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Resumen

Los avances cientificos y tecnoldgicos de la medicina, especificamente de la manipulacién
genética sobre el ADN, crean situaciones juridicas que exigen una regulacion del derecho
para solucionar las controversias contractuales derivadas de las técnicas de manipulacion
genética. Esta falta de regulacion genera un vacio a la hora de saber si es aplicable o no una
responsabilidad subjetiva para la parte que usa técnicas de manipulacion genéticas como el
ADN recombinante, de reaccion en cadena de la polimerasa y de la secuenciacion del ADN.
Por ello, se plantea una determinacion de los elementos del contrato de manipulacion
genética sobre las técnicas de ADN recombinante, de reaccion en cadena de la polimerasa y
de la secuenciacion del ADN, para saber el tipo de responsabilidad que es atribuible a las
partes del contrato. Se hace un rastreo de informacién académica y cientifica, para analizar
cémo se puede aplicar la esfera juridica de la responsabilidad al contrato de manipulacién
genética y, a partir de esto, se concluye que la responsabilidad contractual aplicable al
genetista es de caracter subjetivo, siendo esta conclusion importante para la resolucién de
futuros conflictos contractuales que versen sobre la manipulacion genética y la
responsabilidad atribuible, asi como para una posible regulacion en nuestro ordenamiento
juridico.

Abstract

Scientific and technological advances in medicine, specifically in genetic manipulation of
DNA, create legal situations that require legal regulation to solve contractual disputes arising
from genetic manipulation techniques. This lack of regulation generates a void when it comes
to knowing whether or not a subjective liability is applicable to the party using genetic
manipulation techniques such as recombinant DNA, polymerase chain reaction and DNA
sequencing. Therefore, a determination of the elements of the genetic manipulation contract
on recombinant DNA, polymerase chain reaction and DNA sequencing techniques is
proposed, to know the type of liability that is attributable to the parties to the contract. A
search of academic and scientific information is made to analyze how the legal sphere of
liability can be applied to the genetic manipulation contract and, from this, it is concluded

that the contractual liability applicable to the geneticist is of a subjective nature, being this



conclusion important for the resolution of future contractual conflicts dealing with genetic
manipulation and the attributable liability, as well as for a possible regulation in our legal

system.

Palabras clave: Manipulacion genética, ADN, responsabilidad civil, responsabilidad

subjetiva, contrato genético, genetista, ingenieria genética.

Keywords: Genetic manipulation, DNA, civil liability, subjective liability, genetic contract,
geneticist, genetic engineering.



Introduccion

Las técnicas de manipulacion genética hacen parte de los avances cientificos y tecnoldgicos
de la medicina y la ciencia desde finales del siglo XX. Estos avances empiezan a crear
situaciones en las cuales las partes empiezan a ejercer su autonomia privada y exigen del
derecho una regulacion que no se tenia prevista y la doctrina y la jurisprudencia son todavia
escasas. La manipulacion genética debe precisarse para el analisis del problema en un sentido
estricto, es decir, las técnicas deben estar destinadas a la modificacion del material hereditario
de los genes en los seres vivos (Peris, 1995), especificamente en las técnicas de ADN
recombinante, de reaccion en cadena de la polimerasa y de la secuenciacion del ADN guiadas
a la terapia génica o en la manipulacion genética no terapéutica con fines perfectivos o

eugenésicos (Merchan et al., 2017).

Por lo anterior, al hacer uso de la autonomia privada para la contratacion sobre
técnicas de manipulacion genética, en Colombia aln no es posible determinar los elementos
del contrato y, por ende, una responsabilidad civil derivada del mismo al ser una actividad
médica, creando el problema para la determinacion del tipo de responsabilidad, esto es, si es
una responsabilidad de medio o de resultado y consecuentemente una responsabilidad

subjetiva u objetiva (Aramburo, 2008).

La metodologia que se usé para el desarrollo del proyecto es analitica, haciendo un
rastreo de informacidn técnica, cientifica y juridica aplicable a la manipulacion genética en
nuestro ordenamiento juridico colombiano, para asi generar una relacion entre la
manipulacion genética y la esfera juridica para la delimitacion de conceptos, encontrando
que solo hay poca regulacion colombiana del tema, por lo que falta ain determinar la
responsabilidad del genetista. No obstante, basado en lo rastreado, se puede determinar, tal y
como se hizo en la investigacion, el tipo de responsabilidad que puede surgir como objeto de

la celebracion del contrato.

Para ello, se va a delimitar el concepto de manipulacién genética y sus técnicas

relevantes para la investigacion, importante para definir el contrato de manipulacion genética,



esto es, si es un contrato tipico o atipico y poder concretar los elementos que deberia tener,
ya que, al haber definido lo anterior, se puede analizar més facil el tipo de responsabilidad

civil en la que se incurre por incumplimiento de las partes del contrato (Tamayo, 2009).

En este trabajo de investigacion, se busco a través de la doctrina, la jurisprudencia y la
poca regulacién normativa una interpretacion ajustable a los tipos de responsabilidad civil
encontrados en nuestro ordenamiento, dentro de los cuales los mas relevantes son la
responsabilidad objetiva y subjetiva, que nos guiaran a la responsabilidad aplicable en los

contratos de manipulacion genética.

Metodologia

El método de investigacion que se adopt6 para desarrollar el presente trabajo es el método
analitico, esto debido a que para su desarrollo se acudio a la contextualizacion, explicacion
y generalizacién de la normativa colombiana respecto a la manipulacion genética, razonando
sobre los aspectos problematicos que pueden surgir en la materia al querer emplearlo en otros
ambitos del derecho como el privado. Lo anterior, para poder determinar la responsabilidad
que surge de la celebracién de contratos sobre manipulacion genética, encontrando que no
hay un pronunciamiento sobre el tema aun, por lo cual se hace un rastreo de informacion en
la doctrina y jurisprudencia para generar una interrelacion entre la manipulacion genética
propiamente dicha y la esfera juridica, tomando estrictamente informacién cientifica y
académica importante para poder llegar a la conclusién de que en Colombia se pueden
celebrar contratos de manipulacion genética y una abstraccion de lo aplicable para el caso en

concreto, siendo mas especificos, la determinacion de la responsabilidad.

El paradigma empleado en la presente investigacion es positivista, teniendo en cuenta
que parte de teorias e instituciones tedricas del Derecho privado, particularmente en torno al
negocio juridico y la responsabilidad derivadas del contrato de manipulacion genética. En tal
sentido, los resultados del desarrollo de la investigacion se presentaran de forma objetiva y
generalizada, ya que el problema planteado nace a partir de un vacio legal para atribuir la

responsabilidad civil del genetista, lo que genera inseguridad juridica debido a la aparicion



de nuevas situaciones tecnoldgicas que obligan a replantearse lo sabido. Se utilizan técnicas
de investigacion cualitativas, teniendo en cuenta que se pretende analizar a partir de datos
documentales las caracteristicas que enmarcan el contrato de manipulacion genética,
acudiendo a lo referenciado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el Consejo de

Estado, la Corte Suprema de Justicia y la doctrina nacional e internacional.

1 Manipulacién genética

Para hablar sobre la manipulacion genética, es necesario limitar su concepto de manera méas
estricta, entendiéndola como la modificacion del caudal hereditario del gen a través de varias
técnicas que permiten la alteracion y segmentacion (Peris, 1995). Lo anterior, se explica en

detalle en los siguientes acapites.

1.1 Concepto de manipulacién genética

La manipulacion genética es denominada también como ingenieria genética y su enfoque es
la manipulacion de células, genes y organismos (vivos) usando técnicas destinadas a
modificar el material hereditario, esto es, mediante supresion, adicion o modificacién, con
fines terapéuticos o investigativos, como consecuencia de la evolucién tecnologica (Criollo,
2021). La ingenieria genética puede definirse como “la especialidad que utiliza tecnologia de
la manipulacion y trasferencia del ADN de unos organismos a otros, permitiendo controlar
algunas de sus propiedades genéticas” (Saro et al., 2012, p. 37).

Es un proceso que emplea tecnologia y conocimientos especializados para alterar la
composicion del ADN de un organismo, teniendo como base informativa el codigo
compuesto por las cuatro bases quimicas: adenina (A), guanina (G), citosina (C) y timina (T),

agregando un nuevo segmento de ADN o la delecion de una region del ADN (Burriel, s.f.).

En concordancia con Arabaolaza, entendemos la manipulacion genética de una forma

amplia de la siguiente manera:

(...) manipulacién genética consiste en las técnicas dirigidas a modificar el caudal
hereditario de alguna especie con fines variables, desde la superacion de
enfermedades de origen genético (terapia genética) o con finalidad experimental



(conseguir un individuo con caracteristicas no existente hasta ese momento).
(Arabaolaza, 2018, p. 142)

La manipulacion genética se puede usar de varias maneras, mas alla de una
domesticacion de alguna especie o algln cruce selectivo, que son maneras indirectas de
alteracion; en cambio, la intervencion que se hace directamente desde un laboratorio con
técnicas especializadas hace que sea una intervencion directa del genoma. Se tienen varias
posibilidades de modificar asi el caudal hereditario, desde técnicas artificiales, con tal de que
se dé una modificacion en el genotipo (Manipulacion Genética, s.f.). Sin embargo, el
concepto “manipulacion” es un género que contiene una especie: manipulacion genética, que
“comporta la modificacion de los caracteres naturales del patrimonio genético, supone la
creacion de nuevos genotipos, mediante la transferencia programada de un segmento
especifico de ADN, que contiene una particular informacion genética, de un organismo

viviente a otro” (Peris, 1995, p. 38), definicidn en un sentido mas estricto.

1.2 Técnicas de la manipulacion genética

En la actualidad hay varias técnicas que se usan en la ingenieria genética, tales como: la
amplificacion, la secuenciacion, recombinacion del ADN, la plasmocitosis, la clonacion
molecular, la reaccion de cadena de la polimerasa (PCR), el blogueo genético, entre otras
técnicas que permiten alterar situaciones concretas o segmentos puntuales del
funcionamiento bioquimico del genoma, que, al ser alterados, se heredan y perduran en la
especie (Morales, 2020). Entre estas técnicas se destacan las tres que se describen a

continuacion y en las cuales se enfocara esta investigacion:

a) ADN recombinante, esta técnica trabaja en una molécula de manera artificial del
ADN a través de métodos in vitro, inyectandolo en un organismo vivo y viendo
cdémo se desarrolla y comporta. Esto es posible porque al extraer la informacion
de un organismo vivo e incorporandolo a otro, permite la obtencién, por ejemplo,
de vacunas o proteinas especificas con fines medicos, como lo puede ser la
reproduccion de la insulina (Merchan et al., 2017).

b) Reaccidon en Cadena de la Polimerasa (RCP), consiste en tener varias copias de

una molécula base a partir del ADN de una serie de enzimas que se denominan



polimerasas, esta técnica es empleada para la identificacion genética de patdgenos
de nuevas enfermedades (Merchén et al., 2017).

c) Secuenciacion del ADN, se toma de base la molécula del ADN de un organismo
vivo para determinar la secuencia especifica de nucleétidos, para descifrar la
codificacion de los procesos bioquimicos que se llevan en el desarrollo de la vida
(Merchén et al., 2017).

Segun el fin perseguido y los sujetos involucrados, existen cuatro especies de

manipulacion genética:

— Manipulacion con fines terapéuticos mediante la intervencion génica de células
somaticas en un individuo: es aquella que se utiliza para curar alguna enfermedad o
defecto en una persona viva (de Estrella & Graciela, 1995).

— Terapia en linea germinal: que es la terapia génica destinada a la persona por nacer,
ya sea antes de la concepcion o durante ella, con finalidad terapéutica, para modificar
el genoma de un individuo y asi evitar en el nuevo ser algin defecto de génesis
genética (de Estrella & Graciela, 1995).

— Manipulacion genética perfectiva: a través de la cual se inserta un gen para mejorar
determinado carécter somatico de la persona (de Estrella & Graciela, 1995).

— Manipulacion eugénica: “destinada a modificar los rasgos humanos codificados por
un gran numero de genes, determinantes de los rasgos especificos de la personalidad,

inteligencia, caracter, etc.” (de Estrella & Graciela, 1995, p. 192).
2 Contrato de manipulacion genética

El contrato es un acuerdo de voluntades entre dos 0 mas sujetos, como se establece en el
articulo 1564 del Codigo Civil, en virtud del cual adquieren obligaciones y, en caso de no
cumplirlas o cumplirlas parcialmente y de suponer un dafio a la contraparte, se puede

determinar la responsabilidad y por ende la indemnizacion.
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2.1 Atipicidad del contrato

En Colombia, la atipicidad del contrato se puede presentar en casos de poca normatividad
especifica que indique las caracteristicas, forma, esencia y ejecucion de este, por lo cual,
estos tipos de contratos se van a regir por normas que regulen contratos parecidos y que
tengan una naturaleza esencial o similar (Salcedo, s.f.). Al ser un contrato atipico,
predominara lo pactado por las partes, siempre que no viole los pardmetros establecidos por

la ley, el orden publico y las buenas costumbres.
Al respecto, la Corte Constitucional se pronuncia de la siguiente manera:

Precisamente la atipicidad se configura cuando no existe un régimen juridico
previo que reconozca y discipline, en sus aspectos centrales, una determinada
forma contractual. Tal fendmeno, también ha dicho la jurisprudencia, existe cuando
la ley apenas se refiere a un determinado contrato, de modo que “no se desdibuja por
el simple rétulo que una norma le haya dado a aquel (sea ella tributaria, financiera,
contable, societaria, etc.), o por la mera alusion que se haga a algunas de sus
caracteristicas”. Incluso ello puede ocurrir cuando “el legislador ha precisado alguno
de sus elementos, en el entendido (...) de que no exista una regulacion autdbnoma,
propiamente dicha, circunstancia que explica, al amparo de la doctrina moderna, que
puedan existir contratos previstos, pero no disciplinados”. O cuando se constata “la
ausencia de regulacion normativa suficiente. (Corte Constitucional, Sentencia C-
188/22, parr. 27) (Negrilla por fuera del texto)

Si el legislador no ha reglamentado el contrato que se considera atipico o no se le ha
asignado un tratamiento normativo, es decir, si hay una falta de regulacion suficiente y
autonoma, el legislador debera aplicar una regulacion prevista de acuerdo con lo pactado por
las partes (Corte Suprema de Justicia, Sentencia EXP 5817 de 2001). En este caso, el contrato
de manipulacién genética es atipico, pues en la regulacién colombiana se hace alusién
insuficiente a la misma en el Codigo Penal, en el Capitulo VIII denominado “De la
Manipulacion Genética”, articulos 132 al 134. Especificamente nos centraremos en el
articulo 132:
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Articulo 132. Manipulacién genética. EI que manipule genes humanos alterando el
genotipo con finalidad diferente al tratamiento, el diagndstico, o la investigacion
cientifica relacionada con ellos en el campo de la biologia, la genética y la medicina,
orientados a aliviar el sufrimiento o mejorar la salud de la persona y de la humanidad,

incurrira en prision de dieciséis (16) a noventa (90) meses.

El legislador no dice expresamente que esta prohibido que un contrato verse sobre la
manipulacion genética, pero pone un limite a lo que podria contener el mismo. El operador
entonces debera respetar e interpretar el contrato, siempre que sea con los fines citados en la
norma, con la figura que mas se le parezca al caso y para ello el contrato debe reunir los
requisitos de validez comun a los contratos: capacidad, consentimiento libre de vicios, objeto

y causa licitas. Al respecto, el articulo 1502 del Cédigo Civil establece:

Articulo 1502: Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de

voluntad, es necesario:

1. que sea legalmente capaz;

2. que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio;
3. que recaiga sobre un objeto licito;

4. que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el

ministerio o la autorizacion de otra

2.2 Elementos del contrato

Todo contrato debe tener unos elementos esenciales que lo identifiquen. Sin esos elementos,
el contrato no tiene valor o degenera en otro tipo de contrato, aunque sea atipico, cumpliendo
elementos de existencia (consentimiento y objeto) y elementos de validez (capacidad,
consentimiento libre de vicios, objeto y causa licitas). Sobre el particular, el articulo 1501

del Cddigo Civil sefiala:
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Articulo 1501 Cdodigo Civil. Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su
esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia
de un contrato aquellas cosas sin las cuales, 0 no produce efecto alguno, o degeneran
en otro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que, no siendo
esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial; y
son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen,

y que se le agregan por medio de clausulas especiales.

El contrato de manipulacion genética, por ende, debe cumplir con elementos de
existencia y validez para que pueda existir y producir efectos juridicos en el ordenamiento
juridico colombiano, por lo que se van a entrar a definir los sujetos, el objeto y las

formalidades propuestas para este contrato.

El contrato de manipulacién genética tendrd dos partes: el profesional médico,
denominado genetista, y el sujeto que solicita su actuacion, denominado el cliente o paciente;
este ultimo le solicita al genetista un actuar para alterar un aspecto bioldgico de su cuerpo
con el que no se siente sano 0 no esta conforme o para aportar a un fin investigativo o
cientifico (Fuentes, 2010).

Es necesario precisar que, para realizar este procedimiento, el genetista se
compromete a asegurarse de que el cliente es apto para el mismo, informarle los riesgos
potenciales al someterse al procedimiento y la técnica que elija para el caso en concreto vy,
asi mismo, el cliente se compromete a solicitar toda la informacion que considere suficiente
y seguir las instrucciones dadas por el genetista antes de someterse a algun procedimiento
que tenga por objeto la manipulacién genética, como se establece en el articulo 15 de la Ley
23 de 1981.

ARTICULO 15. — El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Ped
ird su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirurgicos que consid
ere indispensables y que pueden afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos e
n que ello no fuere posible, y le explicara al paciente o a sus responsables de tales ¢

onsecuencias anticipadamente.
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En todo caso, es fundamental determinar las obligaciones de ambas partes del
contrato y las formalidades, para analizar el contenido y alcance de este, en caso de un
incumplimiento que pueda generar una responsabilidad por parte de alguno de los dos. La

Corte Suprema de Justicia sefiala que:

(...) lo fundamental esta en identificar el contenido y alcance del contrato de
prestacion de servicios médicos celebrado (...), porque es (...) el que va a indicar
los deberes juridicos que hubo de asumir el médico, y por contera el comportamiento
de la carga de la prueba en torno a los elementos que configuran su responsabilidad y
particularmente de la culpa (...) (Corte Suprema de Justicia, Sentencia 001 de 2001,
p. 31) (Negrillas por fuera del texto)

Esto es importante porque, al definir el objeto del contrato y las obligaciones en cada
caso en concreto, se determina posteriormente la responsabilidad del galeno. La
manipulacion genética versa sobre el gen y las técnicas de ADN recombinante, la reaccion
en cadena de la polimerasa y la secuenciacion del ADN son técnicas cientificas que estan en
desarrollo en el mundo, por lo tanto, no se puede asegurar que el gen no evolucione o
reaccione de manera distinta en cada organismo, por lo que el galeno, en estos contratos, no
puede adquirir una obligacion de resultado, por el contrario, debera adquirir una obligacion
de medio con el cliente. Esto invierte la carga de la prueba, porque “en las obligaciones de
medios, siendo importante la conducta y no el resultado, en caso de incumplimiento el
deudor, tendra que demostrar tan solo haber actuado diligentemente” (Sordini, 1999, p. 140).
Se afirma, entonces, que el factor de atribucion de responsabilidad sera un factor subjetivo
de la misma, entrando a analizar la conducta realizada y la culpa; para el caso del genetista,

se debera probar si queda obligado o no a indemnizar el perjuicio ocasionado.

Al ser un procedimiento que se gesto en el mundo de la medicina, se debe tener en
cuenta que se exige una formalidad, como lo es el consentimiento informado, esto, para
determinar también obligaciones que derivan del mismo. Por consentimiento informado
podemos entender una obligacion que tiene el medico, en este caso, el genetista, de

informarle al cliente-paciente de forma clara, expresa, completa y veridica, patologias y
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opciones terapéuticas, exponiendo los beneficios y riesgos, para que el cliente decida si
acepta o no someterse al procedimiento planteado (Pére, 2004).

El Consejo de Estado ha manifestado que:

Segun la doctrina, se entiende por consentimiento informado el proceso que surge en
la relacion médico-paciente, por el cual éste ultimo expresa su voluntad y ejerce por
tanto su libertad al aceptar someterse o rechazar un plan, diagnostico terapéutico, de
investigacion, etc., propuesto por el médico para actuar sobre su persona, y todo ello
tras haber recibido informacion suficiente sobre la naturaleza del acto o actos
médicos, sus beneficios y riesgos y las alternativas que existan a la propuesta.
(Consejo de Estado, Sentencia 26660 de 2014, p. 1)

Siendo este consentimiento informado importante al estar en una obligacion de
medio, el galeno puede justificarse si se presenta un incumplimiento, sin dejar de lado el
deber de actuar con diligencia y cuidado (Corte Constitucional, Sentencia T-850 de 2002).
Esta obligacion se incumple si el médico no suministra la informacion de forma completa “o
cuando oculta informacion importante para la decision del paciente, o cuando brinda

informacion artificiosa o falsa o en términos no comprensibles” (Herrera, 2008, p. 2).

La prestacion de servicios medicos se trata entonces de un acuerdo de voluntades entre
el médico y el paciente, en el cual el profesional se obliga a prestar unos servicios a favor del
paciente, y este Ultimo se compromete a remunerarlos, sin dejar de lado las responsabilidades

y deberes de ambas partes:

Deberes del médico: elaborar la historia clinica; asistir al paciente; configurar un
diagnostico; ofrecer un plan terapéutico; informar; referir al paciente a otro
especialista o0 establecimiento de acuerdo con el caso; guardar la confidencialidad
médica; elaborar un certificado medico o resumen clinico previa solicitud, entre otros.
Deberes del paciente: ser fidedigno, veridico y fiel en la comunicacion con el médico;
adherencia a la terapia; retribucion o pago de honorarios, entre otros. (Vazquez, 2017,
p. 176)
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Respecto a la formalidad de la celebracién del contrato, al ser un contrato atipico que
no tiene regulacion en Colombia, es importante mencionar que este contrato no tiene
formalidades de si debe ser por escrito o verbal, es decir, basta que las partes den su
consentimiento, el cual debe ser informado para el cliente-paciente. Sin embargo, se
recomienda que se haga por escrito, para dejar las obligaciones claras de las partes y definir
asi la responsabilidad con la que se obligan en la relacion médico-paciente.

3 Responsabilidad civil

La responsabilidad civil consiste en la obligacion de indemnizar patrimonialmente los
perjuicios ocasionados a un tercero por un dafio o afectacion derivada de un comportamiento
activo u omisivo (Tamayo, 2009). La doctrina ha establecido unos elementos genéricos y
comunes de la responsabilidad civil: a) que se cause un dafio; b) que la conducta haya sido
realizada con culpa o dolo, atendiendo a las reglas de la responsabilidad subjetiva y objetiva
(si es objetiva, no se requiere culpa ni dolo); c) que se pruebe que sufrio el dafio cierto,
personal y antijuridico, y d) que exista un nexo causal entre la conducta realizada y el dafio
(Velasquez, 2009).

3.1 Responsabilidad civil contractual y extracontractual

La responsabilidad civil ha sido concebida desde una dimension dual: contractual y
extracontractual (Tamayo, 2009). La jurisprudencia, con respecto a esta dimensién dual, ha
dicho que:

La primera se estructura por la existencia de una relacion juridica preexistente entre
las partes, es decir, cuando el menoscabo deviene de la inejecucién o ejecucion
defectuosa o tardia de una obligacion pactada en un contrato existente y valido. La
segunda, a su vez, surge de incumplir el mandato legal y genérico, concerniente a no
causar dafio a otro, el cual, en nuestro sistema juridico se halla previsto en el articulo
2341 del Codigo Civil. Su surgimiento se produce sin previo pacto y por virtud de un
encuentro fortuito entre los relacionados con el dafio, 0, en otros términos, de un
hecho juridico que puede ser una conducta punible (hecho juridico humano voluntario

ilicito) o un ilicito civil (hecho juridico humano involuntario ilicito), al margen de un
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incumplimiento obligacional previo y vinculante. (Corte Suprema de Justicia, Sala
Casacon Civil, Sentencia SC1819 de 2019, p. 21)

En el Codigo Civil colombiano no existe una definicion textual de la responsabilidad
contractual, pero en su articulo 1604 da una aproximacién sobre el incumplimiento de la
obligacion dependiendo de la utilidad que represente para los contratantes y el grado de
culpa; a su vez, el articulo 2341 define la responsabilidad extracontractual como aquella en
virtud de la cual toda persona debe indemnizar cuando ha cometido un delito o culpa (por

fuera de la relacién contractual), y este ha inferido un dafio a otra persona.

3.2 Responsabilidad médica
Es aquella que se configura cuando el paciente sufre un dafio, muerte o alteracion de sus
condiciones, posibilitando la indemnizacion con unos perjuicios que deben asumir las

instituciones o las personas que participaron en la atencion sanitaria (Cornejo, 2018).
La jurisprudencia nos dice como se configura la responsabilidad médica:

A partir del régimen de la culpa probada, pues sabido es que, por regla general, el
profesional de la medicina no se compromete a sanar o curar a su paciente, mas bien
a hacer todo lo posible, desde su conocimiento, para remediar sus padecimientos
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia SC15746-2014 de 2014, p. 6)

El profesional de la salud debe cumplir con el deber de poner todo el conocimiento,
los recursos disponibles y las técnicas en los procedimientos realizados o en los tratamientos
ofrecidos, esto es lo que se denomina la lex artis (Corte Constitucional, Sentencia SU416/15
de 2015).

Algunos doctrinantes, en cuanto a los elementos que constituyen la responsabilidad
médica, dicen que son tres: el dafio, el nexo causal y el factor de atribucion, que por regla
general es la culpa. Por su parte, el dafio es el menoscabo, detrimento o disminucion que se

tenia de una situacion en determinado momento (Acosta-Madiedo, 2010).
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3.3 Responsabilidad objetiva y subjetiva

Es importante delimitar los elementos axiol6gicos que caracterizan la responsabilidad, como
lo es el dafio, entendido como el detrimento, menoscabo o lesion de un derecho; un hecho,
es decir, una conducta humana generadora del dafio, y el nexo causal entre el dafio y el hecho,
es decir, que la conducta humana fue la determinante del dafio (que puede ser patrimonial o
extrapatrimonial) (Patifio, 2008). Sin embargo, la responsabilidad no se puede analizar bajo
estos tres elementos sin antes determinar si es una responsabilidad con tendencia a un sistema
objetivo o subjetivo, es decir, “en nuestro ordenamiento juridico, no podemos encontrar un
principio general de responsabilidad civil por el hecho de las cosas fundamentado en la culpa.
Ello no significa que dicha responsabilidad no exista en algunos casos concretos” (Tamayo,
1986, p. 40). Dicho de otra forma, habra casos en los cuales la persona causante del dafio
solo podra exonerarse de la culpa cuando demuestre o acredite que tuvo la suficiente
diligencia y cuidado sobre la conducta pactada, rompiendo asi el nexo causal entre la
conducta y el dafio; este Ultimo debe ser la consecuencia del dolo o culpa o posible riesgo

imputable al autor de la conducta (Patifio, 2008).

Se habla entonces de responsabilidad objetiva y subjetiva en materia extracontractual,
sin embargo, en el ordenamiento juridico colombiano, en materia civil, no esta excluida la

responsabilidad contractual subjetiva ni la responsabilidad contractual objetiva.

La legislacion colombiana contiene, como todas las demés, paralelos al principio
general de responsabilidad con culpa, no pocos casos de responsabilidad objetiva, lo
gue nos permite concluir que nuestro ordenamiento juridico es mixto, tanto en materia
contractual como extracontractual, en la medida en que en algunas oportunidades la
responsabilidad se funda en la culpa, mientras en otras, la responsabilidad es
puramente objetiva. (Tamayo, 2010, p. 295)

3.3.1 Responsabilidad subjetiva

Para que surja la obligacion de indemnizar en la responsabilidad civil subjetiva deben
reunirse los elementos comunes: un dafio, una conducta dolosa o culposa y un nexo causal

entre la conducta y el dafio (Mazeaud et al., 1969).
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Se evidencia que para la atribucion de la responsabilidad se requiere la culpa o el
dolo, siendo la culpa un error de la conducta, “que no se habria cometido por una persona
cuidadosa, situada en las mismas circunstancias “externas” que el demandado” (Mazeaud et
al., 1969), a quien se le compara con un modelo abstracto como el buen padre de familia o
una persona diligente en las mismas circunstancias. Por lo anterior, la atribucion de
responsabilidad a una persona se determina si la misma cometié un error en su actuar,
analizando si actué como hubiese actuado un ser humano modelo ideal. Sin embargo, si la
persona no actla de esta manera, se dice que actud con culpa, por lo que si demuestra que
actué como ese ser humano modelo ideal y realiz6 lo que esa persona en las mismas
circunstancias hubiera realizado, se dird que actud diligentemente, y se exoneraria de
indemnizar a la posible persona perjudicada (Gamboa, 2010). Por lo tanto, en este tipo de
responsabilidad es fundamental acreditar si existié o no la culpa, es decir, la existencia de la
culpa debe demostrarse por parte del demandante o su inexistencia debe demostrarse por
parte del demandado, conforme a lo expuesto por el articulo 1604 del Cédigo Civil.

3.3.2 Responsabilidad objetiva

Al igual que en la responsabilidad subjetiva, en la objetiva debe haber un dafio, un hecho y
un nexo causal; sin embargo, la diferencia radica en si existe 0 no un riesgo que genero el
dafo. En este caso, la responsabilidad se acredita demostrando que el riesgo fue el causante
del dafio, por lo que el factor de imputacién en la responsabilidad objetiva es el riesgo creado
por la conducta que pone en peligro a la sociedad (Corte Suprema de Justicia, Sentencia 24
de agosto de 2009).

En la responsabilidad objetiva es primordial determinar la relevancia del riesgo
generado por la conducta, sin importar si la persona actu6 o no con la mayor diligencia
posible y, en el caso en el que se concrete el dafio, surge la obligacion de indemnizar, como

es el caso de las actividades peligrosas (Aramburo, 2008).

En Colombia, la responsabilidad objetiva se consagra a partir de la regulacion de la
responsabilidad de actividades peligrosas, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 30

de septiembre de 2002, al pronunciarse sobre lo que es una actividad peligrosa, entiende que

19



si bien es una conducta licita, esta implica riesgos para la produccién y ocurrencia de dafios,
debido a la manipulacion de ciertas cosas o por ejercer una conducta especifica que puede
producir una lesion o menoscabo, ya que dicha conducta puede provocar un desequilibrio o
alteracion en la actividad que realiza una persona respecto de otra, dados los instrumentos

empleados y los efectos que pueden derivar y que son inciertos.

Por lo anterior, si se desarrolla una actividad que se considera peligrosa y ocurre un
dafo derivado de la misma, solo basta con demostrar, por parte del demandante, el desarrollo
de la actividad y el dafio producto de la activad; caso contrario al demandado, frente a quien
se presume la culpa y solo podré acreditar, respecto de la causalidad, que el dafio se produjo
con ocasion de la intervencién de un elemento extrafio: caso fortuito o fuerza mayor, hecho

de un tercero o hecho de la victima (Betancourt, 2014).
4 Responsabilidad en los contratos de manipulacion genética

En los contratos cuyo objeto es la manipulacion genética, se pueden evidenciar distintos tipos
de responsabilidad que estaran determinados dependiendo sobre qué tipo de manipulacion
genética verse, sin embargo, es importante considerar la responsabilidad en Colombia en

torno a las obligaciones que impliquen la actividad médica.

La Corte Suprema de Justicia se pronuncia sobre la actividad médica como una
actividad peligrosa. Sin embargo, esta sentencia no tiene en cuenta los elementos de una
actividad para acreditarla como peligrosa, sino que considera la infraccion del deber objetivo
de cuidado (prudencia y diligencia) preestablecidos para el profesional, llenando una

expectativa superior al de una persona del coman por fuera de su area:

(...) si hay una actividad peligrosa en la que se debe consentir la existencia de un
riesgo permitido, esa es la medicina. En verdad, se admite cierto nivel de exposicion
al dafio inherente a su ejercicio, en tanto se trata de una ciencia no exacta cuya practica
demanda para el colectivo social la necesidad de aceptar como adecuada la eventual

frustracion de expectativas de curacidn o recuperacion, siempre que no se trascienda
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a la estructuracion de una aproximacion al dafio evitable o no tolerado. (Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacion penal, Sentencia 33920 de 2012, p. 37)

La misma Corte, pero en la Sala Civil, desde el punto de andlisis de la responsabilidad

profesional y el equipo médico, concluye que se exige la culpay la culpa probada, se precisa

que:

Con relacion a la responsabilidad contractual, que es la que por lo general se le puede
demandar al médico en consideracion al vinculo juridico que se establece entre éste
y el paciente, la Corte desde la sentencia de 5 de marzo de 1940, partiendo de la
distincion entre obligaciones de medio y de resultado, estim6 que por lo regular la
obligacion que adquiere el médico “es de medio”, aunque admiti6é que “Puede haber
casos en que el médico asume una obligacion de resultado, como la intervencion
quirdrgica en una operacion de fines estéticos”. Todo para concluir, después de
advertir que no se pueden sentar reglas absolutas porque la cuestion de hecho y de
derecho varia, que, en materia de responsabilidad médica contractual, sigue teniendo
vigencia el principio de la carga de la demostracion de “la culpa del médico...”,
agregando como condicidn “la gravedad”, que a decir verdad es una graduacion que
hoy en dia no puede aceptarse, porque aun teniendo en cuenta los aspectos
tecnoldgicos y cientificos del acto profesional médico, la conducta sigue siendo
enmarcable dentro de los limites de la culpa comun, pero, sin duda alguna, sin perder
de vista la profesionalidad, porque como bien lo dice la doctrina, “el médico
respondera cuando cometa un error cientifico objetivamente injustificable para un
profesional de su categoria o clase. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia 5507 de
2001, p. 28)

Esta providencia rectifica que las actividades peligrosas no son aplicables a las

actividades médicas, porgue la Sala Penal solo tiene en cuenta dos elementos atribuibles a la

responsabilidad: el hecho y el dafio derivado de ella, dejando por fuera que al establecer una

relacion del profesional que usa las técnicas de modificacion del ADN vy el paciente,

establecemos una relacion de medicina privada no estética, es decir, técnicas de modificacién
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genética que no son obligaciones de resultado sino de medio, bastando solo la culpa como
presupuesto de la responsabilidad médica (Yepes, 2004, p. 87).

Las obligaciones de medio son aquellas en que la prestacion o compromiso adquirido
por el deudor para con el acreedor, se fundamenta en poner todos los medios que sean
necesarios para conseguir un resultado que no se garantiza, el resultado en si mismo
no hace parte de la prestacion debida, de manera que, si no se obtiene dicho resultado,
pero el deudor puso todos los medios necesarios para su logro, no puede decirse que

hay incumplimiento de la obligacion.

En cambio, en las obligaciones de resultado su obtencion forma parte de la prestacion
debida por el deudor al acreedor, de manera gque de no conseguir el resultado implica

su incumplimiento. (Equipo Redactores Legis, 2022, parr. 3)

Ademas, el régimen de responsabilidad propio de la actividad médica que viene
siendo la culpa probada, deja por fuera el régimen de responsabilidad objetiva y la estructura
de las actividades peligrosas no aplicables a la prestacion de servicios médicos o, para el
caso, la prestacion de servicios que tengan por objeto la manipulacion genética, siendo la
protagonista la culpa como criterio de imputacion de responsabilidad, pero no la objetiva,
sino una imputacién subjetiva. La culpa debe ser entendida como la infraccion no solo al
deber objetivo de cuidado, sino a la prudencia y diligencia suficiente que se requiere, ya que,
al ser métodos cientificos todavia innovadores, es mas restringido el uso de las técnicas de

este.

De esta manera, en la relacion contractual entre el paciente y el profesional que usa
las técnicas de manipulacion genética, media un consentimiento informado, en el cual se le
informa a la persona interesada la innovacion del proceso y el tipo de obligacion objeto del
contrato, que como ya se dijo en ocasiones anteriores es de medio. Por ultimo, en caso de
existencia de culpa, se entrara a estudiar de manera subjetiva la acreditacion de la misma por
parte de alguna de las dos partes, ya que estas técnicas requieren que se sigan las indicaciones
propuestas por el profesional para que el procedimiento sea exitoso o0 tenga un mayor

porcentaje de exito. Al ser un contrato que versa sobre la manipulacion genética, en la cual
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el gen es mutable, el genetista haré todo lo que esté a su alcance para lograr la obligacion
pactada o el resultado prometido, entrando a determinar la culpa o la culpa probada, como

criterios esenciales para la atribucion de responsabilidad subjetiva.

Conclusion

La manipulacion genética es un proceso para la supresion, adicion o modificacion de los
genes que hace el genetista, como se ha determinado a lo largo de la investigacion, bajo
técnicas como el ADN recombinante, la reaccion en cadena de la polimerasa y la
secuenciacion del ADN, técnicas que se tornan importantes siempre que estén encaminadas
a la modificacidn del caudal hereditario sobre un ser vivo para que dé lugar a la configuracion
de un contrato ain no regulado en Colombia. Lo anterior, entonces, nos indica que, al no
estar regulado en Colombia, acudimos a un contrato atipico, cuyas partes (paciente y
genetista) implementan las técnicas nombradas para beneficio del paciente; contrato que,
ademas, contara con los elementos comunes de validez y existencia para que puedan surgir
efectos juridicos entre las partes y no olvidando el consentimiento informado como requisito

de un procedimiento médico, para que el paciente conozca los riegos de su intervencion.

Como se configura un contrato con efectos juridicos para las partes, en el marco
contractual se derivan responsabilidades objetivas o0 subjetivas que consisten,
respectivamente, en determinar si el riesgo fue el causante del dafio para la atribucion de
responsabilidad o si la atribucion de la responsabilidad se da por la culpa, es decir, por la
falta de la debida diligencia y cuidado que se debi6 tener. Esto, porque en los contratos de
manipulacion genética se debe tener clara la atribucion de responsabilidad al genetista que
realiza este tipo de procesos con las técnicas de ADN recombinante, de reaccion en cadena
de la polimerasa y de secuenciacion del ADN, la cual sera una atribucion de responsabilidad

subjetiva, por ser una obligacion de medio.

Los limites legales en Colombia contenidos en los tipos penales previstos en los
articulos 132 al 134 del Codigo Penal sobre estos procedimientos ain no son suficientes,
puesto que hay un vacio legal, ya que son una prohibicion o limitacion al uso de las

tecnologias. Sin embargo, no hay una prohibicion legal al respecto del acuerdo de voluntades
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sobre el tema, lo que nos obliga a interpretar las normas establecidas en nuestro ordenamiento
de manera uniforme, haciendo una abstraccion en el sentido de que el contrato cumple con
los requisitos de existencia y validez y entendiendo la calidad especial del profesional. En
consecuencia, mientras no haya regulacion, tendremos que acudir a criterios auxiliares de
interpretacion en caso de una controversia contractual, por lo que, al ser el contrato de
manipulacion genética atipico, la determinacion de la responsabilidad recaera sobre el
criterio del juez, quien debera considerar lo que se debe entender como dafio, para determinar
si el mismo sea indemnizable. Lo anterior lleva a concluir que, si hubiese una regulacién mas
especifica y detallada, daria mayor seguridad juridica para los investigadores, cientificos,
empresarios, personas en general y el mismo Estado, ya que habria un procedimiento claro y

una autoridad competente en la materia.

La ciencia constantemente esta buscando como avanzar, con un enfoque tecnolégico,
hacia una mejor calidad de vida a traveés de la modificacion temprana del gen, con
procedimientos accesibles para las personas que deseen hacerlo. En Colombia no existe una
regulacién de forma expresa sobre la materia, por lo que en esta investigacion se hace una
aproximacion al tipo de responsabilidad que se le atribuye al genetista. Esto, para ayudar a
entender y abrir el camino a lo que el pais enfrentara en la modernizacién de la ciencia y el
derecho, modernizacion que no solo sera aplicable a las técnicas de ADN recombinante, de
reaccion en cadena de la polimerasa y de secuenciacion del ADN, sino a técnicas mas
adecuadas o usadas en el campo de la ciencia y la medicina, por lo que el derecho deberd ir
de la mano con otras disciplinas para que la posible regulacion del tema sea adecuada en

todas las disciplinas.

La manipulacion genética es dindmica, lo que conlleva a que sus técnicas lo sean. Por
ello, las normas que lleguen a reglamentar la materia deben tener en cuenta esto y no
transgredir el orden publico, las buenas costumbres y los principios fundamentales que
atinentes al derecho especifico, como lo es el consentimiento informado. Se ha demostrado
que la manipulacion genética es eficaz cambiando el caudal hereditario, por lo que es

importante no descartarla para una posible nueva regulacion.
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