su
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determinacion o no por parte de la victima y los modos de reparacion

diferentes a la entrega de una suma de dinero.

e La responsabilidad civil derivada del ejercicio de profesiones es un
campo fecundo de investigacién. Aunque en la obra se enfatiza la
responsabilidad de profesionales del area de la salud, pero la
problematica parece ser mas extensa y abarcar, en general, lo que
podria denominarse como responsabilidad derivada de actividades

profesionales.

e En el tema de los seguros se enfrentaran varios retos, pues con la
entrada en vigencia del TLC, se produce la situacion antes anunciada por
el estatuto financiero acerca de la internacionalizacion de la actividad
aseguradora en Colombia, no es claro -como si lo era antes- qué
jurisdiccion sera aplicable a los contratos de seguro celebrados en el
marco del Tratado de Libre Comercio. Lo dicho para los contratos de
seguros puede ser aplicable a otros campos de la responsabilidad civil

como la responsabilidad derivada de productos defectuosos o inseguros.
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e Aunque a primera vista no es claro como los descubrimientos
cientificos afectan a la responsabilidad civil, se evidencid la necesidad de
profundizar en su analisis, pues en este momento no es claro si las
companias aseguradoras, en un intento de mitigar el riesgo de seleccién
adversa, exijan como requisito previo la realizacién de una prueba
genética, pues algunos consideran que estarian violando el derecho a la

intimidad, mientras que otros lo ven muy justo y equitativo.
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