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Resumen

En el marco de las diferentes posiciones doctrinales adoptadas en torno de la
responsabilidad profesional, este articulo, revision de tema, pretende definir los
pardmetros con los que debe regirse la conducta de citados agentes, estable-
ciendo para ello los criterios generales que la doctrina ha definido para im-
putar responsabilidad a un profesional, sin fijar marcadas diferencias frente a
pretensiones derivadas de una relacién contractual o extracontractual. Ast, se
pretende demostrar, mediante una metodologia descriptiva y analitica de la
doctrina nacional y extranjera, la viabilidad de encontrar criterios generales
para imputar responsabilidad cuando de profesionales se trata. Para ello, luego
de definir al profesional, se presentan los diferentes criterios de imputacion que
la doctrina moderna estima aplicables a los eventos en los que el causante del
dafio corresponde a la definicion atris citada, alternando este acdpite con las
obligaciones que segiin la doctrina surgen del ejercicio profesional de una acti-
vidad. Este articulo muestra la necesidad de realizar un ejercicio similar frente
a la posicién de la jurisprudencia colombiana, a efectos de verificar los citados
pardmetros de imputacién en los fallos en los que se concreta la imputacion de
responsabilidad de los profesionales.

Palabras clave: Responsabilidad profesional, culpa, criterios de
imputacion.

Abstract

In the frame work of the different theories concerning professional responsibi-
lity, this work pretends to present the general criterions established by national
and foreign modern specialists to determine when a professional is responsible
for his/her procedures. This article wants to demonstrate that is possible to find
those general standards to impute professional responsibility, using a descrip-
tive and analytic method. Thus, this study defines professional in terms of the
national and foreign modern studiers of torts, and presents the various crite-
rions to impute responsibility to the agent that correspond to the definition pre-
viously stated, shifting with the obligations that every professional has. This
article shows the need to study the standards to impute professional liability
used by the Colombian jurisprudence.
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INTRODUCCION

De la mano con los avances investigativos y el incremento en la
produccion de bienes y servicios se ha elaborado el concepto de
"profesional" y, con é€l, la responsabilidad que puede derivarse del
ejercicio de las actividades desarrolladas por quienes lo son o pue-
den asimildrsele. Es asi como serios doctrinantes se han detenido en
la aplicacion de los principios generales del régimen de responsa-
bilidad civil a aquellos dafios ocasionados en el ejercicio de una ac-
tividad de manera profesional, procurando establecer lineamientos
que permitan estructurar un régimen propio de los profesionales
(Salazar, 2005; Vallespinos, 2009; Visintini, 1999). En efecto, debido
a la experticia que caracteriza al ejercicio de las actividades lleva-
das a cabo por estos sujetos, el nivel de exigencia es mayor, debi-
do justamente o a su preparacion, o a los varios anos que lleva la
persona desarrollando un oficio y que, por tanto, permiten crear la
expectativa de un procedimiento, y en no pocas veces un resultado,
especifico. Asi las cosas, en los eventos en los que se genera un dafno
derivado de una conducta que no se ajuste a unos parametros es-
perables, el profesional debera indemnizar los perjuicios causados.

¢Cudl es entonces el parametro con el que debe regirse la conducta
que lleva a cabo un profesional? Mds aun, ;es posible fijar criterios
generales para imputar responsabilidad a un profesional?

Para algunos tratadistas (Barrientos, 2009; Vallejo, 2005), este pro-
blema es inexistente, en la medida en que el unico criterio de im-
putacion admisible para los profesionales es la culpa, y si la misma
se define como el “error de conducta tal, que no lo habria cometido
una persona cuidadosa situada en las mismas circunstancias exter-
nas que el autor del dano”(Mazeaud, Tunc y Chabas, 1970, citado en
Velasquez, 2009, p. 213), siempre se compararia el comportamiento
del profesional con el de otro profesional puesto en las mismas cir-
cunstancias que el primero. Ello, en tanto la culpa se debe analizar
en abstracto.
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De esta manera, el comportamiento imputable a un profesional re-
sultaria de demostrar que el procedimiento o la forma en la que eje-
cutd las obligaciones derivadas del ejercicio profesional, cualquie-
ra que ellas fueran, no corresponde al empleado por el profesional
“modelo”. Por tanto,

[e]l arquetipo o patrén de comparacion entonces debera en algu-
nos casos mirar la especialidad de ciertas profesiones u oficios para
hacer un juicio de culpabilidad. Asi por ejemplo, para valorar si un
médico ha cometido culpa en un procedimiento quirargico se debe
mirar si un médico de su especialidad hubiera actuado de igual o de
diferente manera. Si el responsable de un dafo es un conductor de
vehiculo, su conducta debera ser comparada con la que se exige nor-
malmente a un conductor del mismo tipo de maquinas (Velasquez,
p. 216).

No obstante, existe un sector de académicos que plantean que el
criterio de imputacion de responsabilidad para un profesional en
algunos casos es la culpa, sin perjuicio de que existan otros factores
de atribucion. Y aun dentro del primero de los criterios sefialados
encuentran dificultades en punto del grado de culpa frente al cual
deberia compararse la conducta.

En esta linea de pensamiento, la hipdtesis que este escrito, avance
de investigacion, pretende demostrar, mediante una metodologia
descriptiva y analitica de la doctrina nacional y extranjera, es la via-
bilidad de encontrar criterios generales para imputar responsabili-
dad cuando de profesionales se trata.

Para ello, luego de definir al profesional, se presentaran los diferen-
tes criterios de imputacién que la doctrina moderna estima aplica-
bles a los eventos en los que el causante del dafio corresponde a la
definicion atras citada, alternando este acapite con las obligaciones
que, segun la doctrina, surgen del ejercicio profesional de una acti-
vidad.
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1. EL FACTOR DE IMPUTACION

Tradicionalmente se ha admitido que dentro de los elementos para
la declaratoria de la responsabilidad debe incluirse el hecho, dafio
y nexo causal. No es suficiente, sin embargo, con encontrar demos-
trados los tres elementos precedentes; es necesario ademads que la
conducta sea imputable al presunto autor del dafo; imputabilidad
entendida por Alpa (2006, p. 413) como “la aptitud del sujeto agente
para entender, para darse cuenta de lo que ocurre y entender lo que
se debe hacer y para querer, para determinarse sobre el comporta-
miento a seguir”. Asi, mientras el nexo causal supone un analisis
de causalidad factica, el factor de imputacion hace referencia a una
causalidad juridica, es decir,

[l]a imputacion del dafio es una cuestion normativa, en el sentido de
que el juicio de responsabilidad arriba de la imposicion del deber de
resarcimiento al sujeto que, con su comportamiento, ha provocado
el dafio, o al sujeto que, por la particular situacion juridica en que
se encuentra, se considera oportuno gravar con el dafio (como el
cuidador, el preceptor, el progenitor, el propietario, el vigilante, el
que ejerce actividades peligrosas, etc.) o bien al sujeto que, habiendo
participado de la creacidon de las condiciones para que el dafio se
verificara, esta econdmicamente en condiciones de soportarlo (pro-
ductor, ensamblador, etc.)(Alpa, p. 413).

Mucho se ha debatido en torno a cudl es el fundamento del de-
ber de responder, o mejor aun, cudl es el factor de imputacion del
dafio. Este articulo no pretende encontrar esa respuesta; quiere, por
el contrario, evidenciar que el debate en torno al fundamento de
la responsabilidad civil no se ha cerrado y que va de la mano con
los desarrollos de la propia institucién y que pese a ello, en punto
de los profesionales es posible unificar criterios de imputacién que
sean aplicables a cualquiera que acttie en dicha calidad.

La nocion de culpa fue por varias décadas la justificacion del tras-
lado de la obligacion de reparar un dafo, de un sujeto a otro que
lo causaba. No obstante, con el devenir de diversos riesgos apare-
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cen a finales del siglo XIX defensores de un nuevo fundamento de
la responsabilidad civil, el riesgo, no como criterio exclusivo, sino
justamente para explicar situaciones que analizadas bajo el ampa-
ro exclusivo de la culpa podian generar inconvenientes o injusti-
cias. Acorde con las nuevas tendencias, el derecho moderno admite
la existencia de pluralidad de fundamentos del deber de reparar,
aceptando, por tanto, que la culpa no es el inico de ellos. Amodo de
ejemplo, B. Starck (citado por Viney, 2007) encuentra en la garantia
de los derechos esenciales de los individuos el criterio de impu-
tacion de responsabilidad. En el mismo sentido, Mosset Iturraspe
(2004) advierte que la responsabilidad puede ser subjetiva u obje-
tiva a titulo de riesgo o de garantia o seguridad. Por su parte, para
Santos (1994, 1996), quien entiende la culpa como el incumplimien-
to de un deber de prevision y control que desemboca en un dafio,
se responde mas que por la existencia de un factor de imputacion,
por la trasgresion de deberes juridicos, es decir, por el menoscabo o
amenaza de intereses reconocidos por el derecho, lo que él denomi-
na "antijuridicidad".

De esta manera, a pesar de que la culpa es uno de los criterios que
mayoritariamente ha adoptado la doctrina, lo cierto es que no es
el tnico y no parece encontrarse un fundamento inico para la res-
ponsabilidad civil. No obstante, la pregunta que motiva este escri-
to se encamina, entonces, no a encontrar ese criterio tinico para la
responsabilidad civil en general, sino a definir los parametros de
exigibilidad fijados por la doctrina que se exige a los profesionales
y explican el deber de reparar dafos generados por éstos.

2. EL PROFESIONAL

A efectos de estudiar los criterios de imputacion del profesional,
resulta necesario establecer previamente aquellos que determinan
la condicion de profesional, pues solo de esta manera se podra iden-
tificar los sujetos cuya responsabilidad sera imputable con base en
los criterios que pretende reconocer este escrito.
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Para la doctrina son dos las acepciones de “profesional”. La defini-
cion tradicional hace referencia a “aquella persona que se graduo en
una universidad reconocida por el Estado y que realiza el acto o ser-
vicio de una manera liberal” (Vallespinos, 2009, p. 424); la segunda
se refiere a “la persona fisica que ejerce una profesion. Es profesio-
nal aquel que por profesion o habito desempefia una actividad que
constituye su principal fuente de ingresos” (Mosset, 2004, p. 23).
Por ello, para el autor en comento, los profesionales, sin distincion
de su fuente de conocimiento, deben ser incluidos dentro del mismo
régimen y, en consecuencia, la responsabilidad que pueda impu-
tarseles no variara por el sélo hecho de que trate de un profesional
por el titulo universitario o por el ejercicio habitual de un oficio.
Mientras en el primer sentido son los estudios los que determinan la
condicion de profesional, en el segundo es el ejercicio mismo el que
otorga los conocimientos y la competencia suficiente para ejercer la
profesion y, por tanto, para calificarse como profesional.

Le Tourneau y Cadiet (1998) dentro de la segunda acepcion asimi-
lan el profesional al comerciante. Ello, en la medida en que para
estos autores el empresario o el comerciante son formas en la que
se expresa, en términos econdmicos, la actividad profesional de una
persona fisica, y a continuacion fijan criterios que permiten adop-
tar la calidad de profesional: Onerosidad, habitualidad, existencia
de una organizacion y experticia. En este orden de ideas, el interés
con el que se lleva a cabo una actividad profesional, sumado a la
habitualidad de la conducta, ademas de la existencia de una orga-
nizacion y el manejo de una competencia especifica en grado que
permitan que el individuo maneje los riesgos que le son inherentes,
constituyen herramientas que pueden identificar a un profesional.
Agrega Le Tourneau (2006) que la nocion de profesional, o mejor, el
analisis de culpa del profesional, deberd efectuarse in abstracto, pero
teniendo en cuenta las circunstancias reales en las que se hallaba el
profesional.

Ahora bien, a pesar de que el profesor francés reconoce que debe
remitirse a cada profesion a efectos de determinar criterios de exigi-
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bilidad del comportamiento del profesional, realiza un interesante
estudio en torno a las obligaciones que se derivan, para cualquier
profesional, del ejercicio de su profesion. Admite, indirectamente,
que pese a las particularidades propias de cada actividad, es viable
identificar una estructura obligacional a la cual dirigirse cuando el
deudor funge como profesional.

Preferimos sumarnos a los que, como los profesores Mosset (2004) y
Vissintini (2009), estiman que la calidad de profesional se adquiere
por el conocimiento de una determinada técnica derivada de su es-
tudio comprobado o de su ejercicio; situacidon que le atribuye com-
petencias especificas que permiten hacerlo responsable por su omi-
sidén y, por tanto, en grado superior a lo que podria esperarse de un
individuo cualquiera.

La calidad de profesional, entonces, debe determinarse por la ca-
pacitaciéon de un individuo que desarrolla de manera habitual una
actividad, bien por los estudios que ha realizado o porque la ha
adquirido a través de la experiencia. En uno y otro caso, el régimen
de responsabilidad profesional seria igualmente aplicable sin dis-
tincion. Remunerar el oficio no resulta un elemento esencial de la
definicion de profesional, pese a que ciertamente si constituira un
elemento que permita menguar el grado de exigencia en la conduc-
ta adelantada.

3.LOS CRITERIOS DE IMPUTACION EN EL REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD DE LOS PROFESIONALES

3.1. La posicion de la doctrina en materia de criterio de imputacion

El debate acerca de los diferentes criterios de imputacion del dafio
se torna aun mas polémico cuando de profesionales se trata. Ello
por cuanto los servicios prestados por estos ultimos, por un lado,
difieren segun el tipo de profesional del que se hable y, por otro
lado, porque pueden alcanzar no sélo a quienes estan vinculados
directamente con el citado profesional sino a terceros, ajenos a la
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relacion, pero que con ocasion de la misma han resultado de algu-
na manera perjudicados. ;El criterio de imputacion debera variar
segin que la victima estuviera vinculada o no con el profesional
y, con ella, el régimen que regula dicho caso? o, por el contrario,
(es posible encontrar criterios aplicables a la prestaciéon de servicios
profesionales sin que ello se modifique por la existencia o inexisten-
cia de un vinculo con la victima?

Vallespinos (2009) prefiere unirse a quienes sostienen que un ré-
gimen unico en materia de responsabilidad profesional resulta in-
viable en atencion a que la disparidad que existe entre las diversas
actividades profesionales hace imposible enmarcarlas dentro del
mismo estatuto. Para Viney (2007), por el contrario, es necesario
volver a la idea de que la responsabilidad surgida de la inejecucion
de obligaciones profesionales deba ser sometida a un mismo régi-
men, aun para los eventos en los que el dafio alcance a terceros.

Lo cierto es que el estatuto de responsabilidad profesional ha encon-
trado basamento, tradicionalmente, en la nociéon de culpa probada.
En Colombia, por ejemplo, quienes demanden contra profesionales
de la salud deberan acreditar la culpa del causante del dafio, sin
perjuicio de que se puedan valer de las prerrogativas propias del
régimen probatorio general que eximen de demostrar el conteni-
do de las afirmaciones o negaciones indefinidas (art. 177 Cddigo
de Procedimiento Civil colombiano). Lo dicho no obsta para que
exista un amplio sector de la doctrina que reclame la aplicacion del
principio de carga dindmica de la prueba, que abriria la posibilidad
de imponer la obligacion de demostrar un hecho a aquella parte
procesal que cuente con mejores herramientas para ello (Jaramillo,
2008) o que igualmente se admita la denominada “culpa virtual”,
“de acuerdo con la cual, la culpa puede darse por probada a partir
de determinadas circunstancias que rodearon la conducta del agen-
te. Se dice que “las cosas hablan por si solas” (res ipsa loquitur)”
(Tamayo, 2007).
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En Europa, por su parte, pese al principio general de culpa proba-
da, la propuesta de Directiva Europea del 9 de noviembre de 1990
invierte la carga de la prueba y sera el profesional quien deba de-
mostrar su ausencia de culpa (Arrubla, 2009; Parra, 1991). Ello, por
cuanto se parte de la presuncion de que es justamente el profesional
quien se halla en condiciones de demostrar, mediante argumentos
técnicos y cientificos, la adecuacion de su comportamiento.

Trigo Represas (1987, p. 27), aceptando que el régimen general de
culpairradia a los profesionales, defiende la existencia de una “cul-
pa profesional”, definiéndola como “aquella en la que incurre una
persona que ejerce una profesion, al faltar a los deberes especiales
que ella impone; se trata pues, de una infraccion tipica, concernien-
te a ciertos deberes propios de esa determinada actividad”.

Sin embargo, existen algunos rezagos en la doctrina que rechazan-
do el concepto de culpa profesional se inclinan por aplicar la culpa
comun también a los profesionales sin hacer ninguna distincion. En
la doctrina colombiana Vallejo (2005), en la doctrina argentina Acu-
fia Anzorena y en la extranjera, italiana, Chironi. Particularmente
Acuna A. sostiene que “en la responsabilidad profesional nada hay
en lo fundamental que difiera de los principios esenciales que go-
biernan la responsabilidad civil en general, si bien pueden darse a
su respecto "algunas diferencias puramente de matices’ insuficien-
tes para descartar dicha premisa” (citado en Mosset, 2004, p. 151).
Chironi, por su parte, indica que la impericia o los errores profesio-
nales no deben ser objeto de teorias especiales, pues entran en los
conceptos generales fijados en materia de comportamiento ilicito,
y no son modos especiales de culpa (Chironi, 1928). En esta linea
argumentativa, bastaria la definicion de los Mazeaud y Tunc (1962,
p- 61), y en consecuencia, la comparacion del comportamiento del
deudor —profesional- sera con la de otro que encuadre en la conduc-
ta de dicho deudor. Para estos autores,

[[Incurrimos en culpa cuando no nos conducimos como los demas
cuando ellos se conducen de una manera social, cuando no nos com-
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portamos como lo hacen los "buenos padres de familia”, [...]. La
culpa|[...] es un error de conducta tal, que no lo habria cometido una
persona cuidadosa situada en las mismas circunstancias “externas”
que el autor del dafio.

Ciertamente, la definicién de culpa de los hermanos Mazeaud re-
sulta tedricamente sencilla porque supone confrontar dos compor-
tamientos: aquel que llevd a cabo el autor del dafio con el del sujeto,
para efectos de este estudio, el profesional diligente y prudente. Al
fallador correspondera tal comparacion, a efectos de que, encon-
trando disimilitud en los mismos, se concluya que hubo culpa del
agente. Se reitera, la anterior operacion puede figurar, en teoria,
sencilla, y mas aun cuando, en tratdndose del profesional, el ana-
lisis se reduce a exigir la comparacion con el buen profesional de
la especialidad a que corresponda el caso concreto. Sin embargo,
llevar a cabo tal parangon en un evento puntual, y sobre todo real,
comporta serias dificultades. Lo anterior, por cuanto no en todos los
casos el agente causante del dafio conoce previamente la conducta
que se espera de €él, y mas aun, el juzgador de su comportamiento
adolece de la misma falencia.

Debe por ello destacarse que en Estados Unidos, tal como sefiala
Freinman (2007), las cortes han logrado establecer métodos para
identificar las politicas judiciales de declaracion de responsabilidad
a fin de evidenciar la existencia o no de un deber de cuidado razo-
nable y, con él, la negligencia. Reconociendo lo incompleto de este
proceso, Frienman afirma que el mismo se hace indispensable para
ayudar el proceso de analisis de cada caso.

De alli que autores como De Angel (1995), mas que rechazar el con-
cepto de culpa, sefialen que el mismo se ha deformado hasta tal
punto que hoy es posible afirmar que se presenta como un “con-
fuso” fundamento del deber de reparar. Diez Picazo (1999, p. 236)
corrobora esta tesis declarando que pese a que para el Tribunal Es-
panol “los supuestos de responsabilidad por riesgo deben ser con-
siderados excepcionales y que la regla y principio general conti-
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nua siendo el <<reproche culpabilistico>>, termina sefialando que
el concreto hecho dafioso pone de relieve la culpa, de manera que
se realiza un viaje circular parecido al denominado viaje a ninguna
parte”. Ello es asi, en tanto bajo el fundamento de culpa se condena
al demandado sin que éste tuviera oportunidad de conocer previa-
mente las normas cuya vulneracion se le imputa y sin perfilar los
deberes de diligencia, “esterilizando el concepto mismo de culpa”.

Es por ello que resulta imprescindible, para quienes estimamos que
es viable estructurar criterios generales de imputacién de responsa-
bilidad cuando de profesionales se trata, partir de la determinacion
de aquellas obligaciones generales, derivadas de la prestacion de un
servicio, propias de la actividad de cualquier profesional. Este crite-
rio encuentra mayor respaldo frente a definiciones tradicionales de
culpa que la determinan por “el incumplimiento de una obligacion
preexistente” (Planiol y Ripert, citados en Tamayo, p. 222.) y aun
para el concepto moderno que sefiala que existira culpa normativa
“cuando el agente, independientemente de elemento psicoldgico,
haya violado disposiciones normativas que le imponian deberes
concretos” (Tamayo, p. 222).

Asi, el punto de partida que se propone para definir los criterios
de atribucion de responsabilidad profesional estd justamente en la
determinacion de obligaciones profesionales, entendiendo por ta-
les aquellos vinculos juridicos que se generan de la prestacion del
servicio de un profesional y que pese a la particularidad de cada
actividad pueden generalizarse.

3.2. Las obligaciones derivadas de la prestacion
del servicio profesional

Tal como hemos sefialado, una parte de la doctrina sostiene que re-
sulta innecesario especificar el régimen de los profesionales, debido
que respecto a los mismos es perfectamente aplicable el régimen
general de obligaciones y contratos. No obstante académicos mo-
dernos, admitiendo que la disimilitud de profesiones comportara
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un analisis de responsabilidad en cada caso, se debaten con los pri-
meros en la posibilidad de identificar obligaciones exigibles a todo
profesional, partiendo del hecho de que frente al régimen general
de responsabilidad, el grado de exigencia de las obligaciones y de-
beres variard, sin lugar a dudas, segun se trate o no de un profe-
sional, pues en esta situacién en razén de su oficio el contenido de
las obligaciones a ellos impuestas es mas estricto que cuando no se
trata de profesionales (Larroument, 1999, p. 54).

Para Le Tourneau y Cadiet (1998), el origen jurisprudencial de la
responsabilidad del profesional se encuentra justamente en el de-
sarrollo del derecho de los consumidores. Ello, por cuanto a par-
tir de la proteccidén del consumidor se ha dado origen a lo que se
denomina “obligaciones inéditas”, mas ahora, cuando se enfrenta
una extraordinaria demanda de este tipo de servicios en la sociedad
contemporanea. Ciertamente, las obligaciones que se derivan de un
contrato en el que uno de los extremos de la relacion esta integrado
por un profesional pareciera que no contienen mayores disquisi-
ciones, debido a que es el propio contrato el que, consecuencia del
postulado de la autonomia de la voluntad, las define. No obstan-
te, la funcion social inmanente al negocio juridico y la necesidad
de adaptarlo a su fin econémico, han logrado el reconocimiento de
obligaciones inmersas en el negocio para aquellos eventos en los
que un profesional pone a disposicion de una clientela un material o
instalaciones cuya utilizacion puede eventualmente generar dafios.
Algunas de tales obligaciones, de acuerdo con Viney (1982, p. 324),
son la de seguridad, “la de informacidn, de advertencia y de conse-
jo que son hoy corrientemente puestas a cargo de los profesionales
que se comprometen a entregar productos o a suministrar servicios
a sus clientes”. Incluso, se ha llegado a hacer parte integrante de
algunos contratos de ejecucion sucesiva o en contratos preliminares
que preceden a otro definitivo, la obligacion de adaptar el contrato
a la evolucion de la situacion, atado al principio de ejecuciéon de
buena fe. Esta obligacion que se estima sustituta de la nocion de
imprevision, institucion descartada por la Corte de Casacion Fran-
cesa, pero admitida por la via del reconocimiento de este nuevo tipo
obligacional (Viney, 2007).
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Partiendo de la segunda corriente citada, se reconoce que a todo
profesional, por el hecho de prestar un servicio asumiendo tal cali-
dad, le corresponde el cumplimiento de algunas obligaciones que la
doctrina ha identificado independientemente del tipo de actividad
que realice. Dicha obligaciones surgen ligadas, mas que al contrato
que da origen a la prestacion del servicio, a la actividad profesional
en si misma considerada.

Un primer criterio de clasificacidn, para algunos autores, lo consti-
tuye la existencia o no de un contrato. En efecto, en el primer caso se
reconocen obligaciones “especiales” inherentes a todo contrato en
el que intervenga un profesional, consecuencia directa de la aplica-
cioén del principio de buena fe contractual o que, tal como lo expone
Le Tourneau (2006, 142), “nacen a titulo secundario del interés co-
mun que une a las partes, como al rasero que debe guiar a todos los
comportamientos humanos” y que éste autor francés categoriza asi:

a. Obligaciones derivadas del contrato

1. Obligaciones ligadas a la exigencia de la lealtad contractual:

1.1. Obligacién de cooperacién: Esta obligacion se explica como
la conciencia de tener una union de intereses en aras de
lograr el objetivo del contrato, amén de contribuir a lo-
grar un clima armonioso en el contrato y a mantener la
confianza reciproca.

1.2. Obligacién de ejecutar el contrato: Se define como la obli-
gacion que se deriva, per se, de la lealtad contractual, y
supone llevar a cabo el objeto contratado, personalmente
o0 a través de terceros cuando el negocio asi lo permita.

1.3. Obligacion de informacion: Dado que la informacion es par-
te natural de los contratos, mas en aquellos que se cele-
bran con no profesionales, se exige al profesional asumir
una actitud proactiva y revelar aquellas situaciones tutiles
al contrato, exigiéndose exactitud, pertinencia y adapta-

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 34: 306-342, 2010 319



320

Alma Ariza Fortich

cion a la situaciéon. Se debe informar, a lo sumo, de las
contraindicaciones de la prestacién a su cargo, de sus
restricciones técnicas, los limites de sus prestaciones y su
eficacia y de los riesgos que de ella se deriven. De alli
que Avilez (2002) sostenga que este deber lleve a la au-
tonomia de la voluntad del individuo y a la libertad de
la persona. En lo que respecta a una cosa peligrosa obje-
to del servicio profesional o en general del contrato con
un profesional, éste debe igualmente prevenir el perjui-
cio que puede devenir de su uso y sefalar condiciones de
prevencion de dicho riesgo. (El profesor francés distingue
entre la obligacion de informacion y la de consejo. La pri-
mera “consiste fundamentalmente en advertir al profano
de los riesgos juridicos o técnicos del contrato de forma
tal que dicho profanotenga elementos de juicio para con-
tratar” (Le Tourneau, p. 2006, 145), es decir, describir el
producto, mientras que la de consejo consiste “en orientar
la decision del contratante por una alternativa que se con-
sidera la mejor”, lo que llevaria a un consejo respecto de
la conveniencia de adquirir el producto).

Respecto de la obligacién en cuestidon, Pantaleén Prieto
(1990) adelanta un interesante estudio referido puntual-
mente a la responsabilidad del médico como profesional
y concluye que el médico, y agregariamos al profesional
en general, que omitio su deber de informacién y que
causa un dafo, le serd imputable objetivamente respon-
sabilidad siempre que se logre demostrar que el paciente,
o el cliente, de haber conocido el riesgo que acaecié hu-
biera desistido de la operacidn, o en general del servicio
solicitado, pues solo en éste encuentra el autor que se evi-
dencia la relacion directa entre la conducta omisiva del
profesional y el dafio causado.

Tamayo Jaramillo (2007), acogiendo la clasificacion ela-
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borada por el profesor francés, fundamenta el surgimien-
to de la obligacion de informacion en el hecho de que la
posiciéon dominante del profesional, que otrora estaba
legitimada por la filosofia individualista que primé en
el derecho privado hace algunas décadas y que llevaba a
mantener el contrato tal como se hubiera concertado sin
detenerse a revisar la condicion de profesional, se ha al-
terado, insertando un principio segun el cual cada una de
las partes, siempre que sean profesionales, debe suminis-
trar la informacion que tiene al alcance, en cumplimiento
de la obligacion de lealtad, de forma que cualquier per-
juicio que se hubiera ocasionado por la inejecucion de
aquélla conlleva a la declaratoria de responsabilidad del
agente.

En el mismo sentido, pero refiriéndose a los deberes que
surgen de la etapa precontractual para cualquier negocio
juridico, sin marcar diferencia ante la presencia o no de
un profesional, Oviedo Alban (2009) reconoce como debe-
res genéricos derivados de la buena fe en la etapa precon-
tractual, el de informacion y el de proteccién y conserva-
cidén tanto de personas vinculadas a la negociacion como
de bienes objeto de la misma. En ese sentido, se asimila
mas a lo que Le Tourneau (2006) denomina obligacion de
informacidn frente a terceros.

Ahora bien, mientras para el ultimo autor citado varias
de las obligaciones referidas a los contratos son acceso-
rias (y en el mismo sentido Santos, 1996), Salazar Lujan
(2005) defiende que a pesar que en otras relaciones re-
sulten complementarias, frente a la prestacion de un ser-
vicio profesional se tornan principales e independientes
en adicion a la obligacion de prestar el servicio. Por ello,
frente a su incumplimiento se generard responsabilidad
civil pese a que se hubiera ejecutado el servicio.
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1.4. Obligacion de confidencialidad: La confidencialidad, el secre-
to o la reserva se constituyen en una consecuencia direc-
ta de la obligacién de informacion a la que se hizo men-
cion. Todo aquello que se revele con ocasion del contrato
y cuya divulgacién pueda generar perjuicio para quien
informa debe mantenerse en secreto.

1.5. Obligacién de sequridad: Conforme a esta obligacidn, el pro-
fesional debe garantizar la integridad corporal y patrimo-
nial de su acreedor durante la ejecucion del contrato. Por
tanto, la exigencia de la obligacion de seguridad imprime
a los profesionales una mayor prudencia en el desarrollo
de sus actividades y encuentra su fundamento esencial-
mente en la diferencia de conocimientos entre el profesio-
nal y la persona con la que éste contrata.

Los autores coinciden en que se trata de una obligacién accesoria a
un contrato principal que expone al acreedor a cierto riesgo (en el
mismo sentido, Palacio, 2009).

322

2. Obligaciones ligadas a la exigencia de la lealtad con el cocon-
tratante: Mas que obligaciones, el profesor francés se refiere
a ellas como deberes derivados de la expectativa del acreedor
en la ejecucion del contrato, y se enuncian a continuacion:

2.1. Deber de vigilancia: Impone al profesional una conducta:
reaccionar ante una situacion que pueda derivarle un per-
juicio a la otra parte del contrato.

2.2. Trasparecia no sélo en el desarrollo del contrato sino en su fina-
lizacion: De contera, este deber incluye prevenir al cocon-
tratante de las dificultades o particularidades imprevistas
que sean conocidas o deban ser conocidas por el profesio-
nal en razén de su experticia.

2.3. Perseverancia en el cumplimiento de la mision encomendada y
a la que se ha comprometido: Para ello, el profesional debe
hacer frente a las dificultades que puedan presentarse du-
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rante la ejecucion del contrato, precisamente en razon de
sus conocimientos y su experiencia.

2.4. Fidelidad: El deber de fidelidad conlleva a ejecutar el con-
trato tal como se acordd, atendiendo a los limites impues-
tos por el mismo, v.gr., el de mandato, y de adaptar la
ejecucion del negocio a los imprevistos que durante su
ejecucion se puedan presentar, en concordancia con el de-
ber de perseverancia.

2.5. Actuar con respeto a los intereses de la contraparte, lle-
gando incluso a privilegiarlos frente a los propios, en aras
de llenar las expectativas del primero en la celebracion
del negocio. Asi, se impone al profesional facilitar la eje-
cucion del contrato.

2.6. Deberes morales: Dentro de éstos destaca la paciencia, que
no tolerancia de una actitud culposa de un tercero; la dis-
crecion; el honor; la delicadeza, que impone en veces una
obligacion de hacer y en otras de no hacer (dar un conse-
jo, incluso contra los intereses del mismo deudor o abste-
nerse de tomar por su cuenta la operacion que adelantaba
con un tercero); coherencia, que le impide actuar contra
sus propios actos o contra la manera como se comportaba
en situaciones anteriores violando la confianza legitima.

Frente a la anterior clasificacion Palacio (2009, p. 121)
presenta una categorizacion de las obligaciones de los
profesionales partiendo igualmente de la existencia o
inexistencia del contrato, un poco menos extensa que la
del autor francés. Dentro de las contractuales incluye:
la obligacidon de informacion, la de confidencialidad, de
seguridad, de capacitacion y actualizacion, a la que Le
Tourneau (2006) se refiere dentro de las obligaciones li-
gadas a la exigencia de la eficiencia, y otras obligaciones
dentro de las que se contienen la obligacion de lealtad
en la ejecucion del contrato y el cumplimiento de debe-
res morales, que explica con un llamado de atencién a
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los profesionales para que recuerden que su objetivo es
servir, buscando una remuneracién que les permita sa-
tisfacer sus necesidades basicas, de alli que el profesional
debe procurar paciencia, discrecidon, coherencia y leal-
tad con el cliente. Dentro de las extracontractuales esta
la obligacién de informacién, no tan amplia como en el
régimen contractual, dado que en este caso el profesional
debe proteger su conocimiento frente a terceros que se
puedan beneficiar de la informacion inicial dada al con-
tratante y la obligacion de seguridad.

3. Obligaciones ligadas a la exigencia de la eficiencia: Ello en-

vuelve el comportarse de acuerdo con la competencia del pro-
fesional, segin su reputacion y experiencia. Ello incluye la
facultad de prevision en beneficio de la contraparte, es decir,
anticiparse y prevenir atentados contra la seguridad. Supo-
ne, igualmente, la formacion permanente del profesional, asi
como el actuar con celeridad en el cumplimiento de las tareas
que le han encomendado.

Las obligaciones resefiadas se derivan de la calidad de pro-
fesional del deudor de las mismas, pero se atentian en algu-
nas circunstancias en las que la otra parte del contrato no se
encuentra “indefensa” frente al profesional. Algunos de estos
criterios de atenuacion se presentan cuando el cocotratan-
te también es profesional; cuando el cliente estd siendo ase-
sorado por un profesional; cuando por su experiencia le es
exigible a dicho cliente algin grado de informacion; cuando
el contratante se comporta como si ya estuviera informado o
cuando decide asumir deliberadamente algtin riesgo. Adicio-
nalmente, la gratuidad y la urgencia se constituyen en facto-
res de moderacién de las citadas obligaciones. En el primer
caso porque, segun la doctrina, cuando el profesional actta
sin animo de lucro “no parece actuar como profesional”. En
lo que respecta al alea o a la urgencia, igualmente disminu-
yen el rigor con el que se exige el cumplimiento de las citadas
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obligaciones y deberes, sefialando que el alea impide que una
obligacion sea considerada de resultado.

Frente a estos moderadores de la responsabilidad de los pro-
fesionales, situaciones que pretenden alegarse como exonera-
torias no son admitidas automaticamente. Algunos ejemplos
traidos a colacion por la doctrina serian “el hecho de que haya
seguido (el profesional) la opinién de un organismo de con-
trol, que haya ejecutado sus obligaciones conforme a las reglas
del arte, a los datos actuales de la ciencia, a las normas o a las
exigencias legales y reglamentarias, que haya obtenido autori-
zacion administrativa o que sus productos hayan recibido au-
torizacion técnica”. Para la doctrina, “el deudor es de alguna
manera, garante de los riesgos de desarrollo, al menos cuando
la obligacion es de resultado (para el médico, vinculado por
una simple obligacion de medios, esta tltima circunstancia es,
por el contrario, exoneratoria)” (Le Tourneau, 2006, p. 25).

b. Obligaciones profesionales frente a terceros:

1. Obligacion de informacion: La obligacion de informacion de
régimen extracontractual es entendida como una obliga-
cién precontractual frente a todo cliente eventual.

2. Obligacién de sequridad: La obligacion de seguridad “se pre-
senta frente a aquellas personas, que estando bajo la esfera
de dominio de un profesional con el cual no han celebrado
ningun contrato, hace que este ultimo responda de los da-
fos que pueda sufrir un potencial cliente en su dominio”
(Palacio, 2009, p. 121). Y es exigible por toda persona que
pudiera ser victima de un dano en su integridad con oca-
sion de una actividad profesional, v.gr, el defecto de un
producto causado a un tercero no contratante. (Sobre el
particular, el Cédigo de Consumo consagra la obligacion
de seguridad legalmente, exigiendo que los productos y
servicios presenten condiciones de seguridad a las cuales
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se pueda legitimamente esperar y no afectar la a salud de
las personas, articulo L.221-1).

Respecto de esta obligacion Palacio (2009) anota que “la
doctrina extrajera pretende ampliarle el campo de aplica-
cion de la responsabilidad contractual incluso frente a los
dafios causado a terceras personas con las cuales ni siquie-
ra se tiene relacion”.

Finalmente, el profesor francés destaca que la Corte de Casacion
francesa no sélo admite legitimacion en los terceros afectados por
el incumplimiento de un contrato del que no fueron parte, sino que
los exime de la carga de probar la culpa del profesional. Pese a ello,
critica esta postura porque quebranta el principio de la relatividad
de los negocios juridicos, e incluso el principio de igualdad entre los
acreedores, privilegiando al tercero frente al cocontrante acreedor
de las obligaciones del contrato. Pareciera que la Corte permitiera
derivar del incumplimiento de un contrato que afecta a un tercero
una responsabilidad extracontractual, aunque, debe advertirse, tal
apreciacion no hace parte de la critica de Le Tourneau, es mas bien
una conclusion del analisis de los fallos que dicho autor referencia.

No puede, en todo caso, pasar desapercibido el avance que la tesis
criticada introduce en el régimen de responsabilidad de los profe-
sionales reconociendo que los servicios de los profesional han in-
vadido las esferas de la sociedad de manera tal que la proteccion
de los terceros debe imponerse a través de criterios claros de exigi-
bilidad de la reparacion del dafio que el comportamiento de aquél
genere. Parece, eso si, indispensable un estudio en esta misma linea,
pero partiendo de las decisiones de la jurisprudencia, en aras de
comprender el contenido integral de cada una de estas obligaciones.

3.3 La culpa en los Profesionales

La referencia a las obligaciones derivadas de la prestacion profesio-
nal de un servicio expuesta en el acdpite anterior sirve de introduc-
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cién a este segmento, con el cual se pretende definir el grado de in-
cumplimiento que de tales obligaciones debe evidenciar el fallador
a efectos de declarar la responsabilidad de un profesional.

A pesar de las diversas teorias que defienden la responsabilidad ob-
jetiva, lo cierto es que la culpa, sin lugar a dudas, es el factor de atri-
bucién que por tradicion sirve de fundamento al deber de reparar.
Asi, a modo de ejemplo, el articulo 2341 del Codigo Civil colombia-
no, el articulo 1969 del Codigo Civil peruano, 1101 del Codigo Civil
espafiol y el articulo 1382 del Codigo Civil francés sustentan en la
responsabilidad subjetiva la obligacidon de resarcir el dafio causado.

La responsabilidad profesional no escapa a la generalidad, y tam-
bién para ella la culpa es considerada en la doctrina el factor de im-
putacion cuando el causante del dano funge como profesional. Por
ello, este apartado se concentrara en el grado de culpa que se exige
al profesional para declararlo responsable, o mejor, en al analisis
que la doctrina moderna ha adelantado respecto de la culpa como
factor de imputacion para los profesionales. De esta manera se lo-
grard demostrar que, a pesar de que se admite que en la mayoria de
los casos la responsabilidad del profesional es subjetiva, el grado de
diligencia que se le exige responde a la especialidad del sujeto y, por
tanto, eleva el grado de perfeccion de la labor desarrollada. Pese a
ello, serd posible encontrar criterios generales de diligencia para el
profesional, de acuerdo con la doctrina del momento; tan es asi que
se determinaron en el acapite anterior las obligaciones propias de
cualquier actividad profesional.

Ahora bien, la viabilidad de imputar objetivamente responsabili-
dad a un profesional dependeria, en Colombia, de la calificacion
de peligrosa de la actividad que desempefia éste. Es asi como la
responsabilidad del constructor serd objetiva cuando el dafio que
se le imputa es consecuencia de la construccién o de la demolicion
de una edificacion, debido a que dicha actividad ha sido considera-
da como una actividad peligrosa (Vallejo, 2005; reiterado por Corte
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Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 1990, 2009). Ello es asi
porque no existe razon para excluir al profesional que cumple ac-
tividades variadisimas de la responsabilidad objetiva “cuando em-
plea en el ejercicio de su quehacer, cosas riesgosas; cuando, como
preferimos decir, aumentan el riesgo de dafiosidad, propio de toda
actividad, con el uso de las cosas” (Mosset, 2004, p. 162). En el mis-
mo sentido, referido a la responsabilidad médica, la doctrina ar-
gentina sostiene que el régimen para este tipo de profesionales sera
objetivo en dos eventos: cuando se emplean en el acto médico cosas
viciosas, asi como la responsabilidad del jefe del equipo médico,
quien responde por el hecho de los integrantes de su equipo sin que
su falta de culpa lo libere (Lopez de Mesa, 2007). Asi, pese a que la
responsabilidad subjetiva es el fundamento general de la obliga-
cién de indemnizar, por via doctrinal y jurisprudencial se han ido
extendiendo los efectos de la responsabilidad objetiva. Para algunos
autores, el empleo de técnicas en estado de experimentacion haria
responsable al médicos sin mediar la culpa, asi como defender doc-
trinas minotirarias o desechadas por la jurisprudencia para el caso
de los abogados (Pizarro, 1983; Mosset, 2004).

En lo que a la culpa se refiere, pese a que la doctrina nacional (Ta-
mayo, 2007) sostiene que la division tripartita del articulo 1604 del
Codigo Civil colombiano ha reducido su aplicabilidad a la pérdida
de la cosa que se debe o a las obligaciones principales de ciertos
contratos, igualmente se admite que frente la responsabilidad con-
tractual derivada del mandato y de “los servicios de las profesiona-
les y carreras que suponen largos estudios (...)” (art. 2144 Cddigo
Civil colombiano) la clasificacion en cuestion tiene cabida porque
para el caso en comento el grado de culpa que se le exige al manda-
tario o a quien presta el servicio es la culpa leve.

Académicos extranjeros, acogiendo una postura similar a la plan-
teada, indican que cualquier culpa -haciendo referencia a la culpa
leve— permite, en general, deducir responsabilidad del deudor; no
obstante, advierten que “en casos excepcionales se exige como con-
dicion de responsabilidad una falta de cierta gravedad” (Larroumet,
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1999, p. 46) y distinguen tres grados de culpa grave: la culpa dolosa,
la inexcusable y la grave propiamente dicha. La primera, llamada
también culpa intencional o dolo en la ejecucion de los contratos, no
es necesaria para que se declare al deudor responsable, pero la con-
secuencia de su demostracion es la extension de los perjuicios no
solo a los previsibles, a los que se limita por general la indemniza-
cion de un perjuicio derivado de un contrato, sino que se amplifica
la indemnizacion al cubrimiento de los perjuicios imprevisibles al
momento de celebracion del contrato.

Distincion en el mismo sentido se encuentra en la legislacion co-
lombiana, articulo 1616 del Codigo Civil, referida al dafo causado
con culpa o al dafio causado con dolo. Se evidencia en todo caso
una diferencia conceptual, en la medida que en Colombia el dolo se
asimila a la culpa grave, mientras que Larroumet (1999) opone am-
bas categorias. Mazeaud y Tunc (1962, p. 61) explican la asimilacién
francesa de culpa grave y dolo en los siguientes términos:

la negligencia o la imprudencia cometida es tan grosera, que apenas
si es creible que su autor no haya deseado, al obrar, causar el dafio
que se ha producido. Para que asi sea, ha de suponerse que, segun la
definicién de los textos interpolados en el Digesto, el demandado no
ha comprendido quod omnes intellequnt (lo que todos comprenden)
[...] La maldad misma, como se ha dicho, adoptaria la mascara de la
tonteria. Para cortar por lo sano esa defensa, era necesario crear una
presuncion: la ley supone probada, en el autor de una culpa muy
grave, la intencion de dafar. Se advierte asi que la asimilacion de la
culpa lata con el dolus no es un retorno disimulado a la teoria de la
representacion; es una regla que aplica en el terreno de la prueba.

Asi, la culpa dolosa es la culpa intencional, la voluntad de perjudi-
car a un tercero, el deseo de perjudicar a otro. De alli que Mazeaud
y Tunc (1962) y Larroumet (1999) sostengan que el andlisis de la
culpa delictual, llamada asi por los primeros, o culpa dolosa, para el
segundo, deba llevarse a cabo en concreto. La culpa intencional, por
su parte, exige un acto temerario y con conciencia de que su autor
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probablemente resultara afectado, es una aceptacion del peligro y
del posible dafio que de €l se derive.

La tercera categoria, culpa grave (culpa lata), es esencialmente no
voluntaria mas grave que la ordinaria: “Se trata de una culpa burda
o también de una acumulacién de varias culpas que, aisladamente
consideradas, seran culpas ordinarias o leves” (Larroumet, 1999, p.
53), y tanto en Francia como en Colombia, el deudor condenado por
culpa grave deberd indemnizar perjuicios previsibles e imprevisi-
bles al momento de celebracién del contrato, por cuanto la culpa
grave se equipara al dolo en ambos paises, a pesar de que Larrou-
met no acoja tal identidad.

Ahora bien, en materia de responsabilidad de los profesionales, La-
rroumet (1999) defiende, citando jurisprudencia de la Corte de Ca-
sacion Francesa, que basta la culpa leve para hacerlo responsable y
que, por tanto, no es necesario para condenar al pago de perjuicios
generados por la conducta del profesional al que se demuestre una
falta grave.

Los Mazeaud (1962), por el contrario, se orientan a demostrar la in-
exactitud de la anterior premisa a través del andlisis de la culpa en
algunos profesionales. Frente a los médicos o en general a quienes
se encargan de prestar cuidados a hombres o animales, advierten
que no siempre deben responder exclusivamente por culpa grave o
lata, sino que, dependiendo del caso en concreto, el juez debe con-
denarlos siempre que encuentre probada con certeza “una culpa
cometida por el médico, sea cual sea la naturaleza de esa culpa”, si-
guiendo la definicion general de culpa planteada por estos autores.
No obstante, advierten que en no pocas jurisprudencias francesas
se ha exigido la culpa lata para condenar al médico, oponiéndose a
la decision de la “Corte de Aix que, en sentencia del 22 de octubre
de 1906, luego de haber reconocido la existencia de una culpa en el
hecho de entregarse a experiencias con un enfermo, declara que la
extension de la responsabilidad debe ser disminuida teniendo en
cuenta el espiritu que habia animado al médico en sus imprudentes
investigaciones” (Mazeaud, 1962, p. 63). En este punto es necesario
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advertir que Tamayo (2007, p. 209) se identifica con los Mazeaud en
el andlisis in abstracto de la culpa, pero teniendo en cuenta las cir-
cunstancias internas del autor del dano “relativas a su superioridad
o inferioridad fisica, asi como la mayor o menor erudicion del agen-
te en relacion con la conducta desplegada; finalmente, se detendra
en la capacidad racional del sujeto, exigiendo que, por lo menos,
tenga capacidad de discernimiento”.

Le Tourneau (2006, pp.19 y 101) igualmente reconoce diversos gra-
dos de incumplimiento del profesional, desde dolo, la culpa inex-
cusable, la culpa grave y la leve, pero destaca que la jurispruden-
cia francesa tiende a aplicar “discretamente un agravamiento de la
gama de las culpas de un profesional”. Asi, mientras que para un
ciudadano comuin un comportamiento determinado seria culpa le-
visima, para un profesional en esas mismas circunstancias seria gra-
ve siempre y cuando evidencie ineptitud en la tarea encomendada.
El criterio de comparacion seria, en definitiva, el buen profesional
de la misma especialidad.

Las posturas expuestas han llevado a Mosset Iturraspe (2004, p. 156)
a sefalar que existen dos posturas contradictorias frente al analisis
de la culpa profesional: por un lado, aquella que “con un marcado
afan de ’tutela profesional’ solo admite su responsabilidad fren-
te a la demostracion de su culpa grave”, entendiéndola como una
negligencia mayuscula, una imprudencia grosera o una impericia
rayana en la ignorancia; y una segunda postura que extiende la res-
ponsabilidad de los profesionales a los hechos o incumplimientos
atribuibles a cualquier especie de culpa, grave, leve o levisima. El
autor argentino critica ambas posturas por irrazonables, la primera
por permisiva y la segunda por ser excesivamente rigurosa, “la res-
ponsabilidad por culpa grave o leve parece suficiente y equitativo”,
es decir, exigir al profesional prudencia normal, diligencia media.
(“Culpa leve”, entendida como el desorden que un profesional me-
dio no hubiera cometido y “culpa levisima” basada en el obrar su-
mamente diligente o celoso, cuidadoso en extremo).

Lopez de Mesa (2005), en lugar de detenerse en la clasificacion
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tripartita de culpas, se inclina por sostener que la culpa consiste
siempre en una omisidn, la omision de diligencia exigible segtuin
circunstancias de tiempo, lugar y de la persona, y concluye que
una conducta puede ser calificada como culposa cuando el agente
ha realizado un comportamiento menos diligente que aquel que le
exige el derecho No obstante, diferencia las categorias de culpa se-
gun se trate de negligencia, imprudencia o impericia. La primera se
presenta cuando el sujeto omite una actividad que habria evitado
el resultado dafioso, no hace lo que debe o hace menos; la impru-
dencia supone un obrar precipitado, sin prever las consecuencias
que puede desembocar su actuar irreflexivo, advirtiendo que en los
profesionales se trata de una conducta positiva respecto a la cual
debia abstenerse, una accion realizada de manera prematura; final-
mente, califica la impericia como el desconocimiento de las reglas y
métodos pertinentes, pues el que ejerce una profesion debe tener los
conocimientos tedricos y practicos propios de su profesion y obrar
con la diligencia propia. Asi, concluye con Mosset (2004), que en
Argentina se responde por culpa grave o leve.

En la misma linea, Visistini (1999) manifiesta que el empefio al que
se halla sujeto el profesional es el ordinario y debera evaluarse te-
niendo en cuenta la naturaleza de la prestacion ,y solamente cuando
estén implicados problemas de especial dificultad se debe imponer
un criterio de atenuacion de responsabilidad al circunscribirsela a
la culpa grave, entendida por la autora como evidente violacion de
reglas profesionales, y sella su argumento sobre la base del estudio
de la jurisprudencia de la Corte de Casacién Francesa sehalando
que el profesional respondera por culpa grave sdlo en el evento con-
creto en que no haya sido adecuadamente estudiado por la ciencia y
que la pericia requerida trascienda la preparacién y la habilidad de
un profesional medio.

Los diferentes planteamientos expuestos, a pesar de las diferencias
en la forma como abordan el tema, permiten concluir que cierta-
mente el debate en torno a la culpa profesional, o mejor, a los crite-
rios de imputacion de la responsabilidad profesional, no ha culmi-
nado, pero que en general se propende por exigir al profesional el
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comportamiento de otro sujeto de su misma profesion, profesional
prudente término medio, advirtiendo, eso si, que para eventos de
extrema complejidad o para casos pioneros, el nivel de exigencia
debe disminuirse al rango de la culpa grave. Especificamente se evi-
dencia esta postura en la siguiente jurisprudencia argentina CNCiy,
Sala M., 20/10/95 “Latorre, Eduardo ¢/ Hospital Nacional de Oftal-
mologia Santa Lucia”; JA 1998-III-sint.

La doctrina, en todo caso, encuentra criterios aplicables a cualquier
profesional. Por un lado, fija obligaciones atribuibles a cualquiera
que funja como tal, y es destacable que aun quienes no admiten
la categoria de responsabilidad profesional acepten que aquél con
los conocimientos con los que cuenta el profesional est4 en la obli-
gacion de informar aquellas situaciones riesgosas con antelaciéon y
durante la ejecucion del servicio solicitado. Lo propio ocurre con la
obligacion de seguridad.

Asi, a pesar de que cada profesional debera cenirse a las reglas del
arte de su actividad particular, una parte de la doctrina moderna
acepta que es razonable identificar criterios uniformes para cual-
quier profesional. Determinar dichos criterios sobre un basamen-
to doctrinal era justamente el objetivo de este escrito. Por ello, se
impone que a continuacion se presenten los que, segun la doctrina
expuesta, pueden senalarse como criterios para evaluar el compor-
tamiento de un profesional, sea ante una relacion contractual o fren-
te al eventual dafio que pretenden imputarle terceros ajenos a un
vinculo negocial.

3.4. Criterios generales de imputacion de
responsabilidad de un profesional

Los criterios que se exponen a continuacion son resultado del anali-
sis doctrinal precedente e implican que, pese a las particularidades
de cada oficio o actividad, a cualquier profesional puede exigirsele
este comportamiento, so pena de imputarsele culpa, como elemento
constitutivo de responsabilidad subjetiva. En aquellos eventos que
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de acuerdo con las leyes de cada pais pueda exigirse un régimen ob-
jetivo de responsabilidad es también exigible este comportamiento,
sOlo que en el evento de un dafio, el demandante no tendra que de-
mostrar su incumplimiento, radicandose en cabeza del demandado
— profesional — la carga de demostrar el rompimiento del nexo de
causalidad.

334

a. Cumplimiento de las obligaciones del profesional medio

En acdpite anterior se hizo referencia detallada a las obligacio-
nes que, de acuerdo con la doctrina, debe cumplir un profe-
sional. Pues bien, tales obligaciones constituyen un marco de
referencia de la conducta exigible a quien actta en tal calidad,
debiendo compararse el comportamiento del profesional con el
de un sujeto, también profesional, prudente término medio. En
la practica se sugiere revisar el comportamiento del profesional
bajo analisis con las reglas del arte de dicha actividad junto con
las obligaciones propias de su condicion de tal ya explicitadas
(ver numeral 3.2 de este escrito). Es decir, un primero criterio
de exigibilidad de comportamiento serd el cumplimiento de las
obligaciones que se derivan del ejercicio de una actividad pro-
fesional.

Ahora bien, impone advertir que las citadas obligaciones, en
mayor medida, son reclamables sin distinguir si existe o no un
vinculo contractual preexistente. En efecto, la obligacién de in-
formacion, de confidencialidad, la de seguridad, el apremio de
reaccionar ante un peligro (vigilancia), de prevenirlo o antici-
parlo (transparencia) o la perseverancia y fidelidad son exigi-
bles a cualquiera que actiie como profesional, sin importar si el
ejercicio de la actividad se derivo de un compromiso negocial o
de una relacién sin vinculo contractual previo. Todos ellos son
comportamientos propios del profesional prudente medio.

En lo que atafie al resto de las obligaciones incluidas en la cate-
gorizacion previamente resefiada, puede afirmarse validamen-
te que se derivan, mas que del ejercicio profesional, del cumpli-
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miento de un contrato. Asi, la cooperacion ente las partes y la
obligacion de ejecutar el contrato resultan del vinculo contrac-
tual mas que de la actividad propiamente tal.

Para los detractores de la necesidad de estructurar el régimen de
responsabilidad profesional y que pudieran sostener que todas
las obligaciones descritas — todas y no sélo la de cooperaciéon y
ejecucion del contrato —, se derivan del contrato y no del ejer-
cicio de la actividad en comento, habria que responderles que
aunque para cualquier contrato podrian ser igualmente exigi-
bles algunas de tales obligaciones, por ejemplo, la obligacién
de dar informacion, lo cierto es que el grado de cumplimiento
sera mayor cuando de profesionales se trata; tan es asi que se le
impone a este tltimo una conducta proactiva de entrega de in-
formacion necesaria para el cliente, y no bastaria entonces con
alegar que no se dio una informacién porque no fue exhortado
a hacerlo. Si de su experiencia se deduce que tenia que aclarar
una situacion, no debe esperar a la pregunta, tiene que entregar
las explicaciones aunque no se lo hubieran solicitado.

b. Exigencia de los conocimientos divulgados en el territorio

En adicion a las obligaciones propias del profesional, el nivel
de aprendizaje o de técnica que se le exige a aquél seran aque-
llos conocimientos cientificos difundidos en el pais en el que
se lleva a cabo la actividad de la cual se pretende generar res-
ponsabilidad por un dafio causado, de tal suerte que no sera
imputable la responsabilidad cuando la conducta del agente,
profesional, supere las exigencias ordinarias de dicha actividad
u oficio. Ahora bien, este segundo criterio bien podria incluirse
dentro de las obligaciones propias del ejercicio de una activi-
dad profesional, pues el conocimiento y la actualidad del actor
son presupuestos del cumplimiento cabal de la obligacion de
informacion, de vigilancia y trasparencia, de perseverancia y
de ejecucion del contrato, entre otras. No pueden entenderse
entonces cumplida tales obligaciones si quien desarrolla una
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actividad no se ha mantenido al tanto de los conocimientos di-
fundidos en el territorio donde la misma se ejecutd.

c. Reglamentos de la profesion y el negocio juridico

Sumado a las obligaciones tantas veces mencionadas, derivadas
del ejercicio de la actividad profesional, el actor debera igual-
mente atenerse a la reglamentacion de su profesion u oficio. Lo
anterior, debido a que tales reglamentos contribuyen a deter-
minar las reglas del arte de cada actividad y tienen como desti-
natarios especificos a unos profesionales en concreto, aquellos
que desempenan actividades similares.

Igualmente, se debera observar el contenido propio de los ne-
gocios que dan origen al vinculo respectivo, pues de existir tal
relacion contractual, ella serd la llamada a determinar las re-
laciones juridicas que surgen del negocio y que se imponen a
ambas partes. En todo caso, el acatamiento de las reglas del
contrato podria integrarse con la obligacion de ejecutar el con-
trato arriba citada, pese a que por su importancia se prefiere
incluirlo como tercer criterio.

. Criterio de equidad

Se defiende igualmente un criterio de equidad, que debera ana-
lizar el juez en el caso concreto. La jurisprudencia argentina
adopta esta posicion en CNCiv, Sala B., 11/09/85 “Olsauskai de
Argamasilla, Ana M. ¢/ Municipalidad de la Capital”; LL 1986-
A-413, DJ 986-1-656 y ED 116- 283.

Una de tales manifestaciones podria encontrarse en la concu-
rrencia, en algunos eventos, de la responsabilidad contractual
y la extracontractual aun en estructuras normativas, como la
colombiana y la francesa, que parten de una marcada diferen-
cia de tales regimenes.
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Especificamente se ha hecho mencién al evento en el que, frente
a una conducta de un médico contraria a los criterios preceden-
tes y que causa un dafio, se admite por la jurisprudencia fran-
cesa la concurrencia de responsabilidad del ente hospitalario y
del médico, permitiendo que la victima obtenga una condena
in solidum, sin parar mientes en que la relacion negocial del
afectado se habia sellado con la entidad y no con el médico pro-
fesional, con quien no existia relacion alguna. Se advierte, en
todo caso, que a pesar de esta solucion, el fundamento de res-
ponsabilidad del profesional sera la culpa leve, mientras que
para el ente serd un régimen objetivo, debido a los parametros
de seguridad que se puede legitimamente esperar en condicio-
nes normales (Visintini, 1999). En este caso, la concurrencia de
regimenes podria encontrar basamento en el criterio de equi-
dad, pese a que el fallo no lo admita abiertamente.

e. Normas de precaucion fijadas por la costumbre

Al profesional se le impone cuidar no sélo las obligaciones de-
rivadas del ejercicio de su actividad en tanto asume la calidad
de profesional, a las cuales se hizo mencién en acdpite ante-
rior, sino también las normas de precaucion, de organizacion
y diligencia impuestas por la cultura y las empresas. Es decir,
la costumbre también serd un criterio de comportamiento del
primero.

CONCLUSIONES

La responsabilidad profesional como categoria especial dentro del
régimen general de responsabilidad civil se ha abierto camino de
la mano de la necesidad de proteccion al consumidor y como con-
secuencia del incremento de las actividades de los citados agentes.
De alli la inquietud que dio origen a este escrito, avance de inves-
tigacion, de delinear criterios generales aplicables al profesional a
efectos de imputarle responsabilidad.
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De esta manera se comprobd que a pesar de existir algunos detrac-
tores, doctrinantes de diversos paises acogen la necesidad de fijar
lineamientos generales aplicables al régimen de responsabilidad
de los profesionales, admitiendo algtin grado de variabilidad como
consecuencia de las particularidades de cada actividad. Determi-
nar tales pardmetros fue justamente el objetivo de este escrito, que
logro a través del andlisis de doctrina nacional y extranjera definir
los criterios aplicables a cualquier profesional, en el marco de la
responsabilidad subjetiva de culpa probada.

En primer lugar se evidencid la existencia de obligaciones exigibles
a quien funja bajo la calidad de profesional, entendiendo éste como
el agente que desarrolla de manera habitual una actividad, capaci-
tado bien por los estudios que ha realizado o porque ha adquirido
su idoneidad a través de la experiencia. Algunas de tales obligacio-
nes son la de informacién, seguridad, confidencialidad, vigilancia y
transparencia.

Ahora bien, pese a que la doctrina prefiere atin diferenciar entre las
obligaciones derivadas del ejercicio profesional como consecuencia
de un vinculo negocial y aquellas en las que este tltimo se echa de
menos, la realidad es que existen obligaciones que deben ser cum-
plidas ante un cliente, sin distincion del origen de tal relacion. Es
decir, salvo las obligaciones que llevan de la mano la ejecucion del
contrato (cooperacion y ejecucion del contrato propiamente), las
demas constituyen comportamiento reclamable por cualquiera que
reciba un servicio profesional, exista o no contrato de por medio.
Definitivamente, esta ultima afirmacion mereceria la continuaciéon
de esta investigacion, pues ésta se centrd en la existencia o no de
tales criterios generales, sin detenerse a profundidad en la unifica-
cién de regimenes hacia uno de responsabilidad profesional, pese a
que se logra leer entre lineas la necesidad y la viabilidad de elabo-
rarlo, partiendo de los avances doctrinarios y jurisprudenciales del
momento. Por ahora bastard con sostener que en el marco de este
estudio se evidenci6 con claridad que la doctrina mayoritaria ha
intentado estructurar una teoria aplicable a cualquier profesional
definiendo criterios de imputaciéon de su responsabilidad.
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Un segundo criterio esta determinado por la exigibilidad de los co-
nocimientos difundidos en un determinado territorio en el que se
lleva a cabo la actividad, advirtiendo que aunque la regla general
hara responder al profesional por culpa leve, respondera sdlo por la
grave para aquellos eventos en los que la situacion en concreto no
haya sido adecuadamente estudiada por la ciencia y que la pericia
requerida trascienda la preparacion y la habilidad de un profesio-
nal medio.

El cumplimiento de los reglamentos escritos de la correspondiente
profesion, las reglas impuestas por el propio negocio juridico, la
equidad y la costumbre son los criterios restantes, no por ello me-
nos importantes, pues permiten estructurar el marco de imputabili-
dad de responsabilidad del profesional.

Los antedichos criterios fueron recogidos sobre la base de que la
regla general en punto de la responsabilidad del profesional es la
imputacion a titulo de culpa y de culpa leve, llamando la atencion
sobre los casos en los que debe hacerse responder sélo por la grave.
No obstante, se reconoce que existen otros titulos de imputacién,
como son la responsabilidad objetiva y la garantia de los derechos
esenciales de los individuos; situaciones que igualmente merecen
ser estudiadas tanto a la luz de la doctrina como por via jurispru-
dencial, en aras de encontrar los casos en los que debe desecharse la
culpa para adoptar uno de tales fundamentos al deber de responder.

De otro lado, impone sefialar que la propia doctrina hace un lla-
mado para que se estructuren estdndares de profesionalidad, sin
distinciéon alguna entre la responsabilidad contractual y la extra-
contractual, en la medida en que el régimen en comento ha sido
fruto de desarrollos jurisprudenciales. No existen, por tanto, reglas
impositivas que determinen los criterios de responsabilidad del
profesional, dejando a salvo, por supuesto, las normas generales en
la materia que también le son aplicables. Pese a ello y tal como se ha
demostrado a través de este escrito, la doctrina se ha encargado de
fijar tales parametros, dejando entrever que también la jurispruden-
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cia se ha ocupado del tema, pero encontrandose un vacio en cuanto
a la estructuracion de tales criterios sobre la base de las decisiones
jurisprudenciales.

Es asi como ante la ausencia de un estudio que determine la existen-
cia de criterios de imputacion de responsabilidad profesional con ba-
samento jurisprudencial, se concluye que es viable y necesario que la
academia adelante tal investigacion y verifique tales criterios, no ya a
través de la doctrina, aspiracidon del presente, sino sobre el resultado
del andlisis de las decisiones de la jurisprudencia colombiana.
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