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0. INTRODUCCION

La presente Investigacion atiende la necesidad en nuestro medio del analisis de la
Teoria del Consentimiento Informado, desde el punto de vista legal, frente al
ordenamiento colombiano y a las pautas creadas por la evolucién jurisprudencial,

respecto al tema.

De este modo y acatando la responsabilidad que la profesion del derecho impone,
de la defensa de las garantias Constitucionales y legales vigentes, es claro que
dar a conocer un tema de tan enorme trascendencia y actualidad, como lo es el
deber de informacion y de obtencion del consentimiento del paciente, por parte del
profesional de la salud en el ejercicio de la practica médica, es basico para
garantizar los derechos del paciente a la autonomia, dignidad, igualdad vy libertad
como facultades inherentes a su calidad de persona en el desarrollo de la relacién
meédico - paciente, derechos de jerarquia constitucional y expresion de las

prerrogativas legales que aseguran la defensa de los derechos de los pacientes.

Asi mismo, el analisis que a continuacidén se realiza, se dispone a exponer,
factores de importancia en el desarrollo de la Teoria del Consentimiento
Informado, tales como su evolucion historica, fundamentos juridicos tanto
nacionales como internacionales, principios que orientan su desarrollo, requisitos
basicos del proceso de Consentimiento Informado del paciente, situaciones de
excepcion frente al consentimiento del paciente, la omisidn o insuficiencia de este

y sus consecuencias juridicas, entre otros temas.

Por otro lado, el objetivo primordial, de esta investigacion se orienta a esclarecer el

tema de la suficiencia de la informacién suministrada al paciente, en desarrollo del



consentimiento informado y su relacion con la exoneracion del profesional de la

salud de la responsabilidad médica.

Con ese claro proposito, se analizan las disposiciones legales que regulan la
materia, del mismo modo la postura de la jurisprudencia nacional y por ultimo se
examinan fallos procedentes de otros paises que informan el modelo a seguir y
contribuyen al desarrollo de la Teoria del Consentimiento Informado y su

aplicacién practica.

Asi, el aporte que con la siguiente investigacion se pretende, es el de resefiar la
situacion actual del tema vy sintetizar las pautas establecidas por la doctrina, la
normatividad y los fallos judiciales emitidos por las altas cortes colombianas, e
igualmente y como anteriormente se habia enunciado, contribuir de alguna
manera para la profundizacion y la divulgacién de la materia en el ambito juridico,
con el anhelo de crear una conciencia general de los derechos del paciente, de
repercusion en la relacion médico — paciente y su correspondencia con la

responsabilidad del médico tratante.

El tipo de investigacion desarrollado es el descriptivo, modelo investigativo que
permite realizar la particularizaciéon del hecho en estudio dentro de un contexto,

con la intencion de determinar un objeto o una situacion concreta.



1. NOCION DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

El concepto de consentimiento informado en general se concibe como elemento
principal de la lex artis, e innovacién en la concepcion de la relacion médico —
paciente, una nueva cultura, que maximiza el desarrollo de una relacibn mas
sincera, ética y respetuosa del profesional de la salud ante su paciente dentro de
la practica médica, considerando al usuario del servicio médico como una
persona, que aunque se encuentra enferma, debe seguir siendo vista, en un
principio, auténoma, libre y capaz para determinar sobre su integridad y su

destino.

Y como consecuencia de este punto de vista, debe poder participar en las
decisiones de tipo clinico que le corresponden; que deriva en aceptar o denegar lo
que se le plantea luego de gozar de una informacion suficiente para ello,
concebido originalmente como un principio de tipo ético y consecuencialmente
juridico por medio de la ley, garantizando que este derecho lo pueda ejercer

cualquier persona.

Podemos observar como actualmente y resultado de aquella visibn mas auténoma
y respetuosa frente a la decision del paciente, se viene presentando una
contradiccion, que consiste en dilucidar, cdmo en un servicio de salud mas
universalizado y masivo incluso, cada dia mas lleno de formalismos, se imponga
una transformacion en cuanto a la relacion médico - paciente, llegando a tomar
importancia la personalizacién del servicio para cada paciente, que reclama un

interés a su particular manera de edificar y preservar su realizacién personal.

Distinto a lo que acaecia en la antigledad para los profesionales de la salud,

amparados en un paternalismo aceptado por la sociedad en general, era normal y



admisible que el médico se arrogara, en cuanto a informacién y consentimiento se

refiere, una postura de decision, anticipada e independiente ante sus pacientes.

La jurisprudencia colombiana en sus exposiciones sobre el tema ha reafirmado la
relevancia de la suma conocimiento cientifico y consentimiento informado,
rodeado de las garantias que éste representa, insistiendo que: “El principio
general es que el médico, en un Estado social de derecho, debe contar con el
consentimiento informado de su paciente para adelantar tratamientos terapéuticos,
ya que éstos pueden afectar la dignidad humana de éste ultimo. Esto significa que
la labor médica no puede orientarse unicamente por la busqueda de resultados
que la ciencia médica considere optimos, sino que debe respetar la dignidad y la
autonomia de los pacientes, tal y como esta Corte ya lo ha reconocido en diversos
fallos “'.

De igual manera al tratar el consentimiento informado lo percibe como un acuerdo
de voluntades sobre un mismo objeto juridico, afirmando que el tema del
consentimiento adquiere relevancia juridica cuando, se trata de algo demasiado
importante como es la determinacién del sexo de una persona. Estableciendo
como primordial que el consentimiento provenga en persona del propio paciente,
con capacidad plena y llenando algun formalismo como seria el consentimiento

por en formato escrito.

Asi entonces la Corte, afirma que en un dificil caso de readecuacion de sexo el
acuerdo so6lo puede ser celebrado entre el médico que ofrece el tratamiento y el
sujeto pasivo con capacidad para aceptar un tipo de negocio juridico denominado
“‘POLICITACION”, “... Al recibir la oferta el paciente, principia a formarse la

concurrencia de voluntades, y, dada la gravedad del asunto a tratar, sélo cuando

1 Sentencia T- 477 del 23 de octubre de 1995. Corte Constitucional, M.P: Alejandro
Martinez Caballero.



el policitante recibe la aceptacion del policitado puede decirse que se ha
consumado el proceso volitivo. (Esto ha sido llamado desde hace mucho tiempo
TEORIA DE LA INFORMACION)...“.

En la doctrina internacional encontramos diferentes definiciones que enriquecen
nuestro conocimiento, asi entonces citaremos tres exposiciones hechas por
diferentes entendidos en el tema, la primera del Dr. Roberto Vasquez Ferreira, que
pone de presente el consentimiento informado como un proceso y la importancia
de su documentacion, “.. el consentimiento informado es un proceso prolongado
que se va dando entre profesional y paciente y que luego debera instrumentarse
en algun documento. EI documento por excelencia para instrumentar el

consentimiento informado es la historia clinica o la ficha médica del paciente™.

Una segunda definicién es la del Dr. Fernando Heredia Jiménez, Consejero y
Presidente del Comité de Etica, Regional Concepcion del Colegio Médico de Chile,
en cuanto: “El consentimiento informado consiste en informar al paciente atento y
mentalmente competente, vale decir en condiciones de entendimiento y con
discernimiento, sobre su situacion. Esto acerca al paciente con la realidad de su
enfermedad, sobre todo en aquéllos que requieren de tratamientos que podrian
traer efectos o consecuencias secundarias™.

Por ultimo vemos como Norberto Carvajal la define como una declaracion de
voluntad, que se fundamenta en el elemento informacion: “El consentimiento

informado es una declaracion de voluntad efectuada por el paciente, el cual luego

2 Sentencia T- 477 del 23 de octubre de 1995. Corte Constitucional, M.P: Alejandro
Martinez Caballero.

3 VASQUEZ FERREIRA Roberto. ElI Consentimiento Informado en la Practica Médica.
Suplemento, Derecho Médico (Doctrina). www.sideme.org/doctrinal




de recibir informacion suficiente con respecto a su enfermedad y al procedimiento
o intervencion quirurgica que se le propone medicamente aconsejable como la
mas correcta para la solucion de su problema de salud, decide prestar su

conformidad y someterse a tal procedimiento o intervencién™.

Como consecuencia de lo anteriormente ilustrado intentaremos realizar una
definicion propia que nos ayudara mas adelante al efectuar el analisis de los

requisitos basicos del consentimiento informado.

Asi entonces el consentimiento informado se basa en el proceso de exposicion, a
un paciente mentalmente capaz, o en su defecto a su representante, de la
diferente informacion respecto de su enfermedad, asi como del diagndstico entre
los efectos de su padecimiento y las posibles riesgos y beneficios de las practicas
curativas indicadas para posteriormente requerirle su aprobacion para ser tratado
segun tales procedimientos. La exposicion debe ser clara y no muy técnica y en lo
posible el proceso debe ser reducido a escrito. La participacion del paciente debe
ser obtenida sin ningun tipo de coercion y llenando los requisitos necesarios para

que este sea juridicamente relevante.

4 HEREDIA JIMENEZ Fernando. El Consentimiento Informado En la Atencion Médica.
Panorama Informativo. No. 451. Martes 9 de julio de 2002.
www.2.udec.cl/panorama/p451p6.htm

5 CARVAJAL ARIAS. Norberto. Rev. cienc. adm. financ. segur. soc, El Consetimiento
Informado. Vol.10, no.2, jul. 2002. Pag.85-95. ISSN 1409-1259.
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2. RELEVANCIA DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

La trascendencia de la Teoria del Consentimiento Informado, consiste en ser
considerada una garantia frente a la autonomia, la dignidad, la igualdad y la
libertad como facultades del paciente dentro de la relacién de éste con su médico
tratante, derechos de jerarquia constitucional y expresion de las prerrogativas

legales que aseguran la defensa de los derechos de los pacientes.

Esta vision respetuosa por parte del médico y la sociedad a la participacion en las
decisiones del paciente, deja de lado la concepcion paternalista de la medicina,
donde era el profesional de la salud, quien tomaba las decisiones respecto de la

terapia a seguir, sin reparar en los deseos de su paciente.

Al ser el Consentimiento Informado la ilustraciéon de la informacion justa a un
paciente mentalmente capaz, o en su defecto a su representante, de la indole de
la enfermedad, el diagnédstico, los efectos del padecimiento y los riesgos y
beneficios de las practicas curativas indicadas, es claramente un proceso que al
cual se le han otorgado caracteristicas como la claridad, veracidad, el tiempo y por
supuesto la disposicion, tanto por el profesional como por el paciente, que sélo se

desarrollaran dentro de una sincera y cordial relacion médico - paciente.

Este examen de la relacion médico — paciente, realizado por la Teoria del
Consentimiento Informado, ademas de tener en cuenta al paciente como usuario
del servicio, considera al paciente como persona humana en sus diferentes
aspectos, de un lado el fisico y de otro el espiritual y sicolégico, fundamental en la

evolucién positiva del tratamiento aconsejado.
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Asi, desde la perspectiva de la Teoria del Consentimiento Informado, se definen
factores importantes para que la voluntad del paciente sea juridicamente valida
donde se debe evidenciar la presencia de ciertos elementos de tipo legal, como lo
son, la capacidad, el consentimiento exento de vicios — error, fuerza o dolo, la
causa licita y por ultimo el objeto licito y de esta suerte el perfeccionamiento de un
acto juridico como ocurre en este proceso de “autorizacion” del paciente, para ser
tratado o intervenido quirurgicamente, se deben llenar los requisitos descritos en la
legislacion civil, en el articulo 1502 C.C que expresa los condiciones para que una

persona se obligue, dentro de una particular relacién contractual.

Asi mismo, la influencia de la Teoria del Consentimiento Informado, ha llevado al
reconocimiento de exigencias trascendentales que le dan la estructura al proceso
de informacion y otorgamiento del consentimiento, imponiendo al profesional de la
salud la obligacion de una informacién suficiente y sencilla a éste y concediendo al
paciente la facultad de exigir la informacion necesaria, acorde a sus condiciones
culturales, morales y sicologicas o por otra parte la posibilidad de reservarse

informacién en razén a circunstancias especiales del paciente.

Del mismo modo la ya mencionada teoria le permite al profesional, evaluar la
situacion y abstenerse de exigir el consentimiento del paciente en atencion a las
condiciones especiales de cada caso, tales son: el grave peligro para la salud
publica, la urgencia en la atencion, la incompetencia del paciente, el privilegio
terapéutico, el imperativo legal y el rechazo expreso de toda informacion por parte

del paciente en forma voluntaria.

Es importante hacer mencién, a que gracias a la ley que regula lo referente a la
ética — médica y posteriormente a la decidida participacion de la jurisprudencia
internacional y nacional, se han creado parametros al concepto del

Consentimiento Informado, como criterio jurisprudencial, que ademas de ofrecer
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proteccién al usuario de los servicios de salud en la vulneraciéon de sus derechos,
ha orientado el concepto indemnizatorio frente a la sola omision o en otros casos
la insuficiencia de informacion que no permiten el adecuado otorgamiento del

consentimiento del paciente.

Y en consecuencia, mediante la evaluacion por parte de los jueces de la
responsabilidad del profesional que se abstiene de su deber legal de informar y
obtener el consentimiento con el lleno de los requisitos y como resultado priva al
paciente de la informacion que éste requiere previo a determinado tratamiento o
intervencion quirargica, profieren decisiones que comprometen la responsabilidad
del profesional de la salud, tanto civil como administrativamente y que obviamente

tienen repercusiones éticas.
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3. HISTORIA DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

El Consentimiento Informado antes de ser un concepto juridico, se presenta como
una de las mas grandes y sobresalientes contribuciones del derecho a la
medicina, producto en primer lugar, de la transformacion en la mentalidad de lo
que constituye el establecimiento de una correcta relacion médico - paciente,
dejando ya de lado, por fortuna, aquella medicina “paternalista” fundada en el
principio de beneficencia, en donde era el médico en su total omnipotencia, quien
tomaba las decisiones con respecto a la terapia a seguir frente a las patologias
presentadas por sus pacientes y olvidaba o mejor, ni se cruzaba por su mente la
idea de informar a su paciente, aquella persona, que le confiaba, no solo su
cuerpo, sino su vida y todo su ser, solo y talvés con la excusa de que si estaba
enfermo fisicamente también estaria asi su “alma” o su capacidad de reconocer y

determinar que seria lo mejor o lo mas conveniente para su bienestar.

En segundo lugar podemos afirmar que definitivamente todo el desarrollo hasta
ahora alcanzado se debe sin duda al importante papel que ha desempefiado la
Jurisprudencia, que se ha venido desarrollando en los diferentes paises, que se
enriquece, el tema en el analisis de los diversos casos que se van presentando en
el transcurso del tiempo. Es asi como en Norteamérica vemos como por primera
vez se concibié la necesidad de requerir asi fuera el mero asentimiento del

paciente.
La normatividad, no se ha quedado atras y ha establecido parametros, reconocido

pautas, limites, requisitos, etapas y demas, con respecto al tema, todo

l6gicamente atendiendo a las necesidades que se presentan en cada pais.
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El primer antecedente que encontramos es de 1914, promulgado en la causa
"Schoendorff vs/ Society of New York Hospital", en el cual se sostuvo que "Cada
ser humano de edad adulta y sano juicio, tiene derecho a determinar lo que debe
hacerse con su propio cuerpo, y un cirujano que realiza una intervencion sin el
consentimiento de su paciente comete una agresion, de cuyas consecuencias es

responsable"®

, €l caso se referia a una cirugia de un fibroma en una paciente, que
requeria la extirpaciéon de un tumor, con la previa negativa de la paciente a
practicarse la operacion. A partir de esta sentencia podia llegar a considerarse
delito y negligencia el no obtener el consentimiento del paciente y mas aun,

actuar en contra de su voluntad.

Un gran adelanto fue la promulgaciéon del famoso Codigo de Nuremberg, en el afio
de 1946, que surge como consecuencia directa de los abusos del Instituto
Frankfurt para la higiene racial y de los campos de concentracién en Alemania,
que consagro lo absolutamente esencial del “consentimiento voluntario” del ser
humano, que demanda, el conocimiento previo del tipo, lapso de tiempo y
objetivos del experimento, las practicas que se adelantaran, las complicaciones y
contingencias que se esperan y las consecuencias en la salud de la persona que

coopera en el experimento.

Asi mismo y ya tomando el nombre de Consentimiento Informado encontramos en
1957, en Norteamérica el renombrado "caso Salgo", Salgo vs Leland Stanford,
resultado de la practica de una ortografia translumbar, donde el paciente, luego de
la intervencién, padecié una paralisis permanente, que lo llevd a demandar
alegando negligencia por parte del médico. Luego del proceso judicial, la Corte

afirmd, que era obligacién del médico revelar al paciente toda la informacién que le

6 PERNICK, M., The patient' role in Medical Decision Making: A social history of informed
consent in president's commission, making health decisions, Washington,
1982."Sholoendorf vs. Society of New York Hospital". Citado por Sergio Yepes Restrepo.
La Responsabilidad Civil Médica. Biblioteca Juridica DIKE.5? Edicién 2002. Pagina 106.
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hubiera permitido dar su consentimiento inteligente previo al momento en que se
sugirio la ortografia y gracias a este caso, se comenz6 a contemplar la posibilidad
de que el consentimiento informado fuera considerado como un derecho del

paciente.

Progresando en el tema se presenté en 1969, también en los Estados Unidos, el
caso conocido como, Natanson vs. Kline. Luego de una mastectomia, la paciente
fue tratada con una terapia con cobalto, que le produjo una profunda y extensa

quemadura en el hemitorax izquierdo, riesgo no prevenido por su médico.

En este caso se considerd que el médico, actudé de buena fe pero, en busca del
bienestar para su paciente y con un marcado criterio paternalista no tuvo en
cuenta la autodeterminacion de ésta. Los términos del pronunciamiento fueron los
siguientes: “El derecho anglo - norteamericano se basa en el supuesto amplisimo
de la autodeterminacion. De él se sigue que todo el mundo es duefio de su propio
organismo, y que por tanto puede, si se halla en sus cabales, oponerse y prohibir
expresamente la ejecucion de operaciones quirargicas o cualquier tratamiento,
aun cuando tengan por fin salvarle la vida. Un médico puede creer que una
operacion o alguna forma de tratamiento pueden ser deseables o necesarias, pero
la ley no le permite sustituir con su propio juicio el del paciente mediante ninguna
forma de artificio o engafio”. Este concepto fue denominado “El criterio del médico

razonable”.

También en 1969 a partir del juicio Berkey vs Anderson, se considero el llamado
“criterio de la persona razonable” .Aqui el Dr. Anderson realizé una mielografia
con fines diagndsticos que presentd posteriores complicaciones. Luego del
proceso judicial, el fallo estableci6 que es deber del médico explicar la técnica
prevista y las consecuencias posibles, asi como la obtencion del consentimiento

informado del paciente.
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Otra referencia de importancia se presenté en 1972, en el caso Canterbury vs.
Spence en el cual un paciente operado de una laminectomia se cay6 de la cama,
sufriendo una lesion de graves consecuencias. Desde ese entonces es obligacion
del médico incrementar su informacion a los pacientes en lo referente a las
limitaciones que posteriormente se presentarian, nuevos riesgos, tipo de vida que

deben observar y otras contingencias.

De este caso hallamos un nuevo concepto para la época que ha sido bien
discutido por la doctrina y en el cual profundizaremos mas adelante y es el
“Privilegio terapéutico” en el cual: “El médico tiene un privilegio terapéutico que le
capacita para ocultarle informacion al paciente respecto a los riesgos del
procedimiento al que va a ser sometido en el caso que fuera evidente que un
reconocimiento médico por un profesional juicioso demostrara que tal revelacion

supondria una grave amenaza para la integridad sicolégica del paciente”.

Tres referencias importantes encontramos en el Derecho Canadiense, que se
basa en las disposiciones de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades, En el
primero de ellos, caso “Reibl vs. Hughes”, el Tribunal Supremo, en un
procedimiento entablado por negligencia en el ejercicio de la profesion médica,
sostuvo que para determinar si el paciente habia sido informado debidamente
habia que esclarecer si el médico habia aclarado al paciente todos los riesgos a

que se exponia al resolver seguir determinado tratamiento.

Asi mismo, el Tribunal Supremo de Canada en el caso "Ciarlariello c. Schacter",
afirmé que si el paciente, se apartaba de su consentimiento previo, al tiempo de un
procedimiento médico, los profesionales debian interrumpir el procedimiento, a
menos, claro, que con esto se presentara para el paciente peligro de muerte o se
comprometiera la salud de este considerable e inmediatamente o a menos que el

paciente, luego de suministrada toda la informacién apropiada por ejemplo, sobre
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algun cambio significativo en cuanto a los riesgos que se hubieren puesto en

conocimiento durante el procedimiento- se decidiera definitivamente a continuarlo.

Un tercer litigio de relevancia es el conocido como "caso Weiss c. Solomon" donde
el Tribunal Superior de Quebec tuvo que examinar la legislacion de Quebec en
cuanto al consentimiento informado y su trascendencia en la investigacion en el
relacion con una persona enferma del corazén que fallecié de un ataque cardiaco
como consecuencia de un tratamiento experimental con gotas para los ojos. En
este caso, el formato donde se estipulaba el consentimiento indicaba que se podia
presentar en algunas de las personas participantes en la investigacion una
minuscula reaccion alérgica, pero en su mayoria no padeceria ningun efecto

secundario.

En desarrollo del proceso, se demostré que en realidad existia un eventual riesgo
reconocido para las personas enfermas del corazon, y no se practicd ningun
procedimiento previo. De este modo el Tribunal resolvié que en las investigaciones
no terapéuticas era imprescindible informar a los sujetos de todos los
circunstancias o riesgos conocidos, por minimos que fuesen y sobre todo cuando

puedan significar serias consecuencias.

En Colombia, la Corte Constitucional ha sido la corporacion lider en el estudio de
la Teoria del consentimiento informado, en su funcibn como guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion y la proteccion de los derechos
fundamentales, que ella consagra, tales como el derecho a la vida, la salud, la
libertad, en sus distintas expresiones, la igualdad, la dignidad, la autonomia, el
libre desarrollo de la personalidad y demas relacionados con el tema. Es asi como
por medio de sus fallos, ha sefialado los principios a segur en desarrollo de la

relacion médico — paciente en cuanto al consentimiento informado se refiere.
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Uno de ellos es la Sentencia No. T-401 del 12 de Septiembre de 1994, Magistrado
Ponente, Dr. Eduardo Cifuentes Munoz, de la Corte Constitucional, que fija los
derechos del paciente y ante todo el de autonomia, el derecho a la salud y la
relacion medico - paciente y el consentimiento de éste y sus excepciones, asi
mismo, el derecho del medico de rehusar la asistencia o el tratamiento, en este
caso el reclamante argumenta que en la relacibn medico — paciente faltdé su
consentimiento, como elemento basico, y alegd mediante tutela, que el profesional
de la salud no habia informado a su paciente de las consecuencias favorables o
desfavorables que eventualmente se podrian presentar en la terapia y menos
habia pedido su consentimiento para someterlo a un cambio en el tratamiento
conocido como didlisis peritoneal, desconociendo su capacidad de elegir, entre las

opciones existentes el tratamiento que mejor se acomodara a sus condiciones.

Asi mismo, encontramos la Sentencia No. T - 477 del 23 de octubre de 1995,
Magistrado Ponente, Dr. Alejandro Martinez Caballero, que estableci6 importantes
parametros en lo que concierne al consentimiento del paciente y la prescindencia
de este en caso de urgencia, el analisis del consentimiento del paciente menor de
edad y sus elementos, estudiando el caso de un menor al cual le habian sido
cercenados sus genitales externos procediéndose, con autorizacién de sus padres
a la readecuacion de sexo. En esta sentencia analizan temas tales como: la
autorizacion del paciente en este tipo de procedimiento excepcional, el libre
desarrollo de la personalidad, el cambio de sexo del menor, su derecho y la
dignidad de la identidad sexual y personal, la prevalencia de tratados de derechos
humanos, la posicion del Estado social de derecho y el principio de solidaridad

social con respecto al tema.
Un afo mas tarde La Corte, en Sentencia No. T- 474, del 25 de septiembre de

1996, Magistrado Ponente: Fabio Mordn Diaz, presenta un conflicto de derechos

constitucionales fundamentales, la vida y la libertad de cultos, donde finalmente se
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salvaguardo aquel considerado de mas valor, la vida, como base para el ejercicio
de los demas derechos y merecedor de la total proteccion del Estado. El caso en
estudio consistio en la negativa de un menor adulto (proximo a cumplir los 18
afos) a la realizacion de una transfusion de sangre, fundamental en el tratamiento
contra el cancer, que se le venia adelantando, porque la religion que profesaba,
Testigos de Jehova, le prohibia hacerlo, por considerar este procedimiento como
un pecado mortal; por otro lado el padre del menor solicitaba la practica de la
transfusion en atencion a la salud y la vida de su hijo, para lo cual recurrio a la

tutela como medio de autorizacion para la ejecucion del procedimiento.

La Corte consider6 que “... Si bien el menor adulto goza de una capacidad
relativa, ésta no es suficiente para optar por una alternativa que pone en serio
peligro su vida, pues aun no puede presumirse que ella sea el producto de su
propia y auténoma reflexion, guiada unicamente por su razén y entendimiento,
motivo por el cual las decisiones que tengan que ver con su salud, que
comprometan su vida, deben ser compartidas con sus padres o representantes

quienes tienen el derecho y el deber de participar en ellas...”,

En consecuencia resolvio: “.. imponer la decision del padre, atin en contra de la
voluntad del hijo menor, en el sentido de autorizar que la ciencia recurra y aplique
los procedimientos que estén a su alcance para salvarle la vida, no implica usurpar
o interferir su autonomia, sino viabilizar una posibilidad de caracter cientifico que
contribuya a preservar su vida, deber y derecho del padre y obligacion del
Estado...” En consecuencia ordeno proseguir con el tratamiento al menor, de

acuerdo con el consentimiento que para el efecto dieron los padres.
Por ultimo en esta sucinta exposicion del progreso de la materia en las decisiones

de la Corte Constitucional, es importante destacar, uno de sus fallos mas

controvertidos a lo largo de su existencia y es la Sentencia No. C-239 del 20 de
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mayo de 1997, Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz en la cual se resuelve
sobre la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 326 del Decreto 100 de
1980 del Cddigo Penal, donde el actor argumenta, “.... que el Estado, no cumple
su funcion, dejando al arbitrio del médico o del particular la decision de terminar
con la vida de aquellos a quienes se considere un obstaculo una molestia o cuya

salud represente un alto costo...”

, vulnerando segun él, el derecho a la vida, la
igualdad, y considerando, en general que la practica del homicidio pietistico, no

refleja las tendencias de un Estado social y democratico, como el nuestro.

En el examen de la Corte, ésta considera que el: “... deber del Estado de proteger
la vida debe ser entonces compatible con el respeto a la dignidad humana y al
libre desarrollo de la personalidad. Por ello la Corte considera que frente a los
enfermos terminales que experimentan intensos sufrimientos, este deber estatal
cede frente al consentimiento informado del paciente que desea morir en forma

digna...”

Y concluye “..En el caso del homicidio pietistico, consentido por el sujeto pasivo
del acto, el caracter relativo de esta prohibicion juridica se traduce en el respeto a
la voluntad del sujeto que sufre una enfermedad terminal que le produce grandes
padecimientos, y que no desea alargar su vida dolorosa...”, consecuentemente, se
observa como la Corte respalda, el principio de autonomia y autodeterminacion
que fundamentan la teoria del consentimiento informado del paciente, ante
decisiones que relativas a la salud y a la vida personal aclarando, eso si, que en
el ejercicio de la eutanasia, debe concurrir la voluntad libre del sujeto pasivo, como

enfermo terminal, para que la conducta sea justificada.

El Consejo de Estado no ha sido ajeno a la materia e igualmente se ha

pronunciado acerca del tema y en una antigua sentencia de 1993 analiza la teoria

7 Sentencia C-239 del 20 de mayo 1997, Corte Constitucional. M.P Carlos Gaviria Diaz..

21



del consentimiento, como un “derecho a elegir’, donde se discute la existencia o
inexistencia del consentimiento de la paciente, para que su médico le practicase
una tubectomia, luego de una operacion cesarea. La paciente, afirma, entorno a lo

asegurado por el médico que ese consentimiento nunca existio.

Luego de un profundo analisis, se fij6 una pauta jurisprudencial en el sentido de
que, en casos como éste, cuando es posible postergar la intervencion o
procedimiento médico, sin consecuencias mortales para el paciente, es obligatoria
la obtencion del consentimiento expreso, tanto de la esposa como del esposo, si
se quiere realizar luego de una operacion cesarea un procedimiento como la
"TUBECTOMIA TIPO POMEROY™".

Teniendo en cuenta ademas en este caso “que el esposo, en casos como el
presente, también debe dar su asentimiento, porque la familia goza de la especial
protecciéon del Estado y es célula fundamental de la sociedad®. Lo anterior se
debe a razones personales de pareja, como es relacionado con la libertad
procreativa, donde convergen distintos factores religiosos, sociales, econémicos y

demas, que requieren necesariamente el mutuo acuerdo.

En una reciente decision, del 24 de enero de 2002, La misma corporacion,
Seccion Tercera, Magistrado Ponente: Jesus Maria Carrillo Ballesteros, determiné
la falla del servicio médico, por la omision de comunicar los riesgos de la
intervencion quirurgica, pues la Sala, no hallé evidencia de consentimiento
expreso sobre riesgos propios de la intervencién quirurgica, aseverando que “...El
consentimiento que exonera, no es el otorgado en abstracto, in genere, esto es
para todo y para todo el tiempo, sino el referido a los riesgos concretos de cada

procedimiento; sin que sea suficiente por otra parte la manifestacion por parte del

8 Sentencia. Exp 7795 del 9 de julio de 1993. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. C.P: Dr. Julio Cesar Uribe Acosta.
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galeno en términos cientificos de las terapias o procedimientos a que debera
someterse el paciente, sino que deben hacerse inteligibles a éste para que
conozca ante todo los riesgos que ellos implican y asi libremente exprese su
voluntad de someterse, confiado a su médico....”. Dice la sentencia, que la
actividad médico — quirurgica, “... requiere de especial cuidado y diligencia dados
los riesgos particulares de cada caso, circunstancia que ademas impone la
obligacion de informar de manera completa y clara al paciente no solo de los
reglamento del establecimiento hospitalario, o de los procedimientos que requiere,
sino de las vicisitudes y eventualidades que puedan llegar a presentarse en su

curso, con ocasion de o con posterioridad a la intervencion...”.

Cabe anotar, que el desarrollo jurisprudencial que hemos visto, el que ha
proporcionado, las bases y principios por los cuales se debe regir la Teoria del
Consentimiento Informado en nuestro pais, le han abierto paso a la evolucién del
concepto, como defensor de los derechos a la dignidad, libertad y autonomia de

toda persona ante el acto médico.

9 Sentencia No. 9875 del 24 de enero de 2002. Consejo de Estado. Seccion Tercera.
M.P: Jesus Maria Carrillo Ballesteros. Actor: Luis Alfredo Sanchez y otro.
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4. FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO

El consentimiento como tal se define como la "aquiescencia que una persona
capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones da a un derecho externo. En
materia civil para que una persona se obligue con otra por un acto o declaracion
de voluntad es necesario que consienta en dicho acto o declaracion sin que su

consentimiento se haya afectado por error, fuerza, dolo o lesion enorme”°.

4.1 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

El fundamento juridico de la Teoria del Consentimiento Informado son los
derechos a la informacion y al poder de decisidon, que ostenta todo paciente, en
torno a la atencidn en su salud, derivadas de ciertos preceptos y derechos
fundamentales consagrados en la Constituciéon Nacional, a saber: el respeto a la
dignidad humana, establecido en el art. 1°. “Colombia es un Estado social de
derecho organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,

fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las

personas que la integran y la prevalencia del interés general”.
De igual manera, el derecho a las libertades espirituales, como son la libertad de

conciencia y la libertad de cultos, tutelados en los articulos 18 y 19 de la C.N,,

respectivamente. Art. 18: “Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie sera
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molestado por razon de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni
obligado a actuar contra su conciencia”. Art. 19: “Se garantiza la libertad de cultos.
Toda persona tiene derecho a profesar libremente su religion y a difundirla en
forma individual o colectiva. Todas las confesiones religiosas e iglesias son

igualmente libres ante la ley.”

Vemos también consagrado el tantas veces citado, derecho a la informacién, que
literalmente expresa, en el articulo 20: “ Se garantiza a toda persona la libertad de
expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion

veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion...”

Del mismo modo, podemos asimilar, el derecho de autonomia del paciente, con el
conocido derecho al libre desarrollo de la personalidad, consagrado en nuestra
Constitucion en el articulo 16, que precisa: “Todas las personas tienen derecho al
libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los
derechos de los demas y el orden juridico”. Muy en relacion con la autonomia,
esta el derecho a la intimidad, establecido en el articulo 15 de este mismo
ordenamiento que reza: “Todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos

respetar...”.

En cuanto a la proteccion de los derechos de los nifios, vinculados con la vida, la
libertad de expresion, la salud y demas relacionados con el tema que nos ocupa,
es importante hacer referencia al art. 44 de la Carta Politica, “Son derechos
fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad
social,... y la libre expresion... Gozaran también de los demas derechos

consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales

10 MADRID MALO, Mario. Diccionario Basico de Términos Juridicos. Editorial LEGIS.
Bogota. 1994, pag 118.
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ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de
asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y el

gjercicio pleno de sus derechos...”.

Finalmente, dentro de las normas superiores que elevan al rango que se merece
el tema del consentimiento del paciente esta el art. 93: “Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos
y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados

por Colombia.”

4.2 FUNDAMENTOS SUPRACONSTITUCIONALES

Igualmente, en la esfera internacional se destacan frente al consentimiento

informado, los siguientes documentos:

4.2.1 CODIGO DE NUREMBERG DE 1946
Tribunal Internacional de Nuremberg — Alemania.

“1. Es absolutamente esencial el consentimiento voluntario de sujeto humano.
Esto significa que la persona implicada debe tener capacidad legal para dar
consentimiento; su situacion debe ser tal que pueda ser capaz de ejercer una

eleccion libre, sin intervencion de cualquier elemento de fuerza, fraude, engario,
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coaccion u otra forma de constrefiimiento o coercion; debe tener suficiente
conocimiento y comprension de los elementos implicados que le capaciten para
hacer una decision razonable e ilustrada. Este ultimo elemento requiere que antes
de que el sujeto de experimentacion acepte una decision afirmativa, debe conocer
la naturaleza, duracion y fines de experimento, el método y los medios con los que
sera realizado, todos los inconvenientes y riesgos que pueden ser esperados
razonablemente y los efectos sobre su salud y persona que pueden posiblemente

originarse de su patrticipacion en el experimento™”.

El deber y la responsabilidad para asegurarse de la calidad del consentimiento
residen en cada individuo que inicie, dirija o esté implicado en el experimento. Es
un deber y responsabilidad personales que no pueden ser delegados

impunemente.”

4.2.2 PACTO DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas del 16 de Octubre de

1966, que entrd en vigor el 23 de Marzo de 1975.

Articulo 7: “Nadie sera sometido a torturas, ni a penas o tratos crueles, inhumanos
0 degradantes. En particular nadie sera sometido sin su libre consentimiento a

experimentos médicos o cientificos.”

11 Cdédigo de Nuremberg de 1946. Tribunal Internacional de Nuremberg.
http://www.hmc.mil.ar/smdyt/NUREMBERG.htm
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4.2.3 DECLARACION DE HELSINKI

Adoptada por la 182 Asamblea Médica Mundial de Helsinki, Finlandia, Junio 1964
y enmendada por la 292 Asamblea Médica Mundial Tokio, Japon, Octubre 1975
352 Asamblea Médica Mundial Venecia, Italia, Octubre 1983 412 Asamblea Médica
Mundial Hong Kong, Septiembre 1989 482 Asamblea General Somerset West,
Sudafrica, Octubre 1996 y la 522 Asamblea General Edimburgo, Escocia, Octubre
2000.

La promulgaciéon de la Declaracion de Helsinki por la Asociacion Médica Mundial
es una propuesta de los principios éticos que orientan a médicos y otras personas
que realizan investigacion médica en seres humanos, que incluye investigacion del
material humano o de informacion identificables. Como se puede apreciar en los

numerales 9y 10.

“9. Los investigadores deben conocer los requisitos éticos, legales y juridicos para
la investigacion en seres humanos en sus propios paises, al igual que los
requisitos internacionales vigentes. No se debe permitir que un requisito ético,
legal o juridico disminuya o elimine cualquiera medida de proteccion para los seres

humanos establecida en esta Declaracion.

10. En la investigacion médica, es deber del médico proteger la vida, la salud, la

intimidad y la dignidad del ser humano.”

4.2.4 DECLARACION DE GINEBRA DE LA ASOCIACION MEDICA MUNDIAL
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Adoptada por la 22 Asamblea General de la AMM, Ginebra, Suiza, septiembre
1948 y enmendada por la 222 Asamblea Médica Mundial, Sydney, Australia,
agosto 1986 y la 352 Asamblea Médica Mundial, Venecia, Italia, octubre 1983 y la

462 Asamblea General de la AMM, Estocolmo, Suecia, septiembre 1994.

Esta Declaracion vincula al médico con la férmula "velar solicitamente y ante todo
por la salud de mi paciente”, y en cuanto al tema del consentimiento informado
presenta principios basicos que deben seguirse al momento de realizar una

investigacion médica.

“.. 24. Cuando la persona sea legalmente incapaz, o inhabil fisica o mentalmente
de otorgar consentimiento, o menor de edad, el investigador debe obtener el
consentimiento informado del representante legal y de acuerdo con la ley vigente.
Estos grupos no deben ser incluidos en la investigacion a menos que ésta sea
necesaria para promover la salud de la poblacion representada y esta

investigacion no pueda realizarse en personas legalmente capaces.

... 25. Si una persona considerada incompetente por la ley, como es el caso de un
menor de edad, es capaz de dar su asentimiento a participar o no en la
investigacion, el investigador debe obtenerlo, ademas del consentimiento del
representante legal...”.

4.2.5 DECLARACION DE LISBOA DE LA ASOCIACION MEDICA MUNDIAL
SOBRE LOS DERECHOS DEL PACIENTE
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Adoptada por la 34® Asamblea Meédica Mundial, Lisboa, Portugal,
Septiembre/Octubre 1981 y enmendada por la 472 Asamblea General, Bali,

Indonesia, Septiembre 1995.

Entre otros, la Declaracion de Lisboa, reconoce derechos fundamentales en la
difusion de la Teoria del Consentimiento Informado, como son el derecho a la

autodeterminacion y a la informacion.

“..3. Derecho a la autodeterminacion

a) El paciente tiene derecho a la autodeterminacion y a tomar decisiones
libremente en relacion a su persona. EI médico informara al paciente las
consecuencias de su decision.

b) El paciente adulto mentalmente competente tiene derecho a dar o negar su
consentimiento para cualquier examen, diagnostico o terapia. El paciente tiene
derecho a la informacion necesaria para tomar sus decisiones. El paciente debe
entender claramente cual es el proposito de todo examen o tratamiento y cuales
son las consecuencias de no dar su consentimiento.

c) El paciente tiene derecho a negarse a participar en la investigacion o
ensefianza de la medicina....

...7. Derecho a la informacion

a) El paciente tiene derecho a recibir informacién sobre su persona registrada en
Su historial médico y a estar totalmente informado sobre su salud, inclusive los
aspectos meédicos de su condicion. Sin embargo, la informacion confidencial
contenida en el historial del paciente sobre una tercera persona, no debe ser
entregada a éste sin el consentimiento de dicha persona....”

b) Excepcionalmente se puede retener informacion frente al paciente cuando haya
una buena razén para creer que dicha informacion representaria un serio peligro

para su vida o su salud...”
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5. CONSENTIMIENTO Y TEORIA DE LAS OBLIGACIONES

De otro lado, la fundamentacion juridica del consentimiento, como elemento
basico para el perfeccionamiento de los actos juridicos o de las manifestaciones
de voluntad, dentro del “contrato de prestacion de servicios de la salud”, en
nuestra normatividad se analiza dentro del tema de las obligaciones en general y
de los contratos, Libro Cuarto, del Cédigo Civil. Asi entonces, en primer lugar,
debemos analizar el articulo 1502 C.C que expresa los requisitos para que una
persona se obligue: “Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion de voluntad, es necesario que: 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, sin el ministerio o

la autorizacién de otra.”

5.1 CAPACIDAD

Haremos una tangencial referencia, pues hace parte del Capitulo Trece, de ella
cabe afirmar, que se hace una légica diferencia en cuanto a quienes han llegado o
no a la mayoria de edad, remitiéndonos al articulo 62 del Cddigo Civil.
‘Representacion de incapaces. Las personas incapaces de celebrar negocios
seran representadas: 1°) Por los padres, quienes ejerceran conjuntamente la
patria potestad sobre sus hijos menores de 18 afios. Si falta alguno de los padres
la representacion legal sera ejercida por el otro. Cuando se ftrate de hijos
extramatrimoniales, no tiene la patria potestad, ni puede ser nombrado guardador,

el padre o la madre declarado tal en juicio contradictorio. Igualmente, podran el
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juez, con conocimiento de causa y a peticion de parte, conferir la patria potestad
exclusivamente a uno de los padres, o poner bajo guarda el hijo, si lo considera
mas conveniente a los intereses de este. La guarda pondra fin a la patria potestad
en los casos que el articulo 315 contempla como causales de emancipacion
judicial; en los demas casos la suspendera. 2°) por el tutor o curador sobre los
menores de 18 afios no sometidos a patria potestad y sobre los dementes,

disipadores y sordomudos que no pudieren darse a entender.”

De esta manera, existiendo incapacidad legal, los que deben exteriorizar su
voluntad son los representantes legales del menor de edad, como regla general su
padre y su madre, (art. 288 del C.C); a falta de uno de los dos padres la ejercera el
otro y en ausencia de éstos, o cuando han perdido la patria potestad, el tutor o
curador del menor. Y en caso de discrepancia entre los padres se solicitara la
licencia del tratamiento o procedimiento a la autoridad judicial, esto de acuerdo

con la urgencia del mismo.

Asi también lo expresa el Art. 14 del Cédigo de Etica Médica Colombiano: “El
medico no intervendra quirdrgicamente a menores de edad, a personas en estado
de inconsciencia o mentalmente incapaces, sin la previa autorizacion de sus
padres, tutores o allegados, a menos que la urgencia del caso exija una
intervencion inmediata”“. Esta norma, obliga a la autorizacion de los padres no solo
en caso de cirugia sino en lo que tiene que ver con tratamientos, examenes y
demas y del mismo modo a solicitar la autorizacion de los allegados de pacientes

en estado de inconsciencia, incapacidad mental.

De este modo, cuando se trata de un paciente adulto con capacidad legal, pero en
estado de inconsciencia, avanzada edad, obnubilacién o privado de sus facultades
temporalmente, y por consiguiente privado de las facultades necesarias para

autodeterminarse se habla de “consentimiento diferido” o por sus “representantes”.
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Surge la duda de, ;Quien es el llamado a expresar el consentimiento?. Para
responder tal interrogante, se debe acudir a la legislacién vigente en cuanto a

capacidad. En primer lugar, acudiremos al Codigo Civil:

Art. 61: “Citacion de parientes. En los casos en que la ley dispone que se oiga a
los parientes de una persona, se entendera que debe oirse a las personas que

van a expresarse y en el orden que sigue:

1° Los descendientes;

2°. Los ascendientes, a falta de descendientes;

3°. El padre y la madre naturales que hayan reconocido voluntariamente al hijo o
este a falta de descendientes o ascendientes;

4°. El padre y la madre adoptantes, o el hijo adoptivo, a falta de parientes de los
numeros 1° 2°y 3%

5° Los colaterales legitimos hasta el sexto grado, a falta de parientes de los
numeros 1° 2°y 3°, 4%

6°. Los hermanos naturales, a falta de los parientes expresados en los numeros
anteriores.

7°. Los afines legitimos que se hallen dentro del segundo grado, a falta de los

consanguineos anteriormente expresados.

Si la persona fuere casada, se oira también, en cualquiera de los casos de este
articulo a su cényuge; y si alguno o algunos de los que deben oirse, no fueren
mayores de edad o estuvieren sujetos a potestad ajena, se oira en su
representacion a los respectivos guardadores, o a las personas bajo cuyo poder y

dependencia estén constituidos”.

Articulo 411: “Titulares del derecho. Se deben alimentos:
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1°. Al cényuge;

2°. Los descendientes;

3°. Los ascendientes;

4°. A cargo del conyuge culpable, al conyuge divorciado o separado de cuerpos
sin su culpa;

5° El A los hijos naturales, su posterioridad y a los nietos naturales;.

6°. A los ascendientes naturales, a falta de los parientes expresados en los
numeros anteriores.

7°. A los hijos adoptivos

8° A los padres adoptantes

9° A los hermanos legitimos

10° Al que hizo una donacion cuantiosa si no hubiere sido rescindida o

revocada...”.

Articulo 457: “Personas llamadas a ejercerla. Son llamados a la tutela o curaduria

legitima:

1°. El cényuge, siempre que no esté divorciado ni separado de cuerpos o de
bienes, por causa distinta al mutuo consenso.;

2°. El padre o la madre, y en su defecto los abuelos;

3°. Los hijos legitimos o extramatrimoniales;

4°. Los hermanos del pupilo y los hermanos de los ascendientes del pupilo.

Cuando existan varias personas en el mismo orden de prelacion sefalado en este
articulo, el juez, oidos los parientes, elegira entre ellas la que le pareciere mas
apta y podra también si lo estimare conveniente, elegir mas de una y dividir entre

ellas las funciones”.
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Ya expuestos los términos del Cddigo de Etica Médica, el Codigo Civil, en
segundo lugar, recurrimos al Decreto 1546 de 1998 reglamentario parcialmente de
las Leyes 9a. de 1979 (Codigo Sanitario Nacional de Colombia) y 73 de 1988 (Ley
de transplantes de 6rganos de Colombia), que en su Articulo 9 expresa: "Para
efectos del presente decreto cuando, haya de expresarse el consentimiento, bien
sea como deudo de una persona fallecida o en otra condicion, se debera tener en
cuenta el siguiente orden de prelacion:

El conyuge no divorciado o separado de cuerpos

Los hijos mayores de edad

Los padres

Los hermanos mayores de edad

Los abuelos y nietos

Los parientes consanguineos en linea colateral hasta el tercer grado.

Los parientes afines hasta el segundo grado.

8. Los padres adoptantes y los hijos adoptivos ocuparan dentro del orden
sefialado en este articulo, el lugar que corresponde a los padres e hijos.
Paragrafo. Cuando a alguna de las personas ubicadas dentro de cualquiera de los
ordenes previstos en el presente articulo, corresponda expresar Su
consentimiento, en ausencia de otras con mayor derecho dentro del orden
sefialado y manifiesten voluntad encontrada, prevalecera la de la mayoria. En

caso de empate, se entendera negado el consentimiento.”

Por consiguiente al existir variedad de normas al respecto y un posible conflicto
entre los Articulos: 14 de La Ley 23 de 1981, 61, 411, 457 del Cédigo Civil y el 9
del Decreto 1546 de 1998 que reglamenta parcialmente las Leyes 9a. de 1979 y
73 de 1988, se debe acudir a los principios generales de hermenéutica juridica y
dar aplicacion a la norma del Decreto 1546 de 1998, por ser una norma de
caracter especial y posterior a todas las enunciadas del Codigo Civil y el Cédigo
de Etica Médica.
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Cabe anotar que ambos casos, incapacidad por minoria de edad e incapacidad de
un paciente adulto con capacidad legal pero en estado de inconsciencia o
avanzada edad, obnubilacién o privado de sus facultades seran tratados mas en

profundidad, en el Capitulo Doceavo.

5.2 CONSENTIMIENTO EXENTO DE VICIOS

El error, la fuerza y el dolo son los denominados vicios del consentimiento,
enunciados en el Cédigo Civil Colombiano, que en el art. 1508, establece: "Los

vicios de que puede adolecer el consentimiento, son error, fuerza y dolo.

5.2.1 ERROR

El error consiste en una representacion falsa o inexacta de la realidad, como lo
dicen Colin y Capitant, o como lo asiente Demogue, en “el estado sicologico de

una persona que esta en discordia con la verdad objetiva”'.

En cuanto al error, se hace la distincion entre error de derecho por un lado, que
como lo advierte el art. 9 del C.C., no vicia el consentimiento, y por otro lado, el
error de hecho, error sobre la especie del acto o contrato y sobre la identidad de la

cosa, sobre la sustancia o calidad del objeto, y en ultimo lugar acerca de la

12 CODIGO CIVIL. Vigésima edicion. Compilado, concordado y anotado por Alvaro Tafur
Gonzalez. Editorial LEYER.
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persona, tres tipos de errores que deben ser determinantes para viciar el

consentimiento.

No obstante lo anterior, el error en el tema que nos ocupa, el consentimiento del
paciente, lo podemos circunscribir, principalmente, al error en la sustancia o
calidad del objeto (Art. 1511 C.C), que tiene correspondencia con la adecuada y
correcta informacién que se le debe suministrar a un paciente, en desarrollo de la
relacion médico — paciente, en cuanto a los beneficios, consecuencias o riesgos
en determinado procedimiento o tratamiento que esté siguiendo o vaya a seguir.
Un ejemplo de esto es el error del paciente sobre la naturaleza del tratamiento o
procedimiento, sus bondades, nivel de riesgo y la capacidad de él como paciente

para asimilarlo.

Y en segundo lugar, vicia el consentimiento el error acerca de la persona con
quien se tiene la intencidon de contratar siempre y cuando la causa principal de

contratar se refiera a las capacidades y habilidades de esa persona,

Un ejemplo del error en la persona lo presenta la Dra. Ma. Patricia Castafio “del
paciente que conoce que padece de una severa anomalia cardiaca y que la unica
forma de tratar de superarla es sometiéndose a un procedimiento quirdrgico
bastante riesgoso; al paciente se le informa que existe en la ciudad donde vive un
eminente especialista que ha aplicado el procedimiento con gran éxito en otros
pacientes; el paciente decide someterse a la intervencion siempre y cuando le sea
practicada por dicho especialista....supongase que al paciente lo atiende el

compariero de consultorio del connotado especialista, y el paciente cree que es
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este ultimo. En tales circunstancias, su asentimiento para la celebracion del

contrato se encuentra viciado de error”™®

5.2.3 FUERZA

En la fuerza, como vicio del consentimiento se hace diferencia al hecho capaz de
producir una impresiéon fuerte en una persona de sano juicio, teniendo en cuenta
edad, sexo y condicién, de un lado y del otro al temor reverencial considerado
como el temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumisién y

respeto, que no se considera vicio del consentimiento.

El temor reverencial es un concepto, analizado por la doctrina estudiosa sobre el
consentimiento informado, debido al respeto que imparte el profesional de la salud

frente al paciente, como una autoridad en materia cientifica.

El problema del temor reverencial se centra en la supremacia ejercida por el
médico sobre el paciente discutiéndose si la simple sugerencia o consejo de éste
para que el paciente se someta a cierto tratamiento, puede llegar a afectar el
consentimiento, a lo que podemos concluir que no se puede afirmar que este
consejo intervenga en la libre decision por el paciente, mas bien debe ser tomado
como parte de la informacién debida por el profesional, cumpliendo con su deber
de prestar el mejor servicio posible a su paciente, haciendo uso de sus especiales

conocimientos y de la experiencia adquirida por el ejercicio de su actividad.

13 CASTANO DE RESTREPO. Maria Patricia. EI Consentimiento Informado del Paciente
en la Responsabilidad Médica. Editorial TEMIS S.A. Santa Fe de Bogota — Colombia.
1997, pag 59.
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5.2.4 DOLO

El dolo se considera vicio del consentimiento, solo cuando es determinante y
proviene de una de las partes a celebrar el negocio, induciendo a celebrar el acto
o contrato. No es de la esencia de la medicina, profesion por demas altruista, el
que se presente dolo en ejercicio de su actividad, pero no es imposible ya sea por
la naturaleza humana, movido por sentimientos de odio o animadversién, la
existencia de casos en los cuales se pueda verificar, que puede ocurrir cuando el
engafo del profesional, por ejemplo, incide en la decisién del paciente a seguir
determinado tratamiento, que no es el mas conveniente para él, trayéndole

consecuencias adversas para su salud.

5.2.5 OBJETO LICITO

El objeto de la declaracion de voluntad en la relacién médico — paciente, consiste
en la ejecucion del conocimiento cientifico del profesional de la salud, que se
materializa en la prestacion de su servicio, tratamiento meédico — quirurgico
enmarcado en los principios de la lex artis ad hoc, con los posibles riesgos que
estas practicas pueden derivar, Es aqui donde la informacion, se hace basica
dado a que si no se ilustra claramente al paciente sobre las posibles e
infortunadas consecuencias de la practica médica, ademas del incumplimiento de

un deber por parte del profesional, éste asumiria los riesgos del acto en cuestion.
La Ley 23 de 1981, o Codigo de Etica Médica en su art. 10., prescribe “La

medicina es una profesion que tiene como fin cuidar de la salud del hombre y

propender por la prevencion de las enfermedades, el perfeccionamiento de la
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especie humana y el mejoramiento de los patrones de vida de la colectividad, sin
distingos de nacionalidad, ni de orden econémico-social, racial, politico y religioso.
El respeto por la vida y los fueros de la persona humana constituyen su esencia
espiritual. Por consiguiente, el ejercicio de la medicina tiene implicaciones

humanisticas que le son inherentes”.

Asi mismo el mismo cddigo en la declaracion de principios, establece el marco de
legalidad dentro del cual se debe ejercer, la actividad médica dentro de la
sociedad. Art. 20. “Para los efectos de la presente ley, addptanse los términos
contenidos en el juramento aprobado por la Convencién de Ginebra de la
Asociacion Médica Mundial, con la adicion consagrada en el presente texto.

El médico debera conocer y jurar cumplir con lealtad y honor el siguiente
Juramento médico:

Velar con sumo interés y respeto por la vida humana, desde el momento de la
concepcion y aun bajo amenaza, no emplear mis conocimientos médicos para

contravenir las leyes humanas...”.

5.2.6 CAUSA LICITA

La causa real y licita, se define como el motivo que induce a las partes a realizar el
acto o contrato, y que en el tema de la actividad médica es la razén por la cual el
paciente acude a los servicios médicos, que obviamente no sera otra que la de
buscar asistencia médica a la afeccion que padece, consistente en tratamiento,

procedimiento quirurgico, diagnostico, o prevencion.
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6. CONTROVERSIA DE PRINCIPIOS AUTONOMIA -
BENEFICENCIA.

La Teoria del Consentimiento Informado nos presenta la discusion entre
importantes principios, como son el principio de beneficencia y el de autonomia,
estrechamente relacionados en el desarrollo de la concepcidén de esta teoria. A
continuacion analizaremos, haciendo referencia a su relacion con la normativa

contemporanea colombiana.

6.2 PRINCIPIO DE BENEFICENCIA - MODELO PATERNALISTA

6.2.1 PRINCIPIO DE BENEFICENCIA

El primer y mas antiguo de los principios es el de beneficencia, que consiste en la
busqueda del bien en la actividad del profesional de la salud, evitando el mal,
donde la vocacion lo lleva a perseguir con su tarea el bien para la vida y la salud
de su paciente, el tratamiento viable, el remedio y el sosiego cuando sanar no es

posible; este principio proviene del modelo ético conocido como paternalismo.

Desde épocas pretéritas la actividad médica se orienta por el llamado Juramento de
Hipdcrates, que en esencia obliga a los médicos a encaminar su practica por el
principio de beneficiencia, en su dos mas sencillas expresiones: el deber de auxiliar
de forma positiva al bienestar de su paciente, o por lo menos no causar algun dafio

fisico o sicoldgico.
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Como regla general se formulan dos expresiones del acto de beneficencia como
son: no causar ningun dano, maximizando los posibles beneficios y reducir los
factibles dafos, conocidos como principio de benevolencia y principio de no-

maleficencia, respectivamente.

El principio de beneficencia, en general lo vemos reflejado en el art. 49 de la
Constitucién Colombiana cuando enuncia: ...Toda persona tiene el deber de

procurar el cuidado integral de su salud y la de su comunidad”

De igual forma la legislacién correspondiente, la Ley 23 de 1981, expone
fundamentos importantes y tradicionales, de conformidad con el principio de
beneficencia, adoptando los términos contenidos en el juramento aprobado por la
Convencion de Ginebra de la Asociacion Médica Mundial y con la adicion que esta
misma consagra en su Articulo 2: “..El médico debera conocer y jurar cumplir con

lealtad y honor el siguiente Juramento médico:

... Prometo solemnemente consagrar mi vida al servicio de la humanidad,...

... Velar solicitamente y ante todo por la salud de mi paciente,...

... Velar con sumo interés y respeto por la vida humana, desde el momento de la
concepcion y, aun bajo amenaza, no emplear mis conocimientos médicos para

contravenir las leyes humanas;...”

Con el paso del tiempo, la cultura médica, ha evolucionado y ha ido abandonando
la imagen del poder paternalista del médico basada en el principio de beneficencia
que sobreprotegia al enfermo en procura de la mayor proteccién ante su supuesta
fragilidad y del paciente que delegaba en su médico decisiones trascendentales en
su salud y su vida, considerando que el médico debia emplear el tratamiento mas
apropiado de acuerdo con sus conocimientos cientificos y orientado por los

preceptos de la ética médica, sin consultar la voluntad del paciente.
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En el contexto descrito, el paciente era visto, como incapaz de tomar una decision
debido a su "ignorancia" en los temas relacionados con la medicina, lo que llevé al
Dr. Julio Cesar Galan Cortés, Médico y Abogado espafiol, presidente de la
Sociedad Iberoamericana de Derecho Médico - SIDEME, en su Articulo La
Responsabilidad Médica y el Consentimiento Informado, que: "habia, entonces la
erronea tendencia a pensar que un ser en estado de sufrimiento no era capaz de
tomar una decision libre y clara, por cuanto la enfermedad no sélo afectaba a su

cuerpo, sino también a su alma"**

En consecuencia, el médico no solo era el encargado cientifico sino también moral
de la relacion médico — paciente, en la cual podia imponer, su decisién aun en
contra aquel y cuya obligacion era aceptarla, porque toda resolucion ofrecida por
el facultativo era considerada como un bien y la aceptacién era considerada una

consecuencia del estado de necesidad en que se encontraba el paciente.

6.2.2 MODELO PATERNALISTA

El paternalismo se relaciona estrechamente con el principio de beneficencia y es
definido por Gracia Guillen como: “el rechazo a aceptar o a consentir los deseos,
opciones y acciones de las personas que de informacion suficiente y capacidad o

competencia adecuada, por el propio beneficio del paciente”.

Es la atribucion al enfermo del papel de incapaz en la toma de algun tipo de

determinacion con respecto a su padecimiento; proviene de la antigledad, pues

14 GALAN CORTES, Julio Cesar. Revista Médica del Uruguay. La Responsabilidad
Médica y el Consentimiento Informado. Volumen 15 No.1. Abril de 1999. www.smu.org.uy

15 GRACIA GUILLEN, D. Fundamentos de Bioética, EUDEMA, 1989.
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tan solo analizando etimolégicamente el término, se puede concluir la posibilidad

de prescindir de su voluntad.

Ello el contenido del término "enfermo” (“infirmus”) significa, no firme, con el prefijo
negativo “in” y el radical: “firmus”, firme. De alli la relacién de debilidad, impotencia
fisica, invalidez, deformidad, no solo fisica sino moral, que designaba el modelo

ético paternalista en el pasado a los usuarios de los servicios de salud.

Es importante establecer desde el punto de vista de un experto qué es y cual es la
clasificacion de los tipos de paternalismo médico, remitiéndonos a lo descrito por
el Dr. Hernan Baeza del Departamento de Medicina, del Hospital del Salvador,

que estima que son tres los diferentes tipos de paternalismos que existen:

"..1.- El paternalismo fuerte, donde no se dice nada y no se explica nada,
Solamente se actua. Esta forma de paternalismo es poco frecuente en nuestra
época, pero si fue muy habitual sobre todo en los servicios publicos de salud. 2.-
El paternalismo blando, donde el meédico explica a medias la situacion y el
paciente también, consciente a medias de la accion del médico. 3.- Existe también
el paternalismo solicitado, donde el paciente, expresamente, declara no querer

tomar ninguna decisién y lo deja todo en manos del médico™°.

Tedricamente el paternalismo es el modelo ético seguido por la tradicidn médica
desde el principio de los tiempos y ha colocado al médico en un nivel de
superioridad frente a sus pacientes, y por qué no decirlo, ante personas dedicadas
a otros oficios por sus conocimientos técnico — cientificos; prueba de ello es un
pasaje escrito por Paracelso (c1493-1591), médico y quimico suizo, citado por el

Dr. Jorge Luis Manrique, docente autorizado, U.B.A., MACC, en su Articulo

16 BAEZA Hernan. Revista de la SEMG. El Poder del Médico. No. 60. Enero de 2004.
www.semg.es/revista/revista 60/pdf/original.pdf
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Consentimiento Informado que hace referencia al status médico de mediados del
Renacimiento; “Aquél que puede curar las enfermedades es Médico. Ni los
emperadores, ni los Papas, ni los Colegios, ni las Escuelas Superiores pueden
crear médicos.... Pueden conferir privilegios y hacer que una persona que no es
médico aparezca como si lo fuera. Pueden darle permiso para matar mas no
pueden darle el poder de sanar: no pueden hacerlo médico verdadero si no ha

sido ordenado por Dios... Solo Dios d4 la sabiduria médica”’.

La historia nos muestra como hasta hace medio siglo, el médico mantuvo ese
valor sacerdotal, que linda con el espiritu paternalista en su caracter supremo y de
sabiduria, lo cual le otorga un vinculo vertical y autoritario y no como el que se ha
venido planteando con el transcurso del tiempo, una relacibn mas de tipo

democratica y horizontal.

Se puede afirmar que este nuevo caracter de las relaciones médico — paciente, ha
sido gracias a las revoluciones de tipo intelectual y demdcratas del mundo actual,
como la inglesa (1381), la norteamericana (1776 ) y la francesa (1789) que

influyeron en el cambio de pensamiento de la humanidad.

Asi mismo, fendmenos tales como la llustracion que es donde se empieza a forjar
esa personalidad absoluta y autébnoma de todo ser humano, que en un principio se
basé tan sélo en el aspecto politico y religioso y luego en medio de su desarrollo,
se amplia y origina la concepcidén de la persona poseedora de una autonomia

moral que emerge de su ser pensante, capaz de dirigir su destino.

17 MANRIQUE. Jorge Luis. Consentimiento Informado. www.aac.org.ar/PDF/UT0102.pdf
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6.3 PRINCIPIO DE AUTONOMIA

El segundo de los principios y mas importante fundamento, de lo que es la Teoria
del Consentimiento Informado es el principio de Autonomia, que consiste, en la
facultad de una persona para razonar y ejercer su voluntad libremente, de manera
reflexiva y discrecional, dando a conocer su punto de vista, que le permita hacerse
cargo de los efectos de sus actos, basado en la concepcion en la cual el paciente
No es una cosa, sino una persona dotada de juicio para comprender y voluntad

para determinarse admitiendo o rechazando un tratamiento.

La autonomia impone como requisitos, la inexistencia de coercion, la capacidad
para distinguir entre las posibilidades, de elegir entre ellas y la facultad para

mantenerse en su decisidon o renunciar a ella.

Segun este principio toda persona, debe considerarse como agente auténomo,
con las excepciones ya conocidas de personas cuya autonomia estd mermada o
disminuida por diferentes circunstancias y que mas adelante se comentaran, estas
son, (edad, insuficiencia mental y demas...) las cuales, pese a estas limitaciones,
tienen el derecho a gozar del amparo, que legal y éticamente merecen, puesto que
deben estar debidamente representadas, por sus padres, o parientes mas

cercanos, atendiendo a las circunstancias particulares.

Como lo afirmar la Dra. D? Maria Elésegui Itxaso, "la autonomia se define como
capacidad de las personas de deliberar sobre sus fines personales, y de obrar
bajo la direccion de esa deliberacién"'®. Esta es, a nuestro juicio, una actitud que

bien define el objetivo del consentimiento informado en cuanto, luego de aquella

18 Numero monografico sobre Comités de Bioética.Labor Hospitalaria. Afio 45. Segunda
época. Julio-Agosto-Septiembre, n° 229, Volumen XXV 1993.
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informacién suministrada al paciente, éste es consciente de su padecimiento, libre

y responsable en su decision.

La autonomia es por lo tanto el respeto a la autodeterminacién del paciente que
denota el valor de los argumentos y razones de las personas, en tanto el hacer
como el no hacer todo, en cuanto no vaya en detrimento de los demas y
caracterizado por la elaboracion de un juicio de valores personal e individual en
cada uno, atendiendo a diferentes circunstancias, propias e intimas, derivadas de

sus experiencias, deseos, convicciones y sus expectativas de vida.

De otra parte, y atendiendo a nuestro ordenamiento, la concepcion de la Corte
Constitucional, es puntual frente al tema de la autonomia y el consentimiento
informado, como se lee en este aparte jurisprudencial: "... tal y como esta Corte lo
ha sefialado en numerosas oportunidades, en una sociedad fundada en el pluralismo
y la dignidad humana, el principio de permiso o de autonomia tiene una prevalencia
prima facie sobre los otros principios concurrentes. Por ello ha sido doctrina
constante de esta Corporacion que toda intervencion médica debe contar con el
consentimiento informado del paciente, quien puede entonces rehusarse incluso a
determinados tratamientos que objetivamente podrian prolongar la duracion de su
existencia biologica pero que él considera incompatibles con su mas importantes

proyectos y convicciones personales...""°.

De igual manera, en sentencia T- 477 del 23 de octubre de 1995, la misma
corporacién con ponencia del magistrado, Dr. Alejandro Martinez Caballero, ha
establecido la relacion entre la actividad médica y la autonomia de los pacientes,

“...Ia labor médica no puede orientarse tunicamente por la busqueda de resultados

19 Sentencia SU - 337 del 12 de mayo de 1999. Corte Constitucional, M.P: Alejandro
Martinez Caballero.
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que la ciencia médica considera optimos sino que debe respetar la dignidad y la

autonomia de los pacientes..."*°.

De lo anteriormente enunciado podemos concluir como la autonomia en el
ejercicio de la medicina, se manifiesta en el consentimiento informado del
paciente, mediante el proceso que este representa, de informacion, evaluacion de
opciones en cuanto a tratamiento de su enfermedad y la aceptacién por parte del

paciente.

Es aqui donde surge el tan renombrado conflicto de valores del médico, que actua
siguiendo el modelo paternalista que determina, que lo que piensa es mejor para
su paciente, o con una actitud inmanente a la tradicion médica que, basada en el
principio de beneficencia, intenta defender la vida ante todo y asume como suyo el
derecho a decidir ignorando la voluntad del paciente y la repercusion de esta
decision en la calidad de vida de éste.

Por ello frente al analisis del principio de la autonomia, consideramos de suma
importancia el intercambio de ideas que debe verificarse dentro de la relacion
médico — paciente, donde lo valido desde el punto de vista ético, por parte del
médico es aconsejar y tratar de persuadir al paciente, de cual es a su juicio lo que
mas le beneficia, expresandole sus argumentos claramente, pues no hay que
desconocer que los conocimientos de tipo cientifico y la experiencia en su oficio le

brindan al profesional, enorme credibilidad y peso en su sefialamiento.

Pero en ningun caso debe éste actuar de forma impositiva, escondiendo o

disfrazando parte o toda de la verdad o usando algun tipo de fuerza, puesto que

20 Sentencia T- 477 del 23 de octubre de 1995. Corte Constitucional, M.P: Alejandro
Martinez Caballero.
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una actitud de ese tipo por parte del profesional, no sélo estaria faltando los
principios éticos de su mision, sino que estaria vulnerando los derechos de su
paciente en el ambito de la relacion asistencial y en la esfera personal en el

respeto a sus derechos de libertad, igualdad y dignidad.

Una acertada frase de Max Charlesworth es ejemplo de la importancia de la
autonomia como derecho fundamental e inviolable, “El derecho a la autonomia o
autodeterminacion es de hecho el fundamento de todos los demas derechos
humanos ya que no tendria ningun sentido hablar de “derechos” a no ser que
seamos capaces de decidir por nosotros mismos y ser responsables de nuestra

vida™?".

En dltimo lugar es primordial hacer referencia a la Igualdad y Libertad como
principios éticos de incalculable importancia dentro del tema de la autonomia en la
relacion médico — paciente, como la expresion del respeto al ser autbnomo que en

esta se debe establecer.

El derecho a un trato igual, apropiado a lo que se debe a las personas o es
propiedad de ellas, dentro de un marco de libertad determina dentro del tema del
consentimiento informado, el respeto a los derechos que éste consagra dentro del
proceso de informacion y decision, pues toda persona en general es igualmente,
libre, autbnoma y capaz para decidir lo concerniente a su salud y a su vida segun

lo que él piensa es mas benéfico para su condicion.

21 CHARLESWORTH, Max. La Bioética en una sociedad liberal. Edit. Cambridge
University Press. Trad. Mercedes Gonzalez. 1996. Gran Bretana, pag. 43. Citado por
Francisco Bernate Ochoa. Deber de Informacién, Consentimiento Informado vy
Responsabilidad en el ejercicio de la actividad médica.
http://www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf/04 Rosario.pdf
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El desarrollo de este derecho, en extenso, se consagra por nuestra Constitucion
en el Articulo 13 que expresa: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica
o filosofica. El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas a favor de grupos discriminados o marginados. El
Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion
econdémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad

manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometa.”
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7. NORMAS INTERNACIONALES QUE CONSAGRAN EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO

A continuacion, haremos referencia a algunas normas de caracter internacional, que
consagran el Consentimiento Informado, como un derecho del paciente y un deber

del profesional de la salud.

7.1 CANADA

7.1.1 CODIGO CIVIL. QUEBEC

Articulo 11: “Nadie puede hacer que una persona sea sometida a ningun tipo de
atencion médica, sea con fines de reconocimiento, toma de muestras, extraccion

de tejidos, tratamiento u otra accion, salvo con su consentimiento”.

Articulo 12: “...la persona designada para dar el consentimiento en nombre de
otra actue en interés exclusivo de esa persona teniendo en cuenta, en lo posible,

sus deseos”.

Articulo 13: “..excepcion al requisito del consentimiento en caso de

emergencia...”?

22 Los Derechos Humanos y el progreso cientifico y tecnoldgico. Comision de Derechos
Humanos. 51 periodo de sesiones. Tema 14 del programa provisional.
www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/TestFrame/176bc7adfb69e8fe802567190038d3c9
?0pendocument
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7.2 ESPANA

7.2.1 CODIGO DE ETICA Y DEONTOLOGIA MEDICA DE 1999

Articulo 10: 1. Los pacientes tienen derecho a recibir informacion sobre su
enfermedad y el médico debe esforzarse en darsela con delicadeza y de manera
que pueda comprenderla. Respetara la decision del paciente de no ser informado
y comunicara entonces los extremos oportunos al familiar o allegado que haya
designado para tal fin.

... 4. Cuando las medidas propuestas supongan para el paciente un riesgo
significativo el médico le proporcionara informacién suficiente y ponderada a fin de
obtener, preferentemente por escrito, el consentimiento especifico imprescindible
para practicarlas.

5. Si el enfermo no estuviese en condiciones de dar su consentimiento por ser
menor de edad, estar incapacitado o por la urgencia de la situacion, y resultase
imposible obtenerlo de su familia o representante legal, e médico debera prestar

los cuidados que le dicte su conciencia profesional...”?®

7.2.3 LEY 3/2001, DEL 28 DE MAYO, DE GALICIA. REGULADORA DEL
CONSENTIMIENTO INFORMADO Y DE LA HISTORIA CLINICA DE LOS
PACIENTES.

Articulo 3: “Definicion

23 Cobdigo de Etica y Deontologia Médica. Centro de Documentacién Bioética.
www.unav.es/cdb/ccdomccedm1999.html
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1. A los efectos de esta ley, se entiende por consentimiento informado la
conformidad expresada por el paciente, manifestada por escrito, y tras la
obtencion de una informacion adecuada, para la realizacion de un procedimiento
diagnostico o terapéutico que afecte a su persona y que comporte riesgos
importantes, notorios o considerables. La prestacion del consentimiento informado

es un derecho del paciente y su obtencion es un deber del médico.”

Articulo 4: “Prestacion del consentimiento

El consentimiento lo debera solicitar el médico designado por el centro sanitario
para la atencion al paciente o el que practique la intervencion diagnostica o
terapéutica. El paciente tendra también derecho a que se tome en consideracion
su voluntad, expresada con anticipacion ante el personal facultativo del centro
sanitario, cuando no se encuentre en situacion de manifestarla en el momento de

la intervencién y conste por escrito debidamente firmada.”*.

7.3 URUGUAY

7.3.1 CODIGO DE ETICA MEDICA, APROBADO EL 27 DE ABRIL DE 1995

Articulo 5°: “ EI médico debe informar adecuadamente al enfermo respecto a
cuanto éste le consulte, con veracidad y objetividad, atendiendo a las
circunstancias del caso. Al respecto, procurara obtener el «libre consentimiento

informado» del enfermo o sus representantes legales antes de realizar las

24 Ley 3/2001, del 28 de mayo, de Galicia. Reguladora del Consentimiento Informado y
de la Historia Clinica de los Pacientes. Centro de Documentacion Bioética.
www.unav.es/cdb/leesgalconinf.html

53



acciones médicas necesarias, teniendo en cuenta que no pueden emitir
consentimiento valido los menores de 21 afios de edad (art. 280 del Codigo Civil) y

demas incapaces, salvo las excepciones legalmente previstas.”

Articulo 36°: “El paciente tiene derecho a recibir informacion completa sobre el
diagnéstico de su enfermedad, el tratamiento y el pronéstico, expuesta de modo

sencillo, inteligible y procurando no alterar el equilibrio psico-social del mismo.”

Articulo 37°: “El paciente tiene derecho a recibir toda la informaciéon necesaria para
autorizar con conocimiento de causa, cualquier tratamiento o procedimiento que le
practiquen. En dicha informacion se deben mencionar los posibles riesgos y
beneficios del procedimiento o tratamiento propuesto, salvo en los casos de

emergencia con riesgo vital inmediato.”?°.

7.4 CHILE

7.4.1 CARTA DE DERECHOS DEL PACIENTE - FONASA CHILE

“..Decidir libremente si acepta someterse como paciente a actividades de

docencia e investigacion meédica

Informarse sobre riesgos y beneficios de procedimientos, diagnosticos y

1y

tratamientos que se le indiquen para decidir respecto de la alternativa propuesta...’

25 Codigo de Etica Médica, aprobado el 27 de Abril de 1995. Sindicato Médico del
Uruguay. http://www.smu.org.uy/elsmu/institucion/Documentos/doc/cem.html
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7.5 ARGENTINA

7.5.1 LEY 11.072, DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Articulo 4: “..el respeto a su persona, a su dignidad humana e identidad, a la
informacioén continua y correcta dada a él o a sus familiares sobre su proceso de
salud — enfermedad, a la libertad de elecciéon o negativa frente a las opciones
diagndsticas o terapéuticas que se le planteen, requiriendo su consentimiento para
la realizacion de cualquier intervencion, excepto: cuando de la no intervencion
devenga riesgo para la salud publica, ante la imposibilidad del paciente de tomar
decisiones, en cuyo caso lo haran sus familiares, representantes legales o
autoridad judicial o cuando por la caracteristica del caso se presuma lesion

irreversible o riesgo inminente de muerte ante la no intervencion”.

7.5.2 LEY 17.132 - EJERCICIO DE LA MEDICINA.

Articulo 19: “Los profesionales que ejerzan la medicina estan, sin perjuicio de lo
que establezcan las demas disposiciones legales vigentes, obligados a:

1. Prestar la colaboracion que les sea requerida por las autoridades sanitarias, en
caso de epidemias, desastres u otras emergencias;

2. Asistir a los enfermos cuando la gravedad de su estado lo imponga y hasta
tanto, en caso de decidir la no prosecucion de la asistencia, sea posible delegarla

en otro profesional o en el servicio publico correspondiente.
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3. Respetar la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o
internarse, salvo los casos de inconsciencia, alienacion mental, lesionados graves
por causa de accidentes, tentativas de suicidio o de delitos. En las operaciones
mutilantes se solicitara la conformidad por escrito del enfermo, salvo cuando la
inconsciencia o alienacion o la gravedad del caso no admitiera dilaciones. En
casos de incapacidad, los profesionales requeriran la conformidad del
representante del incapaz;

4.No llevar a cabo intervenciones quirtrgicas que modifiquen el sexo del enfermo,

salvo que sean efectuadas con posterioridad a una autorizacion judicial;”

7.6 FRANCIA

7.6.1 DECRET NO 95-1000 DU 6 SEPTEMBRE 1995 PORTANT CODE DE
DEONTOLOGIE MEDICALE

Articulo 3: “el médico debe, en cualesquiera circunstancias, respetar los principios
de moralidad, probidad y dedicacion indispensables para el ejercicio de la

medicina”

Articulo 36: “el consentimiento de la persona examinada u ocupada debe buscarse
en todos los casos. Cuando el enfermo, en estado de expresar su voluntad,
rechaza las investigaciones o el tratamiento propuestas, el médico debe respetar
esta denegacion después de haber informado al enfermo de sus consecuencias.
Si el enfermo esta fuera del d'état de expresar su voluntad, el médico no puede
intervenir sin que se haya avisado e informa a sus préjimos, excepto urgencia o

imposibilidad...”
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7.7 MEXICO

7.7.1 CODIGO DE ETICA Y DEONTOLOGIA MEDICA
COLEGIO MEDICO ESTATAL, A. C. “FEDERACION MEDICA DE SONORA”

Articulo 6.5: “El médico comunicara y explicara, con las palabras mas adecuadas
para el nivel intelectual de su paciente, los riesgos de un tratamiento u operacion,
cuando asi existan y las medidas de diagnéstico o tratamiento propuestas a fin de

obtener el imprescindible consentimiento para practicarlas.”

Articulo 6.15: “Si el enfermo no estuviese en condiciones de prestar su
consentimiento por ser menor de edad, estar incapacitado o inconsciente,

Procedera asi:
a).- Si no es una situacion de urgencia, solicitara el consentimiento del familiar
cercano 0] representante legal.
b).- Si es una situacion de urgencia o peligro grave, el médico actuara de acuerdo
a su conciencia profesional. Cualquiera que sea su especialidad o la modalidad de
su egjercicio, prestara ayuda al paciente, sin abandonarlo, salvo que fuera obligado

a hacerlo por autoridades competentes”

7.8 VENEZUELA

7.8.1 CODIGO DE DEONTOLOGIA MEDICA
Aprobado durante la LXXVI reunién extraordinaria de la Asamblea de la

Federacion Médica Venezolana, realizada en Caracas el 20 de marzo de 1985
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Articulo 15: “El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira
su consentimiento para aplicar los procedimientos diagnosticos y terapéuticos que

considere indispensables y que puedan afectarlo fisica o psiquicamente.”
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8. NORMAS NACIONALES QUE CONSAGRAN EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO

8.1 LEY 23 DE 1981

La Ley 23 de 1981, "Cddigo de ética médica colombiana", por la cual se dictan
normas en materia de ética médica, pone de presente a la Medicina como una
profesion que ante todo respeta la vida y los fueros de la persona humana
constituyendo su esencia espiritual. Por consiguiente, el ejercicio de la medicina

tiene implicaciones humanisticas que le son inherentes.

Haciendo una breve relacién de los articulos que desarrollan los principios que
rigen en nuestra legislacion en lo referente a informacion y consentimiento

informado encontramos los siguientes;

Articulo 11. “La actitud del médico ante el paciente sera siempre de apoyo. Evitara

todo comentario que despierte su preocupacion, y no hara pronosticos de la

enfermedad sin las suficientes bases cientificas.”

Articulo 12. “El médico solamente empleara medios diagnoésticos o terapéuticos
debidamente aceptados por las instituciones cientificas legalmente reconocidas.

PARAGRAFO. Si en circunstancias excepcionalmente graves un_procedimiento

experimental se ofrece como la unica posibilidad de salvacion, éste podra

utilizarse con la autorizacion del paciente o sus familiares responsables y si fuere

posible, por acuerdo en junta médica.”
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Articulo 14. “El médico no intervendra quirdrgicamente a menores de edad, a
personas en estado de inconsciencia o mentalmente incapaces, sin_la previa

autorizacion de sus padres, tutores o alleqados, a menos que la urgencia del caso

exija una intervencion inmediata.”

Articulo 15. “El médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados._Pedira

Su__consentimiento para aplicar _los tratamientos médicos, y quirdrgicos que

considere indispensables y que puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo en
los casos en que ello no fuere posible, y le explicara al paciente o a sus

responsables de tales consecuencias anticipadamente.”

Articulo 16. “La responsabilidad del médico por reacciones adversas, inmediatas o
tardias, producidas por efecto del tratamiento, no ira mas alla del riesgo previsto.

El médico advertira de él al paciente o a sus familiares o alleqgados.”

Articulo 18. “Si la situacién del enfermo es grave el médico tiene la obligacion de

comunicarle a sus familiares o alleqados y al paciente en los casos en que ello

contribuye a la solucion de sus problemas espirituales o materiales.”

8.2 DECRETO 3380 DE 1981

En concordancia con lo anterior encontramos el Decreto 3380 de 1981,

reglamentario de la ley 23 de 1981.
Articulo 10: “El médico cumple la advertencia del riesgo previsto, a que se refiere

el inciso segundo del articulo 16 de la Ley 23 de 1981, con el aviso que en forma

prudente, haga a su paciente o a sus familiares o allegados, con respecto a los
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efectos adversos que, en su concepto, dentro del campo de la practica médica,
pueden llegar a producirse como consecuencia del tratamiento o procedimiento

meédico.”

Articulo 11: “El médico quedara exonerado de hacer la advertencia del riesgo
previsto en los siguientes casos:

Cuando el estado mental del paciente y la ausencia de parientes o allegados se lo
impidan;

Cuando exista urgencia o emergencia para llevar a cabo el tratamiento o

procedimiento médico.”

Articulo 12: “El médico dejara constancia en la historia clinica del hecho de la

advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de hacerla”

Articulo 13: “Teniendo en cuenta que el tratamiento o procedimiento meédico
pueden comportar efectos adversos de caracter imprevisible, el médico no sera
responsable por riesgos, reacciones o resultados desfavorables, inmediatos o
tardios de imposible o dificil prevision dentro del campo de la practica médica al

prescribirlo efectuar un tratamiento o procedimiento médico”

Articulo 14: “Entiéndase que la obligacion a que se refiere el articulo 18 de la ley
23 de 1981, con relacién a los familiares o allegados debe cumplirse sélo cuando

éstos se encuentren presentes”

Dentro del marco que deja descrito, vemos como estos articulos del Decreto 3380
de 1981, regulan lo referente a la informacion del riesgo previsto y riesgos de dificil
previsién, donde existe la necesidad de un analisis profundo de las condiciones
tanto fisicas como siquicas del paciente, advirtiendo la necesidad de informar los

riesgos previstos y exonerando de posibilidades remotas por riesgos, reacciones o
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resultados desfavorables, inmediatos o tardios de imposible o dificil prevision
dentro del campo de la practica médica, con la consecuente obligacion por parte
del profesional de la salud de mantenerse actualizado en los adelantos cientificos

de su especialidad.

8.3 RESOLUCION 13.437 DE 1991 DEL MINISTERIO DE SALUD

Asi mismo un importante adelanto con respecto al tema ha sido la Resolucién
13.437 de 1991 del Ministerio de Salud, que propende por los derechos de los
pacientes, en diferentes eventos de la relacion médico — paciente, como por
ejemplo; a recibir o rehusar apoyo de tipo espiritual o moral, al respeto de su
voluntad en cuanto a la participacion en investigaciones y a aceptar o rehusar
transplante de 6rganos, contemplando también su derecho a una muerte digna en
la fase terminal, entre otros y la consagracion de la facultad de todo paciente a
gozar de la debida comunicacion con su médico tratante, como parte del proceso

de consentimiento informado.

Articulo 1: "..2. Su derecho a disfrutar de una comunicacion plena y clara con el
médico, apropiadas a sus condiciones sicologicas y culturales que le permita
obtener toda la informacion respecto a la enfermedad que padece, asi como a los
procedimientos y tratamientos que se le vayan a practicar y al prondstico y riesgos
que dicho tratamiento conlleve,. También su derecho a él, sus familiares o
representantes, en caso de inconsciencia o minoria de edad concientan o
rechacen estos procedimiento, dejando expresa constancia ojala escrita de su

decision.

3. Su derecho a recibir un trato digno respetanto sus creencias, costumbres, asi

como las opiniones personales que tenga sobre la enfermedad que sufre.”
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8.4 LEY 9 DE 1979, CODIGO SANITARIO NACIONAL DE COLOMBIA

De igual manera debemos hacer mencion a la reglamentacion del Cadigo
Sanitario Nacional de Colombia - Ley 9 de 1979, que hace referencia al tema de la
informacién que debe verificarse en el caso de promocidén y conservacion de la

salud personal y de la familia.

Articulo 599: “Toda persona tiene derecho a obtener de los funcionarios
competentes la debida informacién y las instrucciones adecuadas sobre asuntos,
acciones y practicas conducentes a la promocion y conservacion de su salud
personal y de la de los miembros de su hogar, particularmente, sobre higiene,
dieta adecuada, orientacion psicolégica, higiene mental, educacion sexual,
enfermedades transmisibles, planificacion familiar, diagndstico precoz de

enfermedades y sobre practicas y el uso de elementos técnicos especiales.”

8.5 LEY 73 DE 1988 LEY DE TRANSPLANTES DE ORGANOS DE COLOMBIA y
DECRETO 1546 DE 1998, REGLAMENTARIO PARCIALMENTE DE LAS LEYES
9A. DE 1979 (CODIGO SANITARIO NACIONAL DE COLOMBIA) Y 73 DE 1988
(LEY DE TRANSPLANTES DE ORGANOS DE COLOMBIA),

Encontramos, también, importante citar normas referentes al transplante de
organos de Colombia, que se refieren al consentimiento del paciente, bien sea en
la aceptacién o negativa a ser tanto donante como receptor en un transplante de
organos, estas normas son: la Ley 73 de 1988, y el Decreto No. 1546 de 1998 por
el cual se reglamentan parcialmente las Leyes 9 de 1979, y 73 de 1988, Decreto
que exige la constancia de consentimiento escrito tanto del donante como del

receptor en el caso de utilizacion de componentes anatémicos, que se definen
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como: “los organos, tejidos, células y en general todas las partes vivas que

constituyen el organismo humano”

Articulo 5: “Sélo se podra proceder a la utilizacion de los componentes anatémicos
a que se refiere este decreto, cuando exista consentimiento escrito del receptor,
del donante y a falta de éste el de los deudos, en el evento de abandono del

cadaver o de presuncion legal de donacion.”

8.6 DECRETO 2493 DE 2004, REGLAMENTARIO PARCIALMENTE DE LAS
LEYES 9° DE 1979 Y 73 DE 1988, EN RELACION CON LOS COMPONENTES
ANATOMICOS.

Por ultimo en el caso del consentimiento en relacidn con los componentes
anatomicos debemos hacer alusion, a la normativa mas reciente en el tema el
Decreto 2493 del 4 de agosto de 2004, que reglamenta parcialmente también
como el Decreto No. 1546 de 1998, las Leyes 92 de 1979 y 73 de 1988, en
relacion con los componentes anatomicos y que define el consentimiento

“

informado para donacion, trasplante o implante, como “.. la manifestacion de
voluntad proveniente de aquella persona que tiene la calidad de donante o
receptor de un componente anatomico, que ha sido emitida en forma libre y
expresa, luego de haber recibido y entendido la informacion relativa al
procedimiento que deba practicarse. La voluntad de donacion expresada en vida
por una persona, solo puede ser revocada por ella misma y no podra ser sustituida

después de su muerte por sus deudos. “
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9. ELEMENTOS DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

De acuerdo con la definicibn que elaboramos anteriormente, podemos ubicar y
relacionar los siguientes elementos necesarios para que el consentimiento

informado pueda ser médica y juridicamente valido:

9.1 PROCESO

El consentimiento informado debe ser desarrollado como un proceso y no como un
suceso apartado, que inicia al primer contacto médico — paciente, y mediante una
profunda aunque no extensa (en tiempo) charla, donde comparten sus opiniones,
pues no hay que olvidar que quien mejor y con mayor detalle puede describir
sintomas e indicios de algun tipo de patologia es el paciente y qué mejor receptor
que un profesional de la salud dispuesto y expectante a escuchar y aclarar todo
tipo de temores con respecto de la posible enfermedad o padecimiento, sufrido por
el paciente. Aqui estos dos sujetos, comparten informacion y luego de esto el
paciente se encuentra capacitado para determinar el paso a seguir en cuanto a su

tratamiento.

Es importante aclarar que el proceso asi como debe ser desarrollado de forma
verbal es basico que sea reducido a escrito, por medio de un formato que llene
determinados requisitos y que sirva como medio de prueba tanto para el paciente
como para el médico, frente a una posible controversia de responsabilidad médica,
por omision o defecto en el consentimiento informado, como elemento integrante

de la lex artis.
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9.2 CAPACIDAD

Como segundo elemento, es primordial hacer mencion de la capacidad, definida
como la facultad del paciente para discernir la circunstancia a la que se enfrenta,
el contenido de la informacion suministrada, el planteamiento a las posibles
consecuencias de cada uno de los tratamientos o en tal caso procedimientos a

seguir y posteriormente tomar, una decision consecuente con su entendimiento.

Esta facultad en nuestro derecho y en general en la legislacion referente al tema
concibe la capacidad legal como marco de referencia en la toma de decisiones de
este tipo, es decir los dieciocho (18) afos, pero la edad no debe ser el unico
elemento de importancia en este caso, pues la madurez socioldégica también
puede ser tenida en cuenta para tomar la decision proveniente de un menor,
dentro de la esfera de la autonomia y dignidad de toda persona sin importar su

edad bioldgica y el tratamiento a seguir.

De igual manera las personas mayores pueden ser consideradas incapaces, un
ejemplo de esto son los ancianos o enfermos mentales que cumpliendo con el
requisito de su mayoria de edad no son aptas mentalmente para tomar la decision
adecuada. Es por esto que en estos casos y en el de los menores de edad, debe
realizarse una evaluacion del caso en particular, que compete en principio al
meédico tratante apoyado, si lo requiere de un siquiatra, o el respaldo de los
Comités de Etica de la institucidon a la que se encuentran adscritos y, como Ultimo
recurso, si lo precedente no es suficiente, la intervencion judicial, para que decidan

otras personas en su Iugar.
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9.3 VOLUNTAD

Un tercer elemento es la voluntad del paciente, que s6lo es valida si es una
voluntad libre, y se considera que la encabeza la libre escogencia del profesional,
derecho, que nuestra legislacion, por medio de la Ley 23 de 1981 consagra en su
art. 40. “La asistencia médica se fundamentara en la libre eleccion del médico, por
parte del paciente. En el trabajo institucional se respetara en lo posible este

derecho.”.

Para que esta voluntad sea libre, debemos hacer referencia a la existencia de un
consentimiento exento de vicios, para su total eficacia juridica, y como resultado
de esto no debe existir, error, fuerza o dolo, caracteristicas descritas por la ley en

el Articulo 1502 del Cédigo Civil ya anteriormente citado.

Como lo asevera la Revista de la Sociedad de Medicina Interna de Buenos Aires,
“... Dicho consentimiento debe tratarse de un proceso libre, que no debe estar
sujeto a coaccidn ni manipulacion. Solo la persuasion es compatible, y puede ser
un elemento de mucha utilidad es un proceso de toma de decisiones en el cual el
paciente presente dificultades para analizar los beneficios y riesgos de varias

opciones de tratamiento...”*®.

Asi entonces debe ser un proceso provisto de todas las garantias que aseguren el
derecho a la libertad de escogencia de todo paciente, sin desconocer la activa
participacion del profesional de la salud, a modo de consejero y guia del paciente

en tan ardua labor.

26 Revista de la Sociedad de Medicina Interna de Buenos Aires, Aspectos médico-
legales de la practica médica. Consentimiento Informado.
www.drwebsa.com.ar/smiba/med_interna/vol 04/04 02 02.htm
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9.4 INFORMACION

En cuarto lugar encontramos basico el elemento de la informacion adecuada y
suficiente, que comprende diferentes caracteristicas como son la suficiencia,
claridad, simplicidad, sinceridad; asi mismo debe ser completa y personalizada,
relativa a la naturaleza y propésitos de las practicas de diagndstico o terapéuticas,
los riesgos y posibles consecuencias, opciones y ventajas de uno y otro
tratamiento, que posteriormente sea analizara en profundidad en el capitulo

Onceavo.

9.5 ENTENDIMIENTO DE LA INFORMACION

El quinto elemento del consentimiento informado es el entendimiento de la
informacién por parte del paciente, debido a que el consentimiento sélo puede ser
legitimo si la informacion ha sido lo mas sencilla y clara posible para el paciente o
su representante, facilitandole su comprensién, para esto la informaciéon que debe
proporcionar el profesional debe ser, en un lenguaje adecuado para el paciente,
que obviamente que no cuenta con los conocimientos necesarios para

comprender el excesivo tecnicismo del lenguaje médico.

9.6 LA DECISION

Para finalizar con este proceso de creacion del consentimiento informado,

encontramos el sexto elemento esencial, que consiste en la decision del paciente
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capaz Yy con su voluntad libre y exenta de vicios, posterior a la valoracion y
examen de la informacion suministrada por su médico tratante.

Es aqui donde el paciente debe decidir cual es la opcion a seguir, aceptando o
rechazando el tratamiento o procedimiento particularmente indicado y de igual
manera en esta instancia es donde se debe verificar el tan mencionado respeto a
la autonomia y dignidad, por parte del profesional de la salud, que no debe acudir
a ningun tipo de coercion, directamente ante el paciente, ni por medio de su
familia, para que este corrija su decisidon y mucho menos cuestionar y criticar la

decision por él tomada.

9.7 LA REVOCABILIDAD

Como séptimo y ultimo lugar dentro de este proceso, es fundamental advertir la
total y completa revocabilidad del consentimiento del paciente, que debe ser
previo al procedimiento o tratamiento a seguir, pues es claro que el retiro de este
consentimiento por el paciente esta dentro de su derecho de autodeterminacion,

asi como pudo aceptar puede rechazar.
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10. REQUISITOS FORMATO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

La existencia de un documento que cumpla las funciones de consentimiento
informado es muy util, tanto para el profesional de la salud como para el paciente.
Es por esto en este Capitulo se analizaran los requisitos basicos de este

formulario como medio de apoyo, en la relacion médico — paciente.

10.1 SENCILLEZ

La descripcidn mas sencilla es la adecuada en el caso de los formatos, debido a la
imposibilidad de hacer una relacion de uno a uno de los riesgos o de todas las
posibles complicaciones que excepcionalmente se pueden presentar. Lo mas
recomendable es la explicacién de los riesgos mas frecuentes, donde jamas se

deben garantizar los resultados, sélo la adecuada aplicacién de los conocimientos.

10.2 CLARIDAD

Este documento debe ser en lo posible claro, para lo cual es indispensable el uso
del lenguaje comun, al nivel de entendimiento de los pacientes, El Dr. Fernando
Heredia Jiménez, miembro del Comité de Etica, Regional Concepcion del Colegio
Médico de Chile, en su articulo referente al consentimiento informado, enumera
algunas normas de redaccion de los formularios, conclusion de diferentes estudios

realizados por varios autores, son los siguientes:
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1. Escribir con frases cortas y directas.

2. Utilizar la minima cantidad posible de puntuaciones distintas de punto y la

coma, evitando asi las frases compuestas complejas.

3. Usar palabras cortas, que son las que se usan habitualmente en el lenguaje

coloquial, en resumen "escribe tal como hablas".

4. Hacer que los pacientes y personas sanas lean y critiquen los formularios.

No confiar esta tarea, sélo a profesionales de la salud.

5. Incluir el minimo posible de palabras técnicas, sustituirlas por descripciones
sencillas y cortas y cuando esto no sea posible advertir al paciente que podria
encontrarse con esta dificultad pero que tiene derecho a solicitar todas las

aclaraciones que sean necesarias.
6. Evitar en lo posible la proliferacion de numeros, sobre todo de mas de dos

digitos, y de simbolos que sdélo consiguen aumentar aun mas la dificultad del

texto.?’

10.3 HONESTIDAD

La informacidén que debe darse a conocer por el paciente o en su defecto a su

representante, debe estar enmarcada en términos verdaderos, y en lo posible y en

27 HEREDIA JIMENEZ. Fernando. Revista Vision Médica. El Consentimiento Informado.
www.2.udec.cl/ofem/oem/Consentimiento.doc
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atencion a las caracteristicas particulares del sujeto, sin crear falsas expectativas,

o expresar informacion que falte a la verdad.

Cuando se trata de patologias malignas, el tema de la honestidad en la
informacién es controversial, debido a las condiciones sicolégicas que se
presentan en el paciente, donde el grado de dificultad es mayor, frente a la toma
de una determinada decision. Consideramos que es aqui donde el profesional de
la salud apoyado en lo posible del concepto de un sicélogo, debe evaluar la
capacidad de su paciente para exponer en muchos casos la crudeza de la
realidad. Es por esto que la doctrina y la legislacion de algunos paises, ha juzgado
oportuno ocultar, no aportar algunos detalles, informando de manera parcial, o
gradual la situacion, dentro de un marco de sinceridad, pero sin crear falsas
esperanzas, este fendmeno es conocido como Privilegio Terapéutico, que consiste
precisamente en esconder o disimular informacion al paciente cuando se tiene la
seguridad, de que el conocimiento real de su extrema gravedad, desencadenaria
en el paciente un dano de importantes consecuencias y produciria graves efectos,
a nivel moral, sicolégico del mismo, en detrimento de su estado de salud a nivel

fisico.

10.4 SUFICIENCIA

En general y sin hacer énfasis en algun tipo de procedimiento o tratamiento en
particular, debemos afirmar que para que un formato pueda ser considerado

completo, los elementos basicos seran:

e Lainformacién sobre la técnica que se practicara,

e Los objetivos del método,
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e La forma de realizacion,

e La duracion del procedimiento,

e La especificacion de los beneficios,
e Los efectos secundarios,

e Los posibles riesgos.

Al hacer referencia al tema de la informacion, sobre “todas” las posibles
consecuencias o riesgos de un procedimiento o tratamiento médico prescrito, lo
l6gico es acudir a los conocimientos expertos de los profesionales de la salud, que

seran los encargados de elaborar el formulario.

En la informacion sobre los riesgos es fundamental, hacer la distincion entre
riesgos previstos de escasa ocurrencia y los riesgos previstos de comun
ocurrencia, que consisten en ser riesgos que, segun la literatura médica, las
estadisticas y los conocimientos de los profesionales, se presentan mas a
menudo, junto a riesgos previstos de escasa ocurrencia, definidos cientificamente
pero que raramente suceden, y que en la practica médica colombiana no son

informados por no considerarlo necesario.

10.5 PARTICULARIDAD

Caracteristica que hace referencia a la necesidad de un formulario que en lo
posible sea adecuado a cada caso, aunque se funde en modelos como un

bosquejo, acoplandolo al caso en particular.
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10.5.1 ENCABEZAMIENTO

e Fecha de la consulta y nombre completo del paciente, y si es del caso el de su
representante, con el documento de identidad.
e Nombre completo del médico tratante y documento de identidad.

e Nombre completo y documento de identidad de los testigos.

10.5.2 DESCRIPCION

e Diagnéstico.

e Nombre del procedimiento o tratamiento propuesto con una sucinta vy clara
explicacion, los objetivos de este, su forma de realizacion, duracion.

e Beneficios del procedimiento,

e Efectos secundarios,

¢ Riesgos de comun ocurrencia,

¢ Riesgos de escasa ocurrencia,

¢ Riesgos propios del paciente,

e Posibles alternativas

¢ Manifestacion del paciente de su conformidad con la informacion y que sus
dudas fueron resueltas.

¢ Viabilidad de la revocabilidad del consentimiento en cualquier momento.

¢ Firmas del médico tratante y del paciente o de sus representantes legales.

e Firmas de los testigos.

e En copia para el médico y para el paciente

e Es importante hacer alusion a la conveniencia de hacer uso de graficos,

ilustraciones representativos del procedimiento.
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10.6 OPORTUNIDAD

Los formatos de consentimiento informado deben ser entregados al paciente
previamente al procedimiento o inicio del tratamiento, con el mayor numero de

dias posible. El minimo necesario es de 24 horas.
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11. INFORMACION

11.1 DEBER DE INFORMACION

En el consentimiento informado es cuestion substancial la informacién que otorga
el médico al paciente, como requisito precedente y obligatorio para la consecucién
del consentimiento del paciente en lo concerniente a su estado de salud, la terapia

a seguir y sus posibles consecuencias.

El deber de informacién, es una de las mas destacadas responsabilidades del
profesional de la salud de los ultimos tiempos, esto obviamente por la ya analizada
evolucién del pensamiento médico — juridico, en cuanto al respeto al derecho de

autodeterminacion del paciente, de cara al acto médico.

La importancia legal del concepto “informacién” en el campo médico, radica en ser
parte de un deber legal, del ejercicio de la medicina, y un derecho del paciente, de
conformidad con la Resolucién No. 13437 de 1991, del Ministerio de Salud, en su

Articulo 1° No. 2., que consagra:

“su derecho a disfrutar de una comunicacion plena y clara con el médico,

apropiada a sus condiciones sicoldgicas y culturales que le permita obtener toda la

informacion _ necesaria respecto a la enfermedad que padece, asi como a los
procedimientos y tratamientos que se le vayan a practicar y al pronostico y riesgos

que dicho tratamiento conlleve....”
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La anterior disposicion ademas de establecer el derecho de informacion para el
paciente expone como la debida comunicacién, debe contener las condiciones
necesarias para la existencia de la informacion sencilla y suficiente, pues fuera de
los formalismos propios de un modelo de consentimiento informado, la entrevista
previa y en esta el intercambio de ideas y la confianza que esta fase revela entre
el médico y el paciente es basica para el entendimiento y aprehension de lo
manifestado por el médico, de acuerdo con las caracteristicas propias del

paciente.

Como bien afirma el Dr. Broggi Trias “El Consentimiento Informado no pretende
llegar a ser un frio contrato legal; esto seria una lectura utilitarista y unilateral de

su uso. Quiere ser fruto, y también semilla, de un proceso de dialogo,

precisamente mas calido que antes. El escrito firmado debe ser s6lo una garantia
de que el enfermo ha tenido ante si una ocasion; pero no de haber aceptado casi
coactivamente una larga lista de riesgos posibles, sino de haber comprendido una

propuesta y su balanza inherente de riesgos y beneficios.”*®

Asi mismo, la jurisprudencia se ha manifestado al respecto afirmando: “La
comunicacion entre médico y paciente no solo es importante desde el punto de
vista del respeto de la dignidad humana, sino también desde la perspectiva
terapéutica. El paciente necesita, ademas de querer la curacion, creer en ella 'y en
la capacidad de la medicina y de su agente para lograrla...No se reduce al
conocimiento instrumental, de tipo clinico, sino que debe tener en cuenta el ser

humano, con sus vicisitudes, en su contexto social y familiar.”?®

28 BROGGI TRIAS. M.A. ;Consentimiento Informado o desinformado? El peligro de la
medicina defensiva. Sala de lectura. Med Clin (Barc). 1999; 112: 95-95.
http://www.atheneum.doyma.es/Socios/sala_l/lecO1eti.ntm

29 Sentencia T-401 del 12 de septiembre de 1994. Corte Constitucional. M.P: Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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La efectividad del principio de autonomia esta ligada al consentimiento informado.
La medicina no debe exponer a una persona a un tratamiento que conlleve un
riesgo importante para su salud, sin que previamente se haya proporcionado
informacién adecuada sobre las implicaciones de la intervencion médica y, como
consecuencia de ello, se haya obtenido su consentimiento.*

Este deber de informacién, para algunos de aspecto secundario, toma fuerza y se
estructura de forma independiente, impidiendo que el acto médico se limite sdlo al
procedimiento o tratamiento, garantizando asi un mejor y mas amplio proceder
médico, que asegura una eficiente atencion médica, elevando los niveles de

calidad de la misma en torno a la humanizacion de su ejercicio.

La Corte Constitucional se ha pronunciado acerca del tema de la claridad,
oportunidad, suficiencia y criterios de prudencia de la informacion de la siguiente
forma: “debido a que el paciente es usualmente lego en temas médicos, el
profesional de la salud tiene el deber de suministrar al enfermo, de manera
comprensible, la informacion relevante sobre los riesgos y beneficios objetivos de la
terapia y las posibilidades de otros tratamientos, incluyendo los efectos de la
ausencia de cualquier tratamiento, con el fin de que la persona pueda hacer una
eleccion racional e informada sobre si acepta o no la intervencion médica. Por ello
esta Corporacion ha sefialado que el paciente tiene derecho a que de manera
anticipada, el equipo médico le indique “los riesgos que corre con la operacion o
tratamiento o las secuelas que quedarian, con la debida prudencia, sin minimizar
los resultados pero sin alarmar al enfermo en tal forma que desalentaria el
tratamiento; es un equilibrio entre la discreciéon y la informacion que solo debe
apuntar a la respuesta inteligente de quien busca mejorar la salud, superar una

enfermedad o mitigar el dolor™’

30 Sentencia T-401 de 1994 del 12 de septiembre de 1994. Corte Constitucional. M.P:
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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11.2 IGNORANCIA TEC!VICA - CONDICION MORAL Y SICOLOGICA DEL
PACIENTE — CONDICION CULTURAL

Los criterios doctrinarios que orientan el concepto de informacién en nuestro
medio, se reducen a dos: la ignorancia técnica del paciente y su condicion moral y

sicoldgica, los cuales examinaremos a continuacion.

La exigencia de la informacion del médico hacia el paciente se traduce en apreciar
la situacion particular de cada paciente que por obvias razones, no posee los
conocimientos técnicos y cientificos de su médico tratante, seguido de conceptos
equivocados sobre terapias o procedimientos, provenientes de la ausencia de
conocimientos de cierta rama de la salud o de comentarios hechos por la gente en

general.

En relacién con la ignorancia técnica, encontramos una referencia del Consejo de
Estado colombiano, Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, C.P: Dr.
Daniel Suarez Hernandez, en sentencia del 30 julio de 1992, exp. 6897,
demandado: Instituto de Seguros Sociales, dentro del analisis de la carga de la
prueba en conflictos de responsabilidad médica, sentando jurisprudencia en
cuanto, este tipo de ignorancia del paciente, se consider6 como uno de los
presupuestos para invertir la carga de la prueba de la culpa médica en procesos
de responsabilidad del Estado por la prestacion del servicio médico asistencial,
debido a que obviamente los profesionales de la salud se encuentran en mejores

condiciones de conocimiento técnico y real.

31 Sentencia T-477 del 23 de octubre de 1995. Corte Constitucional. M. P: Alejandro
Martinez Caballero.
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En cuanto a la condicién moral del paciente, la conciencia de cada quien y las
creencias religiosas, son un aspecto determinante y en cuanto a informacién y
consentimiento del paciente, no se puede negar que en muchas ocasiones rigen la
vida y las decisiones de las personas, esta proteccion a la moral y las
convicciones religiosas, son de rango constitucional y salvaguardan las llamadas
libertades espirituales, como garantias a la libre conciencia y la libertad de cultos,

establecidas en los Articulos 18 y 19 de la Constitucién Nacional, respectivamente.

Articulo 18 C.N: “Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie sera molestado por
razon de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a

actuar en contra de su conciencia.”

Articulo 19 C.N: “Se garantiza la libertad de cultos. Toda persona tiene derecho a
profesar libremente su religion y a difundirla en forma individual o colectiva. Todas

las confesiones religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley’

De la misma manera, El Decalogo de los Derechos del Paciente — Resolucion
13.437 del 1° de Noviembre de 1991 del Ministerio de Salud, establece en el
numeral 7, del Articulo 1°, un derecho del paciente el recibir o rehusar apoyo

espiritual o moral cualquiera sea el culto religioso que profese.

Un antecedente sobresaliente en cuanto a la obtencidn del consentimiento por
parte del paciente lo encontramos en la Sentencia de la Corte Constitucional, No.
T- 474, del 25 de noviembre de 1996, ya analizada en el Capitulo relacionado con
la Historia del Consentimiento Informado, que realiz6 un profundo examen de

derecho a la libertad de cultos como fundamento de la autonomia del paciente.
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El estado sicolégico del paciente, también es fundamental para determinar el
grado de informacién o para sustraerse de la obligacion de realizarlo, fenémeno

conocido como “privilegio terapéutico”, que sera analizado posteriormente.

Las condiciones culturales, son igualmente fundamentales a la hora de otorgar la
informacién y de obtener el consentimiento, debiendo el profesional evaluar a
través de la entrevista previa con el paciente, cual debe ser la manera de
informarlo, las palabras o términos que debe usar y la manera mas eficaz de darse
a entender, obviamente sin la posibilidad ética de algun tipo de discriminacion,
éste debe valorar el nivel cultural y educativo para hacer las precisiones que

determine necesarias.

En la practica este compromiso médico de informacién no se reduce al
procedimiento quirdrgico, se extiende a situaciones conexas a este, pues no es
dificil encontrar casos donde aunque no se presente ningun contratiempo en la
cirugia, si se pueden presentar y se presentan numerosos inconvenientes que a
futuro conllevan delicadas consecuencias, producto de la carencia de informacion

al paciente y su familia de diversos temas, a saber:

e Los posibles efectos secundarios, como hernias, infecciones.

e La asistencia posterior al procedimiento, cuidados profilacticos, terapias, visitas
a otros especialistas, o examenes.

e El caso de la utilizacién de implementos necesarios para soportar los efectos
de la cirugia, como implementos ortopédicos, fajas, bolsas y carallas de
colostomia.

e Los medicamentos indicados a las caracteristicas propias del paciente, tales

como su prescripcion, contraindicaciones, frecuencia en el uso.

81



11.3 CARACTERISTICAS DE LA INFORMACION

La informacion debe llenar en sintesis las cuatro exigencias, ya analizadas en el
capitulo referente a los requisitos del formato de consentimiento informado, como
son: la sencillez que remite a la informacion de los riesgos mas relevantes, la
claridad, por medio del uso de un lenguaje comun, evitando al minimo el empleo
de términos muy técnicos, la honestidad, pues la informacién otorgada al paciente
0 a su representante, debe ser sincera y leal, evitando crear falsas expectativas,
en ultimo lugar se ubica /a suficiencia, en cuanto al cumplimiento de los elementos

basicos que son:

e La explicacién del procedimiento planteado,

e Los objetivos del procedimiento o tratamiento,

e EI método que se adelantara,

e Los beneficios del procedimiento a corto, mediano y largo plazo,

e Ellapso de tiempo que tomara su realizacion,

e Los posibles riesgos, inconvenientes y efectos secundarios ,

e La existencia de los procedimientos alternos y sus contingencias y beneficios,

e La presentacion de una aptitud generosa del profesional de la salud en cuanto
a la posibilidad de éste de ampliar toda la informacion si el paciente lo desea, y
de resolver todas sus dudas.

e La viabilidad de reconsiderar en cualquier momento la decision tomada,

e El valor en dinero del tratamiento.

1.4 DEBER GENERAL DE PRUDENCIA EN LA INFORMACION

Legal y éticamente, el principio de prudencia o discrecion por parte del médico, ha

sido establecido en el Articulo 11 de la ley 23 de 1981, que establece: “La actitud
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del médico ante el paciente sera siempre de apoyo. Evitara todo comentario que
despierte su preocupacion, y no hara prondsticos de la enfermedad sin las

suficientes bases cientificas”

Articulo 10, Decreto 3380 de 1981, reglamentario de la Ley 23 de 1981 o Cddigo
de Etica Médica: “El médico cumple la advertencia del riesgo previsto, a que se
refiere el inciso segundo del articulo 16 de la Ley 23 de 1981, con el aviso que en

forma prudente haga a su paciente o a sus familiares o allegados, con respecto a

los efectos adversos...”

Estas disposiciones, nos presentan dos importantes actitudes dentro de la relacion
médico paciente, el deber de prudencia y el de apoyo, actitudes, que antes que
imposiciones por parte del derecho, se presentan como cualidades inherentes al

noble ejercicio de la medicina.

En el desarrollo del proceso informativo, la prudencia, consiste en el deber que
tiene el médico de prescindir de cualquier tipo de comentario que provoque la
preocupacion del paciente, ocasionando sensaciones de ansiedad y angustia, que
mortifiquen su vida personal y familiar e influyan negativamente en su estado de
salud, asi mismo evitar hacer pronésticos sin los suficientes soportes cientificos,
examenes de laboratorio o pruebas diagndsticas o el poner limites en términos de

dias, meses o afnos a la vida de su paciente.

De igual manera, el apoyo por parte del profesional coadyuva en buena parte la
intervencion médica, pues una buena relacion médico paciente que cree un
ambiente amable, comodo y de confianza al paciente, redundara en un
sentimiento de seguridad en el paciente concediéndole los elementos necesarios
para hacer uso de su derecho a ser informado y tomar una decision libre, frente a

su estado de salud.
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Finalmente, es importante apreciar el punto de vista de la Jurisprudencia de la
Corte Constitucional, que cualificé la informacion con la debida prudencia, segun

los siguientes términos:

“ ...Dada la distancia cientifica que generalmente existe entre el médico y el
enfermo, lo minimo que se le puede exigir a aquél es que anticipadamente informe
el paciente sobre los riesgos que corre con la operacion o tratamiento o las

secuelas que quedarian, con la _debida prudencia, sin minimizar los resultados

pero sin alarmar al enfermo en tal forma que desalentaria el tratamiento; es un
equilibrio entre la discrecion y la informacion que solo debe apuntar a la respuesta
inteligente de quien busca mejorar la salud, superar una enfermedad o mitigar el

dolor...”.%? (subrayas nuestras).

11.5 OPORTUNIDAD PARA INFORMAR

La ocasién apropiada para otorgar y acoger la informacion es indiscutiblemente
antes de la actuacion del profesional, bien sea que se trate de un procedimiento,
tratamiento o examen diagndstico. La razon por la cual se impone la obligacion de
informar previamente radica, en que si las manifestaciones con respecto al acto
médico se producen luego se estaria limitando el derecho al paciente a ser

informado y a decidir en consecuencia.

En relacion con este tema el Articulo 15 de la Ley 23 de 1981, consagra: “El
médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su
consentimiento para aplicar los tratamientos médicos, y quirtrgicos que considere

indispensables y que puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos

32 Sentencia C-264 del 13 de junio de 1996, Corte Constitucional, sala plena, M.P: Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz.
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en que ello no fuere posible, y le explicara al paciente o a sus responsables de

tales consecuencias anticipadamente”

11.6 INFORMACION DE LOS RIESGOS

Como ya se hizo referencia anteriormente, la informacion que se otorga al
paciente debe comprender tanto los riesgos como los beneficios del acto médico.

En cuanto a la informacién de los riesgos, existe el inconveniente de que si el
médico informa absolutamente todo, es probable que el paciente sencillamente se
inquiete o atemorice y no quiera luego proseguir con el tratamiento médico
formulado. Por esto, en los casos en que la exposicion de los riegos adviertan
alarma para el paciente es fundamental, como se comentaba la buena
comunicacion y la guia del médico tratante, que debe procurar que el paciente
mantenga la calma y orientarlo a apreciar mas bien las virtudes del procedimiento

o tratamiento.

La informacién de los riesgos, ha sido suficientemente legislada en tanto el articulo
16 de la Ley 23 de 1981 y los articulos 10,11,13 del Decreto 3380 de 1981,
reglamentario de la Ley 23 de 1981, establecen que se cumple el deber de
informacién de los riesgos, cuando se revela al paciente los riesgos previstos,
precisidon de logica, pues no se puede advertir lo que la ciencia no conoce o lo que
es a todas luces imposible.

Articulo 16, Ley 23 de 1981: “La responsabilidad del médico por reacciones
adversas, inmediatas o tardias, producidas por efecto del tratamiento, no ira mas
alla del riesgo previsto. EI médico advertira de €l al paciente o a sus familiares o

allegados.”

Articulo 10, Decreto 3380 de 1981: “El médico cumple la advertencia del riesgo

previsto, a que se refiere el inciso segundo del articulo 16 de la Ley 23 de 1981,
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con el aviso que en forma prudente haga a su paciente o a sus familiares o
allegados, con respecto a los efectos adversos que, en su concepto, dentro del
campo de la practica médica, pueden llegar a producirse como consecuencia del

tratamiento o procedimiento médico.”

Articulo 11, Decreto 3380 de 1981: “El médico quedara exonerado de hacer la
advertencia del riesgo previsto en los siguientes casos:

Cuando el estado mental del paciente y la ausencia de parientes o allegados se lo
impidan.

Cuando exista urgencia o emergencia para llevar a cabo el tratamiento o

procedimiento medico.”

Articulo 13, Decreto 3380 de 1981: “Teniendo en cuenta que el tratamiento o
procedimiento médico puede comportar efectos adversos de caracter imprevisible,
el médico no sera responsable por riesgos, reacciones o resultados desfavorables,
inmediatos o tardios de imposible o dificil prevision dentro del campo de la practica

meédica al prescribir o efectuar un tratamiento o procedimiento médico.”

La doctrina nacional ha hecho un intento de clasificar los riesgos y su necesidad

de ser informados, de la siguiente manera®:

¢ Riesgos insignificantes pero de comun ocurrencia: deben ser informados

¢ Riesgos insignificantes y de escasa ocurrencia: no es necesario que sean
informados.

e Riesgos de gravedad y comun ocurrencia: deben ser detalladamente
informados

¢ Riesgos graves de escasa ocurrencia: deben ser informados.

33 Ver CASTANO DE RESTREPO Maria Patricia, “El Consentimiento Informado del
paciente en la Responsabilidad Médica”. Editorial TEMIS. Bogota. 1997. Pagina 198.
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Como consecuencia de lo anterior, los riesgos que necesariamente se deben
informar, son los riesgos insignificantes pero de comun ocurrencia, los de

gravedad y de comun ocurrencia y los graves de escasa ocurrencia.

Este concepto lo acepta, la Corte Constitucional en sentencia SU -337 de 1999, en

los siguientes términos:

“Esta naturaleza normativa de principio, y no de regla definitiva, de la exigencia de
obtener el asentimiento del paciente tiene también consecuencias sobre el tipo de
informacion que debe ser suministrada por el galeno. Asi, en general, como se
sefialo, es deber del equipo sanitario suministrar la informacion relevante y suficiente
para que el paciente pueda decidir de manera auténoma. Sin embargo todo
tratamiento médico se realiza en condiciones de incertidumbre y las diferencias de
los casos son grandes, por lo cual, tal y como esta Corte ya lo sefiald, "resulta
temerario formular una pauta de conducta objetiva que pueda ser seguida en todos

34

los casos™”. Asi, dadas las condiciones de incertidumbre, puede ser razonable que

los profesionales de la salud nho comuniquen detalladamente sobre alqunos riesqos

menores, que estan ligados a ciertas terapias pero que son de muy escasa

ocurrencia, por cuanto podrian alarmar innecesariamente al paciente; sin embargo,

en otros eventos, un enfermo particularmente celoso de su autonomia y de la
veracidad y transparencia de las relaciones humanas, puede exigir una informacion
supremamente minuciosa, la cual deberia entonces serle suministrada, lo cual
muestra que la situacion subjetiva del paciente no puede ser ignorada por el

galeno.”™®

34 Sentencia T-401 de 1994 Sentencia T-401 del 12 de septiembre de 1994. Corte
Constitucional. M.P: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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11.7 CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DEL GRADO DE INFORMACION

La Jurisprudencia y la Doctrina, han elaborado tres criterios para determinar

el grado de informacion que el médico debe brindar al paciente:

11.7.1 EL CRITERIO DEL MEDICO RAZONABLE

Este criterio fue empleado por primera vez en 1960 en los Estados Unidos, en el
juicio "Natanson vs. Kiline", comentado anteriormente, en el Capitulo
correspondiente a la Historia del Consentimiento Informado, este criterio consiste
en que el médico debe informar, todo lo que habitualmente, también informan sus
colegas, imponiendo la obligacién de examinar, cuales han sido los parametros

informativos a los que han recurrido los demas profesionales de la salud.

Este concepto pone de presente el acentuado paternalismo de la época, que
desecha de tajo la autodeterminaciéon del paciente y se limita a una informacion

superficial, sin atender lo que pueda ser considerado por el paciente.

11.7.2 EL CRITERIO DE LA PERSONA RAZONABLE

Este segundo criterio fue fijado en 1969 en la causa "Berkey vs. Anderson".
Conforme esta tesis, el médico debera revelar al paciente, la técnica prevista y las
consecuencias posibles, del procedimiento y consecuencialmente obtener el

consentimiento informado del paciente.

35 Sentencia SU-337 del 12 de mayo de 1999. Corte Constitucional. M.P: Alejandro
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11.7.3 EL CRITERIO SUBJETIVO

Dentro de este planteamiento, el profesional de la salud se mueve libre dentro de
su criterio, siendo el competente, segun las condiciones particulares de su

paciente para evaluar el grado de informacién a otorgar.

Las condiciones que se han de tener en cuenta son las culturales, sociales,
sicoldgicas, fisicas, morales y de madurez de cada paciente, la evaluacion de
estas caracteristicas del paciente, se realiza al momento del dialogo entre el

médico y el paciente.

A nuestro juicio, este ultimo criterio es el mas acertado y de actitud mas avanzada,
pues tiene en cuenta, tanto los conocimientos cientificos del profesional de la
salud y su capacidad de evaluacion de los aspectos peculiares de cada paciente,
fusionando los conceptos de beneficencia, dentro del modelo paternalista y el
principio de autonomia, como fundamento del respeto a la autodeterminacion e

individualizacion del ser humano, en la actividad médica.

11.7.4 EL PRIVILEGIO TERAPEUTICO

El concepto de “privilegio terapéutico” de creacion jurisprudencial, por el fallo

"Canterbury vs. Spence", en el afio 1972, en los Estados Unidos, establecié que:

Martinez Caballero.
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“El médico tiene un privilegio terapéutico que le capacita para ocultarle informacion
al paciente respecto a los riesgos del procedimiento al que va a ser sometido en el
caso que fuera evidente que un reconocimiento médico por un profesional juicioso
demostrara que tal revelacion supondria una grave amenaza para la integridad

sicolbgica del paciente”.

La nocion de privilegio terapéutico, es considerada como la limitacion al principio
general de informacién directa y personal al paciente, por esto debe interpretarse

de modo restrictivo.

Para que el profesional, pueda hacer uso de esta facultad debe cumplir ciertas
obligaciones, luego de una valoracion concienzuda, debe poner en conocimiento
al familiar mas cercano la situacion y dejar constancia del uso de tal exencion,
justificando debidamente la reserva de la informacion; cabe anotar que las

justificantes deben ser indudables y admisibles.

Luego del desarrollo del concepto de autonomia en la relacion médico — paciente,
vemos el privilegio terapéutico como vestigio del modelo paternalista, en atencién
al principio de beneficencia, desconociendo la capacidad del paciente de
autodeterminarse y de enfrentar la realidad de su padecimiento a razéon de la
gravedad de su enfermedad y los posibles efectos adversos peligro en la salud del

paciente.

La jurisprudencia colombiana, mas exactamente la originada por la Corte
Constitucional, ha definido ciertos limites al deber informativo del profesional de la
salud y ha considerado, el llamado “privilegio terapéutico” como excepcion a la
regla, otorgandole a la finalidad curativa de la medicina, la dignidad y la

autonomia, un lugar de preferencia frente al mencionado deber.
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En primer lugar, la Sentencia 401 del 12 de septiembre de 1994. M.P: Eduardo
Cifuentes Mufoz, al afirmar: “En sintesis, la obligacion de informar al paciente,
considerada como principio adscrito constitucionalmente al principio de la
proteccion de la autonomia (C.P. arts. 16 y 28) no debe ser apreciada con
independencia de otros valores que participan en la relacion médica, tales como la
finalidad curativa de la medicina (Ley 23 de 1991 art. 1), la dignidad y autonomia
de la profesion médica (C.P. arts. 16, 25 y 26). Asi, valga la ilustracion, de manera
similar a como la mentira piadosa puede ser una excepcion a la regla que prohibe
mentir, la retencion de informacioén por motivos de dignidad humana puede estar
justificada en ciertos casos. A continuacion se retoma el hilo argumentativo

planteado inicialmente por la polémica entre autonomia y asistencia™®

Del mismo modo, la sentencia SU —-337 del 12 de mayo de 1999, M.P: Alejandro
Martinez Caballero, se refiere al “privilegio terapéutico”, como una prerrogativa
ante el deber informativo del médico, seguido de la debida justificacion: “...en
ocasiones excepcionales, el suministro de ciertos datos relevantes puede ocasionar
dafios graves al enfermo, con lo cual la obtencién de un genuino consentimiento
informado entra en contradiccion con el principio de beneficiencia. Es mas, en
algunos de estos casos, la exigencia del consentimiento informado parece entrar en
conflicto consigo misma, pues el conocimiento de ciertas caracteristicas o riesgos de
la terapia pueden afectar tanto personalmente al enfermo, que pueden llegar a minar
incluso su autonomia para decidir racionalmente si acepta o no el tratamiento. En
tales eventos, la situacion puede ser asimilada a una emergencia, y puede entonces
ser admisible que el galeno retenga aquella informacion que dafie gravemente al
enfermo o lo angustie de tal manera que le imposibilite una eleccion competente. Es

lo que lo que la ética médica denomina el "privilegio terapéutico”, cuya legitimidad

esta Corte habia aceptado, cuando sefial6 que “de manera similar a como la

36 Sentencia T - 401 del 12 de septiembre de 1994. Corte Constitucional. M.P: Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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mentira piadosa puede ser una excepcion a la regla que prohibe mentir, la
retencion de informacion por motivos de dignidad humana puede estar justificada
en ciertos casos”. Con todo, esta Corte precisa que este privilegio terapéutico es
excepcional, por lo cual los riesgos de dafio al paciente o de afectacion de su
autonomia deben ser evidentes o muy probables, para que se justifique la retencion
de informacion por el médico, no sblo debido a la prevalencia prima facie del
principio de autonomia sino también porque diversas investigaciones han concluido
que son muy raros los casos en donde se pueda sostener que informar
adecuadamente al paciente, con discrecion y sensibilidad, es mas peligroso para su

salud que ocultarle informacion™’.

11.7.5 HALLAZGO MEDICO

Un tema de esencial tratamiento en el analisis de la informacion previa al
consentimiento del paciente, es el “hallazgo médico”, que consiste en el
descubrimiento por parte del profesional, de una afeccién diversa a la que motivd
la cirugia, en medio de esa misma intervencion operatoria y que impone de igual
modo su actuacion, siendo obviamente la situacion desconocida tanto para el
quirargico como para el paciente y una situacion de imposible informacién y

consentimiento previo.

Conforme lo antedicho la aplicacion de la idea de un hallazgo dentro del acto
médico, es puramente casuistica y se debe tener en cuenta tanto la inminencia de

la actuacion médica, como el principio de beneficencia, donde prevalece la vida

37 Sentencia SU - 337 del 12 de mayo de 1999. Corte Constitucional. M.P: Alejandro
Martinez Caballero.
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del paciente, segun el cual el profesional debe hacer todo lo que le sea posible

para salvaguardar la salud del primero.

Esta situacién es conocida también por parte de la doctrina como “consentimiento
explicito” en cuanto, el cirujano podra actuar aun con falta de consentimiento

expreso para el tratamiento de tales condiciones.>®

38 Ver BARBELLI. Juan José, et al. Responsabilidad Médica. Prevencion del riesgo legal
de la praxis médica en el lugar de trabajo. 1ra. Parte.
http://www.comra.health.org.ar/medicoshoy/febrero/08responsabilidad.htm
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12. EXCEPCION AL CONSENTIMIENTO INFORMADO

El ya mencionado deber legal a informar y obtener el consentimiento por parte del
médico cuenta con unas especificas excepciones, definidas por la jurisprudencia
colombiana que la reduce a tres situaciones, considerando: “..que todo
tratamiento, aun el mas elemental, debe hacerse con el consentimiento del
paciente. Existen, sin embargo, tres casos en los cuales se presenta una
excepcion a esta regla: 1) cuando el estado mental del paciente no es normal; 2)
cuando el paciente se encuentra en estado de inconsciencia y 3) cuando el

paciente es menor de edad.”

Al hacer un andlisis de estas tres situaciones, vemos que solamente, contempla
eventos, en los cuales lo determinante es la capacidad del paciente, tales como; el
estado mental, el estado de inconsciencia y la minoria de edad, que si bien son
hechos en los cuales el profesional puede exonerarse de una informacién directa al
paciente, pero no es causal de excepcién del consentimiento informado, pues se
debe recurrir al representante legal del paciente para informarle sobre el tratamiento

o procedimiento y obtener su consentimiento.

Asi entonces, los vistos anteriormente, no pueden ser en si sucesos para que el
médico se exonere del deber de informar y obtener el consentimiento por parte de su
paciente, debemos entonces recurrir a la doctrina extranjera que atiende
circunstancias especificas, es el caso del Dr. Roberto A. Vasquez Ferreira, que
observa en su articulo, EI Consentimiento Informado en la Practica Médica, las
situaciones en que el médico queda eximido de solicitar el consentimiento informado,

causas que afirma deben ser interpretadas de manera restrictiva, tales son:
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e Grave peligro para la salud publica

e Situacién de urgencia

e Incompetencia del enfermo (en cuyo caso debera recurrirse a un familiar
cercano)

e Privilegio terapéutico

e Imperativo legal

¢ Rechazo expreso de toda informacion por parte del paciente en forma voluntaria.

12.1 GRAVE PELIGRO PARA LA SALUD PUBLICA

La salud publica, se define como: “la ciencia y el arte de prevenir las dolencias y
las discapacidades, prolongar la vida y fomentar la salud y la eficiencia fisica y
mental, mediante esfuerzos organizados de la comunidad para sanear el medio
ambiente, controlar las enfermedades infecciosas y no infecciosas, asi como las
lesiones; educar al individuo en los principios de la higiene personal, organizar los
servicios para el diagndstico y tratamiento de las enfermedades y para la
rehabilitacion, asi como para desarrollar la estructura social que le asegure a cada
miembro de la comunidad un nivel de vida adecuado para el mantenimiento de la

salud™®

De acuerdo con la anterior definicion, apreciamos la validez de la existencia de la
excepcidn al suministro y posterior obtencion del consentimiento informado, en el

caso de la proteccién de la salud publica, pues esta debe prevalecer, como

39 GIACONI GANDOLFO. Juan. Boletin Es. De Medicina, P. Universidad de Chile 1994;
23:3-5. Editorial. Los desafios de la salud Publica.
www.escuela.med.puc.cl/paginas/publicaciones/Boletin/html/Salud Publica/1_1.html
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método organizado, en pos del interés general de la sociedad, que educa,
previene y por consiguiente ampara la salud fisica y mental de la comunidad y el

medio que la rodea.

Asi entonces es logica su tutela, en atencion al principio general y universal que

situa en un sitio de prevalencia el interés o beneficio general al particular.

12.2 SITUACION DE URGENCIA

La normatividad colombiana establece que se debe entender por emergencia o
urgencia en el campo meédico, y lo define en el articulo 3 del Decreto 3380 de
1981, reglamentario de la Ley 23 de 1981, de este modo: “Para serialar la
responsabilidad médica frente a los casos de emergencia o urgencia, entiéndese
por ésta, todo tipo de afeccion que ponga en peligro la vida o la integridad de la

persona y que requiera atencion inmediata de acuerdo con el dictamen médico’.

La misma normatividad, complementa la definicion de urgencia, ante el caso de

exoneracion de la informacion en su articulo 11, de tal forma:

“El médico quedara exonerado de hacer la advertencia del riesgo previsto en los
siguientes casos:

Cuando el estado mental del paciente y la ausencia de parientes o allegados se lo
impidan;

Cuando exista urgencia o emergencia para llevar a cabo el tratamiento o

procedimiento médico.”
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De acuerdo a lo anterior, cuando el acto médico se enfrenta a una situacion de
gravedad que transforma en urgente un tratamiento o inminente un procedimiento,
es admisible y totalmente razonable la exencién del proceso de consentimiento

informado.

Dadas las caracteristicas de premura y necesidad de atenciéon pronta de la
situacion, ante el peligro de muerte del paciente en diversas circunstancias, no
existe la posibilidad del tiempo y la disponibilidad tanto del profesional como del
paciente para proveer y recibir la informacién y en consecuencia es imposible la

existencia del consentimiento por parte del paciente o su representante.

Asi las cosas, la situacién de urgencia como causal para liberar al profesional de
su obligacion de obtener el consentimiento de su paciente, es enteramente
legitima, gracias a la magnitud y primacia del derecho a la vida e integridad de
toda persona en conexidon con el principio de beneficencia que destaca la
responsabilidad del médico de auxiliar ante todo la vida y la salud de su paciente,
sobre el derecho de autodeterminacion de un paciente que muy seguramente no
se encontrara calificado para la toma de una decision relativa a su salud por su

estado de inconsciencia, gravedad o alteracion sicoldgica.

La jurisprudencia de nuestro pais no ha sido ajena a estos razonamientos y ha

delimitado esta imposicion de tipo médico — legal en los siguientes términos:

" ...La prevalencia del principio de autonomia, y el consecuente deber médico de
obtener un consentimiento informado, no constituyen, sin embargo, una regla de
aplicacion mecanica y absoluta en todos los casos, por cuanto este deber del equipo
sanitario puede colisionar, en ciertos eventos, con otros valores que tienen tambiéen
sustento constitucional y que pueden adquirir en la situacion concreta un mayor peso

normativo. Asi, como es obvio, en una emergencia, y en especial si el paciente se
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encuentra inconsciente o particularmente alterado o se encuentra en grave riesqo de

muerte, es natural que los médicos actien en funcién exclusiva del principio de

beneficiencia y adelanten los tratamientos necesarios para salvar la existencia o la
integridad fisica del paciente, por cuanto es razonable presumir que la mayor parte
de las personas desean salvaguardar su vida y salud, y la espera para la obtencion
de un consentimiento informado podria tener consecuencias catastroficas para el

propio paciente, cosa que no sucede en el presente asunto..." *°

“..Prevista la urgencia por el propio legislador, el médico tiene la obligacion de
actuar en defensa de la vida y la integridad de la persona, siendo sustituido el
consentimiento del paciente por la realidad objetiva de una intervencion necesaria
para preservar la vida de la persona, sobre esto no hay la menor duda. La
discusion puede surgir en la explicacion que se le de al calificativo “integridad de la
persona”, esto exige una apreciacion rigurosa, objetiva, muy ligada al
requerimiento de atenciéon inmediata para evitar un perjuicio irremediable, y en
ningun caso debe responder al deseo del médico de efectuar experimentos

cientificos por publicitados que sean...”’

12.3 INCOMPETENCIA DEL ENFERMO

La incompetencia del enfermo, como causal establecida por la doctrina, para
liberar al médico de su deber de obtener el consentimiento informado en nuestra
opinibn no puede ser considerada en la practica una excepcidon a su

responsabilidad frente al consentimiento de su paciente, en el caso en que el

40 Sentencia SU — 337 de 1999. Corte Constitucional. M.P: Alejandro Martinez Caballero.
41 Sentencia T — 477 de 1995. Corte Constitucional. M.P: Alejandro Martinez Caballero.
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paciente cuente con un familiar, pues es a él segun las reglas que lo establece a

quien se debe informar.

De acuerdo a lo precedente lo que se percibe en este caso es la existencia de un
"Consentimiento Diferido”, es decir, por medio de otro, que para la validez juridica
del acto se trataria del representante legal del paciente, vgr. padres o tutores,
tema difuso en nuestra normatividad, pues tanto en la Ley 23 de 1991 como en la
Resolucion 13.437 de 1991 del Ministerio de Salud, no se establece que persona
en realidad debe y esta capacitada para: autorizar una intervencidén quirurgica a
un menor de edad, persona en estado de inconsciencia o mentalmente incapaz,
aplicar un tratamiento médico quirurgico o procedimiento determinado, o que sea
informada del riesgo previsto, o se le comunique el estado de su familiar en caso

de gravedad.

Este tema, del Consentimiento Diferido, se tratara mas a fondo en el Capitulo

correspondiente a la Capacidad.

De este modo, concluimos que esta excepcidon de incompetencia del enfermo, sélo
se puede aplicar cuando el paciente carece de familiares y en consecuencia no
hay a quien informar, caso ya contemplado por nuestra normatividad, en el articulo
11 del Decreto 3380 de 1981, asi:

“El médico quedara exonerado de hacer la advertencia del riesgo previsto en los
siguientes casos:

a) Cuando el estado mental del paciente y la ausencia de parientes o allegados se

lo impidan;...”
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12.4 PRIVILEGIO TERAPEUTICO

El “privilegio terapéutico”, ha sido desde su creacidn jurisprudencial concebido
como la exencidon de no manifestar al paciente lo tocante a ciertos riesgos del
procedimiento o tratamiento al que se sometera, en el caso en que esta
informacién suponga una amenaza importante para la integridad sicoldgica del

paciente.

Y como ya fue manifestado en el Capitulo referente a la Informacién, el privilegio
terapéutico es un vestigio del modelo paternalista, que en procura del principio de
beneficencia, desconoce la capacidad del paciente de autodeterminacion, a razon
de la salud mental del mismo, exonera del deber de informar, para evitar posibles

efectos desfavorables en la salud del paciente y en la evolucion de su tratamiento.

En ultimo lugar vemos que nocion de “privilegio terapéutico” como excepcién al
deber de informacion y consentimiento, es discutida por los conocedores del tema,
en tanto que algun sector opina necesario callar la gravedad de la patologia, otros

suponen que el paciente terminal debe conocer la verdad de su situacion.

Una medida intermedia es la del Dr. Julio César Galan Cortés, que opina que “al
paciente terminal debe decirsele la “verdad soportable”, para evitar una crueldad
innecesaria y perniciosa para el propio paciente”.*? Concibiendo asi esta dispensa
como un criterio subjetivo, el cual debe ser determinado por el médico

considerando las condiciones especiales de la situacion y del paciente, con

42 GALAN CORTES. Julio Cesar. La responsabilidad médica y el consentimiento
informado.. Vol. 15 No. 1. Abril 1999. Rev. Med. Uruguay; 15: 5-12.
www.smu.org.uy/publicaciones/rmu/1999v1/art2.htm
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razones contundentes que justifiquen la aplicacion de esta prerrogativa, frente a la

participacion del paciente en el acto médico.

12.5 IMPERATIVO LEGAL

El imperativo legal como argumento, para excusar al galeno de su deber de
informacién, tan solo se relaciona con procedimientos dictados por orden judicial,
que corresponde a aquellos tratamientos o procedimientos que si bien se deben
realizar, no se cuenta con autorizacién tanto del paciente como de su
representante, por minoria de edad del mismo, la negativa a la realizacion del

procedimiento por el enfermo o sus familiares o la inexistencia de estos ultimos.

12.6 RECHAZO EXPRESO DE TODA INFORMACION POR PARTE DEL
PACIENTE EN FORMA VOLUNTARIA.

La autonomia de la voluntad del paciente se evidencia tanto en la capacidad y el
derecho de obtener la informacion suficiente para consentir un procedimiento o
tratamiento, como para negarse a recibir cualquier tipo de revelacion sobre la
enfermedad que padece, su tratamiento, los objetivos del mismo, los posibles

riesgos, la duraciéon y demas informacion primordial para permitir el ejercicio médico.
Cabe anotar que el rechazo de todo tipo de informacion por parte del paciente se

debe documentar, existiendo de este modo, la obligacion de manifestar su voluntad

de renunciar al derecho de ser informado, expresamente y por escrito.
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13. CAPACIDAD Y CONSENTIMIENTO INFORMADO

La facultad decisoria, dentro del consentimiento informado es determinada por la
capacidad del paciente; esta prerrogativa, se determina de acuerdo con la
Presuncion de Capacidad consagrada en el articulo 1503 del Cédigo Civil: “Toda

persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley declara incapaces.”

Del mismo modo se ha de tener en cuenta, el Articulo 1504 de la misma
normatividad, en cuanto “Son absolutamente incapaces los dementes, los
impuberes y sordomudos, que no pueden darse entender. Sus actos no producen
ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucién. Son también incapaces los
menores adultos que no han obtenido habilitacion de edad y los disipadores que
se hallen bajo interdiccion. Pero la incapacidad de estas personas no es absoluta
y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos
determinados por las leyes. Ademas de estas incapacidades hay otras particulares
que consisten en la prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas personas para
ejercer ciertos actos.”

La capacidad legal, en la responsabilidad médica, segun la doctrina se define como:
“la facultad que tiene una persona de poderse obligar por si misma, y sin el ministerio
0 autorizacion de otra, segun lo anteriormente apuntado, admite ser analizada, en el
area de la salud, desde dos puntos de vista:

De un lado, desde el punto de vista del paciente, a quien se le reconocen dos

especiales prerrogativas: la primera, la libertad de eleccion del médico, por parte

suya (L. 23/81,art. 4°); y la segunda, la de la posibilidad de dar por terminada tal
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relacion en cualquier momento, prerrogativa esta que debe ser celosamente
respetada por el médico, en los términos previstos en el articulo 8° de la ley 23 de
1981, la cual se encuentra supeditada, como es logico suponer, a la capacidad que
tenga el paciente para manifestar lo que el articulo 5° del Decreto de 1981 denomina

su libre albedrio™’.

13.1 CONSENTIMIENTO DIRECTO

El consentimiento directo, es aquel que es concedido en persona por el paciente,
valga la aclaracion el directamente interesado en el acto médico, teniendo en
cuenta que en principio unicamente él, dentro del marco del derecho a la intimidad
y el secreto médico, es quien debe acoger la informacién y adoptar una decision.
El derecho constitucional a la intimidad y el secreto médico como garante de este

en el ejercicio de la medicina, seran temas de posterior analisis.

La capacidad en términos de consentimiento informado, consiste en la existencia
de completas o suficientes facultades en el paciente que le permitan la
comprension de la informacién sobre su patologia y la posterior autorizacion para

el ejercicio médico.

De este modo, la idoneidad del paciente en cuanto a la toma de una decision,
como se establecid anteriormente esta determinada tanto por razones fisicas,
como sicologicas, que le permitan sobrellevar la informacién, y decidir en

consecuencia.

43 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Responsabilidad penal en el ejercicio de la
actividad meédica. Parte General. Edit. Biblioteca Juridica DIKE. 22 Edicion 1998. Pag. 32
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Son condiciones de incompetencia la minoria de edad (infantes e impuberes), la
enfermedad grave, el estado de inconsciencia o de obnubilacion; tres
circunstancias que no le permiten al paciente la libre determinacién de su
voluntad, para decidir lo que estima mas conveniente para su salud y beneficio, sin
existir, la posibilidad de aceptar o rechazar personalmente el tratamiento o
procedimiento prescrito, rechazo, limitado como vimos anteriormente por el grave

peligro para la salud publica.

13.2 CONSENTIMIENTO POR MEDIO DE OTRO

El consentimiento diferido, se define como aquella autorizacion del proceder del
facultativo por una persona distinta al paciente, cuando éste no se encuentra en
condiciones fisicas o0 sicolégicas para otorgar su consentimiento frente al acto

médico.

El consentimiento por otra persona, se presenta como ya hemos indicado en
circunstancias en las cuales el paciente no tiene la suficiente competencia para

tomar una decision que determine el proceso de su enfermedad.

La existencia de diferentes situaciones, como ya se analizd, de reduccion o
inexistencia de la capacidad del paciente generan la necesidad, de la figura del
representante como agente de la voluntad del paciente, siendo de este modo una
institucion juridica que contribuye a la solucién de la incompetencia del enfermo,
manifestando en su favor lo que él considera mas benéfico, para la salud y la vida

de su representado.
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Es conveniente advertir, que asi como el paciente en situacién de normalidad, el
representante debe ser informado suficiente y oportunamente de lo referente a la
patologia de su representado, con el suministro de una informacién que llene

todos los requisitos que ya hemos mencionado para su validez juridica.

13.3 REPRESENTACION DEL PACIENTE

Representante legal o legitimo, se define como: “El que ejerce una representacion
legal (v); es decir, el que suple la incapacidad juridica de obrar de ofro, con

facultades, e incluso designacién a veces, por ministerio de la ley” *.

De acuerdo a la anterior definicion y en concordancia con el tema que nos ocupa,
cabe afirmar, que para la validez de la decision y la responsabilidad dentro del
proceso vital del representado, se debe determinar quien es el competente para
participar en el proceso de consentimiento informado, sustituyendo asi la decision

del paciente.

La legislacion ética médica, no es clara al respecto empleando expresiones
inexactas, que crean confusién tanto para los profesionales de la salud, como para
los pacientes y sus familias, ejemplo de ello, las situaciones atinentes al estado
mental del paciente, pues esta claro que debe recurrirse de ser posible al pariente

mas cercano, pero ¢Quien es el llamado a expresar el consentimiento?

Son diversos e incorrectos los calificativos, estos son:

44 CABANELLAS. Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. V, P,R.
Editorial Heliasta S.R.L
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Ley 23 de 1981, Codigo de Etica Médica:

“Padres, tutores o allegados”, articulo 14.
“Familiares responsables”, paragrafo del articulo 12.
“Responsables”, articulo 15.

“Familiares o allegados”, articulos 16, 18.

Resolucion 13.437 de 1991 del Ministerio de Salud.

Familiares o representantes”, articulo 1° Numeral 2°.

De este modo al existir tal cantidad de términos, debemos ser precisos y acudir a
la Unica normatividad que soluciona, la aplicacién del “consentimiento diferido”,
esta es; el Decreto 1546 de 1998 que reglamenta parcialmente las Leyes 9a. de
1979 y 73 de 1988, que establece el orden que se debe seguir en caso de falta de

capacidad del paciente. A continuacion se cita:

Articulo 9: "Para efectos del presente decreto cuando haya de expresarse el
consentimiento, bien sea como deudo de una persona fallecida o en otra

condicion, se debera tener en cuenta el siguiente orden de prelacion:

El conyuge no divorciado o separado de cuerpos.

Los hijos mayores de edad.

Los padres.

Los hermanos mayores de edad.

Los abuelos y nietos.

Los parientes consanguineos en linea colateral hasta el tercer grado.

Los parientes afines hasta el segundo grado.

8. Los padres adoptantes y los hijos adoptivos ocuparan dentro del orden
sefialado en este articulo, el lugar que corresponde a los padres e hijos.

Paragrafo. Cuando a alguna de las personas ubicadas dentro de cualquiera de los
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ordenes previstos en el presente articulo, corresponda expresar su
consentimiento, en ausencia de otras con mayor derecho dentro del orden
sefialado y manifiesten voluntad encontrada, prevalecera la de la mayoria. En

caso de empate, se entendera negado el consentimiento.”

Asi entonces, al requerir el consentimiento informado de un paciente, que no llene
los requisitos de capacidad, frente al acto médico, el profesional de la salud debe
abordar al familiar del paciente y segun previa evaluacion de los grados de
parentesco, que para el efecto consagra el articulo 9 del Decreto 1546 de 1998 que
reglamenta parcialmente las Leyes 9a. de 1979 y 73 de 1988, proceder a

informarlo y en consecuencia obtener su consentimiento.

13.4 INCAPACIDAD DE HECHO

Se habla de incapacidad de hecho, cuando una persona siendo juridicamente
capaz, no se haya plenamente facultado para determinarse, pues en ese preciso
momento las especiales condiciones de su salud lo inhabilitan para ejercer sus

derechos como paciente a ser informado y por lo tanto a decidir.

La incapacidad de hecho, se presenta en el caso de mayores adultos, que
presentan patologias que afectan su facultad cognoscitiva, o en personas mayores
de edad, en estado de inconsciencia o de obnubilacién y del mismo modo en
individuos que sufren alteraciones mentales que aunque hayan sido reconocidas
por expertos medicos, no han sido examinadas dentro de un proceso judicial de

interdiccion, y por lo tanto su declaracién es médica mas no judicial.
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Al concurrir una incapacidad de hecho, que impida el otorgamiento del
consentimiento por parte del paciente, se debe, como se expuso y cito en el
capitulo referente al Consentimiento y la Teoria de las Obligaciones, acudir al
Articulo 9° del Decreto 1546 de 1998 que reglamenta parcialmente las Leyes 9a.
de 1979 y 73 de 1988, que es el indicado segun el principio de la hermeneutica

juridica, consagrado en el Articulo 10° Numeral 2° del Cédigo Civil, segun el cual:

“2° Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad, y se
hallen en un mismo coédigo, preferira la disposicion consignada en el articulo
posterior; y si estuvieren en diversos codigos, preferiran por razon de estos, en el

orden siguiente: Civil, de Comercio...”.

Por lo tanto, en este caso, el consentimiento debe ser concedido por el familiar
que se encuentre presente, segun el orden de prelacion del mencionado Articulo
9° del Decreto 1546 de 1998 que reglamenta parcialmente las Leyes 9a. de 1979y

73 de 1988, relativas a los transplantes de 6rganos y materiales anatomicos.

Cabe anotar que la Corte Constitucional, en sentencia del afio 1994, establecio,
como normatividad pertinente, en el caso del llamado “consentimiento diferido”, la
Ley 73 de 1988, aun no reglamentada por el Decreto 1546 de 1998, antedicho, en

estos términos:

“En relacion con el consentimiento que deben dar los familiares respecto del
tratamiento del paciente incompetente para manifestar su voluntad, debe acudirse
a la normatividad sobre consentimiento en materia de trasplantes y disposicion de
organos (ley 73 de 1988). EI articulo 5 de dicha ley establece un orden de

prioridades encabezado por el conyuge no divorciado o separado de cuerpos y
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sequido por los hijos legitimos o ilegitimos mayores de edad, los padres legitimos

0 naturales, los hermanos legitimos o naturales mayores de edad, efc. 5

De esta manera y en conclusion, vemos cémo la Jurisprudencia le dio caracter de
reglamentacién adecuada en caso de incompetencia del paciente a las normas

que regulan lo referente a transplantes de érganos y materiales anatomicos.

13.4.1 MINORIA DE EDAD

En el caso de los pacientes menores de edad (impuberes), la representacion legal
en un principio, corresponde a los padres, tal como lo consagra el articulo 62 del
Cddigo Civil, en cuanto ejercen la patria potestad sobre los menores de 18 afios,
conjuntamente o a falta de uno, el otro y en el caso de anormalidades mentales
severas conforme al Codigo del Menor en su articulo 232, se prorroga dicha patria

potestad, por medio de un proceso judicial de interdiccion.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha sido puntual en el tema y ha

desarrollando la figura del Consentimiento Sustituto en estos términos:

“Por consiguiente, en general es legitimo que los padres y el Estado puedan tomar
ciertas medidas en favor de los menores, incluso contra la voluntad aparente de
estos ultimos, puesto que se considera que los nifios aun no han adquirido la
suficiente independencia de criterio para disefar autbnomamente su propio plan de

vida y tener plena conciencia de sus intereses. Esto es lo que justifica instituciones

45 Sentencia T- 401 del 12 de septiembre de 1994, Corte Constitucional, M.P: Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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como la patria potestad o la educacion primaria obligatoria, pues si los menores no
tienen la capacidad juridica ni la autonomia suficientes para consentir, otros deben y
pueden hacerlo en su nombre (consentimiento sustituto), a fin de que sus intereses

no queden a la deriva.”*®(

Negrillas nuestras)

El analisis de la Corte Constitucional, sobre la incapacidad del menor de edad, con
una patologia de alta complejidad y de profunda trascendencia tanto en su desarrollo
personal, familiar y social, llama la atencion, y tiene como consecuencia el progreso
de la Jurisprudencia en un tipo de anomalias de tipo sexual en los menores, como en
la llamada ambigledad sexual, imponiendo la existencia de un Consentimiento

Informado Cualificado y Persistente

“En este punto son muy utiles algunas regulaciones normativas asi como los
protocolos médicos disefiados para que los pacientes decidan si aceptan o no
cierto tipos de tratamientos, que pueden ser muy invasivos o riesgosos, sin que
sus beneficios sean totalmente claros. En efecto, esos protocolos pretenden
precisamente depurar el consentimiento del paciente, para lo cual recurren en
general a tres mecanismos: (i) una informacion detallada, (ii) unas formalidades
especiales y (iii) una autorizacion por etapas . La Corte entiende que por medio de
esos requisitos, los equipos meédicos pretenden asegurar lo que podriamos
denominar un “consentimiento informado cualificado y persistente”, antes de que
se lleque a los tratamientos irreversibles, como puede ser una cirugia. Asi, la
informacion muy depurada, tanto sobre el tratamiento como sobre las otras
opciones, cualifica el consentimiento pues permite a la persona comprender los
riesgos de las terapias y las otras posibilidades que existen. Los plazos aseguran
que la autorizacion no sea dada por un estado de animo momentaneo sino que

sea la expresion de una opcion meditada y sdlida, y en esa medida genuina.

46 Sentencia SU — 337 del 12 de mayo de 1999, Corte Constitucional, M.P: Alejandro
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Finalmente, las formalidades -como la autorizacion escrita- son utiles para mostrar
la seriedad del asunto y asegurar el cumplimiento de los otros requisitos....La
Corte entiende que un protocolo de esa naturaleza permite entonces cualificar el
consentimiento paterno, y en esa medida contribuye a proteger los intereses del
menor hermafrodita sin invadir la orbita de privacidad de las familias, ni la

autonomia cientifica de la comunidad terapéutica.”’(

Negrillas nuestras)

El atinado desarrollo jurisprudencial, de la Corte Constitucional ha marcado pautas y
del mismo modo ha puesto limites en cuanto a la decision de los padres, afirmando
que el consentimiento sustituto no es absoluto, como en la Sentencia T — 1021 de
2003, que en resumen, expone tres criterios que ayudan a realizar el examen de
cada situacion, y le permiten dar la proporcion correspondiente a la facultad de los
padres de consentir procedimientos o tratamientos relacionados con sus hijos
menores, indicando que esta facultad no es absoluta y en efecto considera que los
menores pueden tomar decisiones sobre su salud segun su grado de desarrollo,

ejemplo de ello: los menores adultos.
Los tres criterios son los siguientes:

e Laurgenciay la importancia del tratamiento para los intereses del menor

e La repercusion del tratamiento sobre la autonomia actual y futura del nifio
(hace la distincion entre intervenciones médicas ordinarias y extraordinarias
como aquellas, que afectan sustancialmente el principio de autodeterminarse).

e La edad del menor

Martinez Caballero.
47 Sentencia T-559 del 29 de noviembre de 1995. Corte Constitucional. M.P. Alejandro
Martinez Caballero.
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Aclara, que estos criterios no se emplean estrictamente en todos los casos, puesto
que no siempre se pueden determinar de manera clara, como en los casos de
asignacion de sexo y remodelacion genital. Finalmente afirma que la solucion en
estas situaciones depende del nivel de autonomia del menor, pues, si es de muy
corta edad, sus padres otorgaran el consentimiento, de lo contrario, si el menor
posee cierto nivel de autodeterminacion, se limita la posibilidad del consentimiento

sustituto.

A juzgar por lo anterior, vemos como la Corte, en su desarrollo jurisprudencial
concede la facultad de decision a los padres, frente a los problemas de salud de sus
hijos y tomando como referencia, cuestiones tan significativas como la alteracion de
la identidad sexual de los menores, fija parametros que orientan la aplicacién del
consentimiento delegado, tanto en casos tan trascendentales como estos como en
la aplicacion a situaciones de ordinaria ocurrencia, que benefician a futuro al
menor y su salud y no vulneran su autonomia, un ejemplo de esto son las vacunas

o los tratamientos de tipo respiratorio.

El menor adulto, aquel joven, hombre de 14 a 18 y mujer de 12 a 18 afios,
disfrutan de cierta manera la facultad decisoria que asiste a todo paciente en
general, pues pese a que es considerado incapaz por su minoria de edad, la
evaluacién de las condiciones de madurez que presente le permite dar a conocer
su criterio y tomar parte en la decision frente a una intervencion o tratamiento,
postura expuesta por la jurisprudencia colombiana como Capacidad Compatrtida,
actitud enteramente ligada al respeto de los derechos fundamentales de los nifios,
en cuanto a la vida, la salud, la libre expresion de su opinion y el ejercicio pleno de

sus demas derechos, consagrados en la Constituciéon Nacional en su Articulo 44.

“Art.44 C.N: Son derechos fundamentales de los nifos: la vida, la integridad fisica,

la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre vy
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nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la
educacioén y la cultura, la recreacion y la libre expresiéon de su opinion. Seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica y moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos.
Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las

leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su
cumplimiento y la sancion de los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen

sobre los derechos de los demas.”

Asi y en atencion a las garantias orientadoras de la Constitucion Politica, la Corte
Constitucional en cumplimiento del deber de guarda de la misma, produjo el

siguiente fallo, defensor de las opiniones y decisiones del menor adulto:

“En el caso del menor adulto, sus decisiones también deben ser consideradas. Se
trata pues de lo que podria denominarse una capacidad compartida, pues no se
puede simplemente desconocer de plano las opiniones del menor adulto,
adoptando decisiones que tendrian que imponerse por la fuerza, a lo mejor
transgrediendo otros derechos del mismo; si se presenta contradiccion entre las
decisiones que tome el menor, que pongan en peligro su derecho fundamental a la
vida, y las decisiones de sus padres para preservarla, le corresponde al Estado,
en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 5, 11 y 44 de la Carta Politica,

garantizar la primacia del derecho fundamental a la vida del menor, en el caso
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especifico que se trata haciendo prevalecer el consentimiento emitido por el

padre.”™®

13.4.2 SORDOMUDOS

La incapacidad proveniente de la carencia de uno de los sentidos como es el del
oido, esta contemplado en nuestra legislacion como factor que mengua la capacidad
de las personas, en forma absoluta. En el caso del consentimiento informado, la
doctrina considera que el sordomudo que no puede darse a entender por escrito,
tiene la aptitud para percibir la informacién por el lenguaje especial, al cual acceda, o

manifestar su parecer frente al acto médico, por medio de signos inequivocos.*°

13.4.3 DEMENTES

La incapacidad del enajenado mental o demente, se entiende de dos maneras,
aquella que ha sido evaluada por profesionales de la medicina y es considerada
como incapacidad de hecho y la que ha sido debatida dentro de un proceso
judicial de interdiccion, nombrandole un curador, con previa evaluacion de

expertos médicos y del acervo probatorio.

48 Sentencia T-474 del 25 de septiembre de 1996. Corte Constitucional. . MP Fabio
Morén Diaz

49 Ver CASTANO DE RESTREPO. Ma. Patricia. EI Consentimiento Informado del
Paciente en la Responsabilidad Médica. Editorial TEMIS. 1997. Pag. 140.
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En estas ultimas circunstancias y por mediar orden judicial, para obtener el
consentimiento diferido, que autorice el acto médico, se debera acudir al
representante designado por el juez en el decreto de interdiccidén, en atencion al

articulo 537 del Codigo Civil, que establece:

“Curaduria del disipador. Se deferia la curaduria:

Al cényuge no divorciado ni separado de cuerpos; o de bienes por causa distinta al
mutuo consenso.

A los ascendientes

A los colaterales hasta en el cuarto.

El juez o prefecto tendra libertas para elegir, en cada clase de las designadas en
los numeros 2° y 3° la persona o personas que mas a proposito le parecieren.

A falta de las personas antedichas, tendra lugar la curaduria dativa.”

13.4.4 DISIPADORES

El Disipador, conocido como aquella persona derrochadora de bienes materiales
en detrimento de su patrimonio y de los suyos, en atencion a su juego habitual, a
los gastos que causen ruina, a las donaciones excesivas sin justa causa, entre
otras y por esto considerada como incapaz dentro de la legislacion civil, por medio
de un proceso de interdiccién, que finalmente le impide la libre administracion de

sus bienes, nombrandole un curador.
La persona, en la cual recaiga un decreto de interdiccion por disipacion, no se

podria ubicar dentro de los individuos inhabiles para otorgar su consentimiento de

cara al tratamiento o intervencion médica, pues si bien no tiene las facultades para
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medir las consecuencias de sus actos en lo que concierne al dinero o los bienes
materiales, esto no le impide decidir sobre la admision de la opcidon médica

sugerida.
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14. OMISION O INSUFICIENCIA DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO

Como se ha analizado en capitulos anteriores, es deber del médico el informar al
paciente o su representante, sobre el estado de salud, el procedimiento o terapia a
seguir, consecuencias y demas y a obtener el consentimiento del paciente, antes
de proceder al acto, actuacidon que denota diligencia y cuidado en el ejercicio de su

profesion.

La inobservancia del deber de informacion y de obtencion del consentimiento, se
produce cuando pudiendo y debiendo realizarlo, el facultativo omite su
cumplimiento y no informa al paciente o a su representante la situacion del primero

y la terapia a seguir.

La omisién del Consentimiento Informado o la defectuosa obtencion del mismo,
conduce a la responsabilidad ética y judicial del profesional de la salud y es
importante manifestar que entre otras circunstancias esta situacion se produce por
la errada consideracion por parte del profesional de que la fase informativa y de
obtencion del consentimiento es un factor ajeno al acto clinico, y mas bien es una
imposicién del derecho y no tiene en cuenta esta fase como parte de su deber
ético y profesional, en atencion a la autonomia y dignidad del paciente y en pro de
la calidad de la relacién médico — paciente.

De este modo, al acatar el médico, el deber de informacion y de obtencién del
consentimiento de su paciente, antes que cumplir con una obligacién, consagrada
en la ley que regula el ejercicio de su profesion y por consiguiente exonerarse de

una posible reclamacion sobre su responsabilidad, tanto en el campo ético como
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legal, realiza diligentemente el acto médico, que se reflejara en una Optima

terapéutica.

Luis Alejandro Fumarola, autor del articulo “Las eximentes de responsabilidad civil
médica y el consentimiento informado”, considera el contar con la decision informada

113

del paciente como regla general en el ejercicio médico, y anota que: “.. Cuando
omite dar cumplimiento con este requisito, la actividad médica puede ser
considerada como arbitraria, con sus consecuencias en lo atinente a la

responsabilidad civil y penal del profesional de la salud...”.

Del mismo criterio, autoridades en el tema, como lo son Celia Weingarten y Carlos
A. Ghersi, afirman que: “..Admitida la existencia de un deber legal y contractual
del profesional de informar, su ausencia o su cumplimiento defectuoso es de por si
violatoria de tal obligacion, por lo que su omision genera responsabilidad en forma
auténoma...”’, concepto que nos lleva a establecer lo trascendental del deber de
informacién como entidad soberana que permite definir responsabilidades de tipo

profesional y legal del médico.

El criterio que predomina en la materia es el producido por Roger Dalq, que
determina que en el caso de la actuaciéon del médico sin la obtencién de la

voluntad informada del paciente, éste se hace cargo unilateralmente de los riesgos

50 FUMAROLA. Luis Alejandro. Las Eximentes de Responsabilidad Civil Médica y el
Consentimiento Informado. Asociacion de Abogados de Buenos Aires. VII Congreso
Internacional de Derecho de Dafios. 2,3 y 4 de octubre Facultad de Derecho Universidad
de Buenos Aires. www.aaba.org.ar/bi200p79.htm

51 GHERSI. Carlos A. La Relacion Médico — Paciente en la Responsabilidad Civil.
Libreria Juridica Sanchez. 1998. Medellin.

118



propios de la intervencion, aun cuando no concurra culpa en la produccion del

dafio %2.

Como ya ha sido examinado, son situaciones de excepcion al deber de requerir el
consentimiento informado por el profesional, la urgencia, la incompetencia del
enfermo, con sus reservas legales, el privilegio terapéutico, el imperativo legal y el
rechazo expreso de toda informacion por parte del paciente en forma voluntaria. Al
ser estos acontecimientos que exoneran de la obligacion de informacion y
consentimiento, es légico concluir que su omision no implicaria ningun tipo de

responsabilidad.

La jurisprudencia espafola, siguiendo la pauta expuesta por Roger Dalg, en

decision del 23 de abril de 1992 establecioé que: "... la no advertencia al paciente
de los riesgos de la intervencion y sus alternativas hace que sea el cirujano quien
asuma los riesgos por si solo, en lugar del paciente o de la persona llamada a
prestar su consentimiento tras una informacion apropiada...”". De este modo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espafia, sienta el precedente en cuanto se
presume que al no cumplir el profesional su obligaciéon de informar y obtener el
consentimiento, le concierne asumir los riesgos de la intervencion, posicion que
supone una responsabilidad tanto por la omisién del deber informativo y su
correspondiente consentimiento y por el acaecimiento de un evento desfavorable
en el curso de una intervencion quirurgica o posterior a ella, pero con relacion a

este procedimiento que carece de autorizacion por parte del paciente.

Es discrepante la actitud de la jurisprudencia colombiana, frente a la omision del

consentimiento, pues en sentencia del afio 1993, el Consejo de Estado, considero:

52 VASQUEZ FERREIRA. Roberto A. Ver Suplemento Derecho Médico (Doctrina).
Consentimiento Informado en la Practica Médica.
www.elderechodigital.com.uy/smu/doctr/SDMDOU18.html
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“..Pero cabe preguntar: Dicha omision significaba que el procedimiento quirurgico
fue hecho con impericia y torpeza? No lo significa. No existe una relacion directa
entre el acto previo de guardar silencio sobre la gravedad de la situacion y la
cirugia que se lleva a cabo posteriormente. La omision inicial configura
innegablemente un grave desacato contra el paciente y sus parientes cercanos
pero no quiere decir que los médicos hayan incurrido en algun error en el

momento de la operacién quirdrgica...”

Posteriormente, la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano, se adhirio al
criterio espafnol anteriormente expuesto y en sentencia del 3 de mayo de 1999, en
sintesis, considera: “la Sala con el profesor belga Roger O. Dalcq que cuando el
medico no advierte al paciente sobre los riesgos previstos y estos se producen en
el curso de un procedimiento médico quirargico, este los asume en forma
unilateral y compromete su responsabilidad personal y la del centro asistencial en
el cual presta sus servicios” y “ por ultimo se observa que la renuncia previa a
reclamaciones por dafios derivados de hechos ilicitos, culposos y en el caso de las
personas juridicas de derecho publico por falla en el servicio no puede ser

admitida porque tiene causa ilicita (arts. 15y 1522 del C.C.).”*

Complementa la posicion preliminar, una postura mas reciente, plasmada por el
Consejo de Estado colombiano, que ha catalogado esta falta como falla del servicio
médico, por la omisién del deber de informar y obtener el consentimiento del
paciente, debido a la perdida de la oportunidad representada en la omisién de

comunicar los riesgos de una intervencion quirdrgica y en el caso analizado,

53 Sentencia del 20 de mayo de 1993. Consejo de Estado. Seccion Tercera. M.P: Julio
César Uribe Acosta. Exp No. 7139.
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considero necesario reflexionar sobre el monto de la condena, pues concluy6 que al
no consistir la falla en la atencion médica propiamente dicha, la cual estimo, gracias
a la historia clinica, diligente y oportuna, se debia indemnizar por el sélo hecho de la

falta de consentimiento informado.

Llama la atencion parte del pronunciamiento, el cual se exponen en los siguientes

“

términos: “.. El consentimiento que exonera, no es el otorgado en abstracto, in
genere, esto es para todo y para todo el tiempo, sino el referido a los riesgos
concretos de cada procedimiento; sin que sea suficiente por otra parte la
manifestacion por parte del galeno en términos cientificos de las terapias o
procedimientos a que debera someterse el paciente, sino que deben hacerse
inteligibles a éste para que conozca ante todo los riesgos que ellos implican y asi

libremente exprese su voluntad de someterse, confiado a su médico.

En este orden de ideas, y conocidos los resultados, que por cierto
sirven de fundamento a esta demanda, habra de CONDENARSE a la demandada

por falla en la administracion del servicio, que se repite, no consiste en falencia en

la atencion diligente y cientifica, sino por la omision en el deber de informacion al

paciente, hecho que le impidi6 optar por someterse o rehusar la intervencion
médica y con ello perdié la oportunidad de no resultar afectado por una

intervencion que podia aceptar o no....”. (subrayas nuestras)

Asi mismo, la Corte Constitucional de nuestro pais, ha examinado la omisién del

14

Consentimiento Informado y en un reciente fallo consideré que: “.. omitir el

54 Sentencia del 03 de mayo de 1999. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Exp. 11.169. M.P: Ricardo Hoyos Duque. Actor: Vicente Segundo Sierra
Pérez.

55 Sentencia 9875 del 24 de enero de 2004, Consejo de Estado, Seccién tercera. M.P:
Jesus Maria Carrillo Ballesteros.
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consentimiento informado seria permitir que la concepcion de bienestar y salud del
medico se imponga a aquella del paciente, en detrimento de los propios intereses

de este ultimo y de la proteccion constitucional al pluralismo...”®

14.1CUANTIFICACION DE LOS DANOS PRODUCIDOS POR OMISION O
INSUFICIENCIA DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

En lo referente a Consentimiento Informado, uno de los inconvenientes que surge
es el resarcimiento del perjuicio en el evento de una intervencion sin la previa

informacién y consentimiento del paciente.

Se entra a discutir, si el paciente debe ser indemnizado, por el perjuicio
materializado en algun tipo de incapacidad o reaccion adversa en su salud
producida por el procedimiento o por el detrimento de tipo extrapatrimonial

procedente de la ausencia del Consentimiento Informado.

Como ya ha sido advertido, la falta del otorgamiento del Consentimiento Informado
constituye menoscabo a los derechos fundamentales del paciente, como persona,
tales como la autonomia, la dignidad, la igualdad y la libertad, derechos que han
sido protegidos por la institucion del Consentimiento Informado, entidad que como
hemos visto ya ha sido reconocida legal, doctrinaria y jurisprudencialmente en

nuestro medio.

Segun lo anterior y sin importar el resultado o las consecuencias adversas o

favorables de un determinado procedimiento o tratamiento al que sea sometido un

56 Sentencia, SU - 337 del 12 de mayo de 1999, Corte Constitucional, M. P: Alejandro
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paciente, consideramos debe ser resarcido por el sélo hecho de la privacion de su
derecho a ser previamente informado y advertido del acto médico a seguir y todos
SUs accesorios y en consecuencia obtener su consentimiento con las formalidades

del caso.

Siguiendo este concepto, encontramos dos pronunciamientos del derecho

espanol, uno de los mas aventajado en el tema, que respalda este parecer.

La primera de ellas es la Sentencia No. 0/1996 del 31 de julio de 1996, de Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo, que considera que la falta de consentimiento obliga
a indemnizar aun si hubo diligencia médica, asi entonces el Tribunal Supremo
corrobora que el médico estd comprometido a reparar el dafio por la ausencia de
informacién del riesgo y aun cuando su ejercicio terapéutico hubiese sido correcto.
De este manera el tribunal impone al médico, probar que inform6 y ante el
incumplimiento de este deber le limita el alegar la posibilidad de un riesgo

imprevisible y en consecuencia, irremediable.

Continuando el lineamiento expuesto, es importante comentar una sentencia sin
precedentes, en el caso de un paciente que luego de haber sido intervenido por
cuadro de apendicitis aguda en la que se le encontré un tumor de tres centimetros
y medio situada en el ileon, sin indicacion alguna de que se estaba a la
expectativa del informe de patologia, ni de los respectivos controles posteriores al
procedimiento quirurgico, el paciente desconocié por el lapso de 9 meses que el

resultado de la patologia era desfavorable y su caracter era canceroso.

Martinez Caballero.
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Igualmente se probo también que tanto el centro asistencial, como el cirujano no
realizaron ningun tipo de esfuerzo para encontrar el paradero del paciente para

informarle la situacion.

En la demanda el paciente solicita, la correspondiente indemnizacion por dafos
morales, por haber sido privado del conocimiento sobre su estado de salud
negandosele durante todo ese tiempo la probabilidad de luchar para evadir o
disminuir el avance de la enfermedad, sumado a esto la responsabilidad por el
dafo anatdbmico de la difusion del cancer por no haber sido atendido

tempranamente.

La actuacién de negligencia del establecimiento médico, fue probada y aunque, el
informe de peritos expuso que no se encontrd evidencia que las terapias
complementarias al procedimiento quirdrgico como quimioterapia o radioterapia
hubiesen disminuido el riesgo, rectificando la situacion, concluyendo que no se le
causo ningun dafio a la salud del paciente, debido a que la evolucion de la

enfermedad, con tratamiento o) no habria sido la misma.

El Tribunal en la sentencia, finalmente aunque acepta la posibilidad expuesta por
el informe pericial, reconoce el dafio moral producido al paciente por la vulneraciéon
del derecho de informacion, condenando al Instituto Catalan de la Salud y al

médico a pagar un millén de pesetas al paciente.”

Luego del analisis de estas dos sentencias y teniendo en cuenta el
pronunciamiento del Consejo de Estado, ya comentado de fecha 24 de enero de

2004, que condend a la entidad demandada, al pago de los dafios y perjuicios

57 Ver ASENSI. Eduardo. La Falta de Informacién es un Dafio Moral Indemnizable, Casos
y Consejos a Médicos. http://www.geocities.com/danazolpae/3cyc.htm
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ocasionados al paciente, por la perdida de oportunidad representada en la omisién
de comunicarle los riesgos de la intervencién practicada y del mismo modo al pago
de perjuicios morales a él y su familia, por las mismas razones, podemos
determinar la instauracion, de una linea jurisprudencial a favor del resarcimiento al
paciente por la omision del profesional de informar y obtener el consentimiento de

su paciente o su representante, si es del caso.
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15. RELACION MEDICO - PACIENTE

La Relacién médico — paciente, concepto que hemos mencionado numerosas
veces a lo largo de la presente investigacion, es la base de la Teoria del
Consentimiento Informado, en cuanto se considera soporte del acto médico, que
requiere una orientacion benefactora en la practica médica y donde es necesario
considerar al paciente como persona, en su ser fisico y moral y no sélo como un
individuo impedido y aquejado por tal o cual enfermedad, donde el vinculo debe
trascender la 6rbita cientifica y debe apreciar al ser humano que pone en manos

del médico, su salud y en muchos casos su vida.

Una exitosa relacibn médico - paciente es fundamental dentro del ejercicio
profesional del médico y tiene conexion con lo humano, lo ético, y por supuesto lo
legal, la fortuna de una relacion médico — paciente, apropiada se logra mediante
un compromiso de respeto, consideracion y confianza por parte del profesional
ante su paciente como ser humano rebosante de creencias, valores y sentimientos
y por supuesto la correspondencia de éste ultimo, en cuanto a respeto y

responsabilidad frente a las indicaciones hechas por el facultativo.

Circunstancias que intervienen perjudicialmente, dentro del vinculo médico
paciente, entre otras podrian ser las siguientes: la incapacidad del profesional de
establecer lazos amistosos y de profundizacién de relaciones interpersonales con
los pacientes, la carencia de formacién integral y ética dentro de los
establecimientos educativos dedicados a la salud, la falta de comunicacion con el
paciente y su correlativa insuficiencia de informacion, la imposicion del médico y el
reducido tiempo de consulta que impone el sistema de salud vigente, y que traen
como consecuencia, la despersonalizacion del servicio y que pese a las buenas

intenciones de tipo social del sistema, han llevado en muchos casos a quienes
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ejercen el plausible oficio médico a no edificar una correcta relacién con su

paciente.

Un fendmeno, que afecta en la actualidad a las instituciones de salud y por
consiguiente al vinculo médico — paciente, es el conocido como “medicina

defensiva”.

15.1 MEDICINA DEFENSIVA

Precisamente frente al temor Profesional por los juicios de responsabilidad
médica, surge la practica de una "medicina defensiva", que consiste en el
requerimiento por parte del médico de un cumulo de examenes de laboratorio,
imagenes diagnosticas o interconsultas innecesarias, con la intencion, de
liberarse, a él y a la entidad de salud de posibles responsabilidades frente ante el
paciente, con los costos que esta practica representa dentro de la relacion con su

paciente y por supuesto los gastos economicos para la institucion.

La medicina defensiva no es ética, ni es so6lo el médico el unico responsable de su
existencia; si consideramos que el médico se auto-protege al solicitar examenes,
prescribir medicamentos o realizar procedimientos quirurgicos para evitarse
problemas, concluimos que se trata de un proceder inadecuado y es consecuencia
de su historia personal, tanto de su preparacion deficiente o no actualizada como
de su inadecuada formacioén ética y moral en el seno familiar, su medio social y en

la escuela.
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Una excelente definicién de esta practica es la del Dr. Raymundo Paredes Sierra,
que considera que: “La medicina defensiva no es ética, ni es sélo el médico el
unico responsable de su existencia; si consideramos que el médico se auto-
protege al solicitar examenes, prescribir medicamentos o realizar procedimientos
quirargicos para evitarse problemas, concluimos que se trata de un proceder
inadecuado y es consecuencia de su historia personal, tanto de su preparacion
deficiente o no actualizada como de su inadecuada formacion ética y moral en el

seno familiar, su medio social y en la escuela™®.

Del mismo modo, Fernando Heredia Jiménez, consejero y presidente del Comité
de Etica, Regional Concepcién del Colegio Médico de Chile, en su articulo “El
Consentimiento Informado”, comenta aspectos relacionados con la relacién
médico — paciente y el ejercicio de la medicina defensiva en su pais: “..En las
circunstancias actuales los médicos chilenos solo tienen dos salidas, las mismas
que han tenido los médicos norteamericanos primero y luego los: europeos. O
bien inician una reflexion sobre el nuevo horizonte ético de las relaciones con los
pacientes, para transformarlas y dotarlas de estructuras que, permitan la
participacion real de los enfermos que asi lo demanden, garantizando asi una
mayor calidad moral, legal y técnica y una mayor calidez humana; o bien, se
refugian en una "medicina defensiva", siempre mala medicina, que no valora las
necesidades y confunde los deberes, aferrandose a los requisitos legales estrictos,
porque no les queda mas remedio y cerrandose a las consideraciones éticas.

Seria muy inconveniente y poco visionario, que la opcidn mayoritaria de los

58 PAREDES SIERRA. Raymundo. Etica y Medicina Defensiva. Seminario, Ejercicio
Actual de la Medicina.
http://www.facmed.unam.mx/eventos/seam2k1/2003/ponencia_sep 2k3.htm
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meédicos chilenos fuera esta ultima y es una obligacion de todas las instancias

implicadas en la salud, el hacer todos los esfuerzos para que esto no suceda™”.

15.2 DEFICIENCIA EN LA RELACION MEDICO - PACIENTE

La deficiente relacion médico — paciente, es y ha sido considerada como uno de
los eventos que ocasiona demandas contra los médicos o reclamaciones de tipo
deontolégico, sino por esta sola causa, es la introduccion a demandas por
responsabilidades por omision del consentimiento informado, descuido
postoperatorio, la mala elaboracion de la historia clinica o error de diagnéstico o

de tratamiento.

La Revista Médico Legal, lo ilustra, de la siguiente manera: “.. La INADECUADA
RELACION MEDICO PACIENTE, por falta de empatia o de tiempo, es tal vez el
principal factor que ocasiona malestar y prejuicios, especialmente cuando se da un
resultado no esperado o adverso. La falta de cortesia, la desinformacion, los
malos chistes, o alguna friccion con el paciente o sus allegados, puede hacer
germinar el descontento y la posibilidad de vengarse del médico o del Hospital,
especialmente cuando las cuentas no son las esperadas por la familia. Hay que
ponerse en el lugar del paciente, en su angustia, en su desconocimiento de su

enfermedad, del procedimiento que va a realizarsele, y dedicarle el tiempo

59 HEREDIA JIMENEZ. Fernando. Revista Vision Médica. El Consentimiento Informado.
www.2.udec.cl/ofem/oem/Consentimiento.doc
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necesario para poder ganarse la confianza y aprecio necesario para lograr una

relacién adecuada™®.

No obstante, se podria decir que la posible “culpa” de la situacion no recae
simplemente en el profesional de la salud, pues se pueden presentar casos de
irrespeto por parte del paciente que interfieren en la relacién, casos en los cuales
el no estar de acuerdo con las opiniones médicas, por ejemplo, logran el
resquebrajamiento del vinculo y por supuesto impiden un trato armoénico, entre el

profesional de la salud y él mismo.

Tal y como lo consagra la Ley 23 de 1981, en su declaracion de principios, un
contacto cordial entre médico y paciente, se basa en la responsabilidad,
honestidad y dedicacion del galeno en su ejercicio profesional, cualidades que
contribuyen al acto médico y resaltan las capacidades de éste, reflejadas en el
buen trato, amable, cordial y respetuoso e indudablemente una buena
comunicacion con el paciente, asi lo expresa el texto de la Ley“.. 4. La relacion
meédico-paciente es elemento primordial en la practica médica. Para que dicha
relacion tenga pleno éxito debe fundarse en un compromiso responsable, leal y

auténtico, el cual impone la mas estricta reserva profesional....”

Cabe aclarar que asi como en su declaracion de principios la Ley 23 de 1981 y su
Decreto Reglamentario No. 3380 de 1981, expedido por el Ministerio de Salud,
respectivamente, dedican un capitulo especial que regula las relaciones del
meédico con el paciente, protegiendo a ambas partes de posibles inconvenientes,

entre otros, en lo posible la libre eleccion del médico o el cirujano de confianza, la

60 ULLOA. Rene. La Practica Médica Frente a la Legislacién Colombiana. Revista Médico
Legal. Mayo - Agosto de 2000. Afo 6. No.2.
http://www.medicolegal.com.co/2 2000/act med leg_5.htm
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libertad del enfermo para prescindir de los servicios del médico o al contrario la

posibilidad de éste de negar sus servicios por motivos especificos.

Del mismo modo, temas como la dedicacion del tiempo necesario para realizar la
evaluacion adecuada del paciente, la actitud de apoyo del médico ante el paciente,
evitando comentarios preocupantes, la solicitud del consentimiento del paciente o
en su defecto del representante para aplicar los tratamientos médicos y
quirurgicos que considere indispensables, el derecho a la confidencialidad dentro
de la relaciéon y del mismo modo, el derecho de la retribucidn econdémica al
profesional de la salud por los servicios prestados, son examinados por la

reglamentacion ética — médica en nuestro pais.

La problematica presentada dentro del nexo médico — paciente, ha sido registrada
dentro de la jurisdiccion contenciosa en estos términos: “..Por ello resulta
lamentable que el Consejo de Estado haya tenido que registrar, como un
fenébmeno cuya generalizacion resulta preocupante, el ftrato inhumano y
despersonalizado que reciben muchos enfermos colombianos, con

desconocimiento de su dignidad de persona humana...”’

Igualmente, este tema ha sido analizado por la Corte Constitucional colombiana,
como garante de los derechos de autonomia vy libertad del paciente “.. El segundo
problema juridico consisti6 en determinar el curso que debe sequir una relacion
meédico-paciente deteriorada por desaveniencias temperamentales de una o de
ambas partes. Al respecto se dijo lo siguiente: a) Se trata de una relacion de
confianza - no de autoridad - regida por los principios de la competencia cientifica
del médico y de consentimiento del paciente. En caso de deterioro de la relacion

de confianza, ambas partes tienen derecho a deshacer el vinculo; b) en situacion
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de intervencion médica extraordinaria - como es el caso del peticionario - la
autonomia del paciente adquiere una relevancia especial; cuando se presenta
desacuerdo en dicho tipo de relacion, el médico debe tener un especial cuidado en
no desconocer el principio de autonomia; c) el médico - guiado por una vision
exclusivamente asistencialista - adopto actitudes autoritarias que vulneraron la
autonomia y la dignidad del peticionario; no obstante, esta actitud proviene de una
tradicion médica demasiado orientada hacia el paternalismo y no de una intencién
malsana del médico y mucho menos de su incompetencia cientifica d) con dicha
actitud, sin embargo, el médico viol6 el derecho a la autonomia y a la libertad,

consagrados en la Carta de derechos (arts. 16 y 28)...”.%

Finalmente, es importante comentar los efectos positivos de una adecuada
relacion médico — paciente, en primer lugar beneficia al profesional de la salud en
el cumplimiento de su deber, desde todo punto de vista, el enriquecimiento
personal sera valioso, la calidad en el servicio se intensificara, tanto en su ejercicio
como en el de la institucién a la cual sirve, asi mismo, se reflejara en ausencia o
aminoracion de reclamaciones ante las autoridades competentes tanto éticas
como jurisdiccionales y por ultimo su respeto, comunicacién y buen trato con los
pacientes se reflejara tanto en cordiales relaciones interpersonales con los
mismos, como en resultados que se evidenciaran favorablemente en la salud del

paciente.

De igual manera, cabe anotar la afirmacién hecha por el Dr. Ricardo Gonzalez

Menéndez, especialista en siquiatria, que asevera que: “..La gran significacion de

61 Sentencia del 26 de marzo de 1992. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion lll, Exp. 6255 M.P.: Julio Cesar Uribe Acosta.

62 Sentencia T-401 del 12 de septiembre de 1994. Corte Constitucional. M.P: Eduardo
Cifuentes Mufioz.

132



la relacion médico-paciente para alcanzar objetivos médicos es de facil inferencia
Si se recuerda que el establecimiento positivo de esta relacion es capaz de influir
favorablemente sobre la cicatrizacion de una herida quirdrgica, las defensas ante
agentes infecciosos, la estabilizacion de un proceso inmunoalérgico, la superacion
de una crisis hipertensiva, la eliminacion de dolores, la normalizacion del ritmo
cardiaco, la regulacion de la temperatura corporal, el incremento de la autoestima
y la seguridad personal, asi como en la recuperacion de un cuadro depresivo.
Como contrapartida, el establecimiento de relaciones inadecuadas es
potencialmente capaz de repercutir muy negativamente sobre la salud del

enfermo...”.

63 GONZALEZ MENENDEZ. Ricardo. La relacién médico-paciente y su significado en la
formacién profesional. Facultad de Ciencias Médicas "General Calixto Garcia". Ciudad de
La Habana. http://www.bvs.sld.cu/revistas/ems/vol17_4 03/ems02403.htm
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16. RELACION CONTRACTUAL

El primer antecedente del contrato médico, se remonta al afio de 1936, debido al
renombrado fallo Mercier, definiéndolo en estos términos: “entre el médico y su
cliente se forma un verdadero contrato, que comporta para aquel la obligacion,
sino, evidentemente, de curar al enfermo, al menos de proporcionarle los
cuidados, no cualesquiera, sino concienzudos, solicitos, y, reserva hecha de

circunstancias excepcionales, conformes con los datos adquiridos por la ciencia™*.

Una nocién clara de la naturaleza del contrato que regla la relacion médico —
paciente, la expone Carlos Ghersi, experto en el tema, ilustrandola de la siguiente
forma: “Uno de los rasgos distintivos de la contratacion profesional es el caracter
cientifico intelectual de la prestacion, en el que prevalece el saber profesional. Ello
implica el desarrollo de una conducta cientifica y aplicacion de conocimientos y
técnicas propias de la profesion. Esta competencia especifica en un area del
conocimiento de la que el paciente carece, que capacitan al facultativo para
diagnosticar, pronosticar y prescribir, permiten de por si presumir la desigualdad y
desequilibrio en lo juridico desde la génesis misma del contrato, proyectandose
durante todo el desarrollo de la relacién juridica™®.

16.1 TIPOS DE CONTRATOS

64 Ver VALLEJO. Felipe. La Responsabilidad Civil Médica. Ensayo Critico de la
Jurisprudencia. Revista Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario. No. 563 Vol. 87.

65 GHERSI, Carlos. La Relacién Médico Paciente en la Responsabilidad Civil. Libreria
Juridica Sanchez. Medellin. 1998.
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16.1.1 MANDATO

Algunos consideran, que el contrato que regula la relacion meédico paciente, es el
consagrado en el texto del articulo 2144 del Cddigo Civil, que indica “Los servicios
de las profesiones y carreras que suponen largos estudios, o a que esta unida la
facultad de representar y obligar a otra persona, respecto de terceros, se sujetan a

las reglas del mandato”.

Esta teoria, no ha sido de recibo por la jurisprudencia nacional y mas exactamente
aquella proferida por la Corte Suprema de Justicia que en sentencia del 25 de
febrero de 1952, consider6 como dos reglas basicas para la existencia del
mandato, de un lado la relaciéon con profesiones que requieran largos estudios y
del otro que se presente en situaciones que requieran la facultad de representar,
segunda caracteristica que no se verifica dentro de la relacidon médico paciente,
pues el profesional de la salud en ningin momento “representa” al usuario del
servicio de salud, del mismo modo caracteristicas, tales como la administracion
del mandato, las obligaciones del mandante y la terminacion del mandato en
general, no se distinguen dentro de una relacion donde el paciente se sujeta a las

disposiciones de su médico, al seguir las prescripciones de éste.

En conclusion y segun la doctrina colombiana “el contrato médico no es un
mandato, por mas de que se le puedan aplicar, por remision, algunas de sus
normas”®, afirmacion de la Dra. Maria Patricia Castafio de Restrepo, estudiosa del

tema.

66 Ver CASTANO DE RESTREPO. Ma. Patricia. Responsabilidad civil y patrimonial del
Estado. Derivada de la Administracion y Prestacion de Servicios de la Salud. Editorial
TEMIS. Bogota-Colombia. 2003.
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16.1.2 ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS INMATERIALES

El arrendamiento de servicios inmateriales o también conocido como locacién de
servicios, el cual, segun el articulo 2036 del Cédigo Civil, se presenta en el caso
de obras inmateriales o en las que predominan la inteligencia, como una
composicion literaria o una correccion tipografica, es para algunos el tipo de
contrato que describe el existente entre el médico y su paciente, determinacién
errada debido a que el caracter de este tipo de contrato difiere en muchos de los

elementos del contrato de indole médico.

La esencia del contrato de arrendamiento, en sus tres diferentes representaciones,
tales como el arrendamiento de un servicio inmaterial, el arrendamiento de cosas
materiales o la confeccién de una obra, obligan reciprocamente a las partes, la
primera de ellas a prestar un servicio, a conceder el goce de una cosa o a realizar
una obra, respectivamente, seguida de su correspondiente contraprestacion, el
pago de una suma determinada por el servicio, el goce de la cosa o la confeccion

de la obra.

Asimilando entonces, el contrato de arrendamiento de servicios con el de
prestacion del servicio médico, debemos afirmar que segun la vision actual de lo
que representa el contrato de arrendamiento al conceder el goce de una cosa por
un precio determinado, la labor del médico no se acomoda a la definicion, de un
lado por la naturaleza de la tarea por éste desempefiada y por del otro por los

elementos prescritos para el contrato de arrendamiento.
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16.1.3 CONFECCION DE OBRA MATERIAL

El contrato de confeccidén de obra material, contemplado en nuestra legislacion en
el articulo 2053, ha sido considerado por algunos autores como comparable a la
relacion médico — paciente, estima de muy poco recibo en realidad, en razén de
que este tipo de contrato contiene una obligacion de resultado, que difiere de la

concepcion juridica que establece la obligacion medical, de medio.

De igual modo al realizar un breve estudio del contrato de confeccion de obra
material podemos distinguir, que el objeto de este contrato se dispone sobre un
elemento sin vida y quedando claro que todas las disposiciones que lo definen

nada tienen que ver con la atencion a la salud humana.

16.1.4 CONTRATO DE ADHESION

Razones tales como, el caracter cientifico intelectual, el lenguaje técnico, la
necesidad de asistencia médica, la sumision del paciente, la influencia sicoldgica
de la confianza en el profesional llevan a suponer a algunos autores que la
relacion médico — paciente, toma el modelo del conocido contrato de adhesion,
desconociendo la autonomia del paciente y presentandose una situacion de

debilidad del paciente frente a la autoridad cientifica del médico.
El tipo de contrato, que regiria en este caso la relacion médico — paciente, seria el

llamado contrato de adhesion individual, que se caracteriza por la desproporcion

juridica de los contratantes.
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Esta situacion de desequilibrio, propone el concepto de asentimiento, donde el
paciente se reserva el hecho de participar en la decision, debido a la falta del
conocimiento necesario que le permita evaluar la situacion y se aviene a aceptar lo

planteado por el profesional.®’

16.1.5 CONTRATO MULTIFORME, VARIABLE O PROTEIFORME

El concepto del contrato multiforme, se debe a la variedad de situaciones que
pueden revelarse entre médico y paciente y la razéon que mueve a contratar, y
frente a esta teoria se podrian establecer, luego del analisis de la situacion, un

arrendamiento de servicios o un arrendamiento de obra.

Comparte esta posicion el Dr. Javier Fernandez Costales al afirmar: “No se puede
reducir a un solo tipo de contrato la actividad del médico si consideramos que la
forma de ejercicio de la profesion y la gran variedad que existe de especialidades
meédicas hacen imposible encuadrar el contrato que se constituye de forma
genérica en nuestro ordenamiento para darle un caracter unico aplicable a todos
los casos, pues partiria de una excesiva generalidad y en consecuencia, perderia

fuerza, desdibujandose su naturaleza juridica al aplicarse a casos concretos™®

67 Ver GUERSI Carlos A. La Relacion Médico — Paciente en la Responsabilidad Civil.
Libreria Juridica Sanchez. Medellin. 1998. Pagina 44.

68 FERNANDEZ COSTALES. Javier. El Contrato de Servicios Médicos. Editorial Civitas.

1988. Citado por: SERRANO ESCOBAR. Luis Guillermo. Nuevos Conceptos de
Responsabilidad Médica. Editorial Doctrina y Ley. Bogota. 2000.
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16.1.6 CONTRATO “SUI GENERIS” O ATIPICO

La denominacion de contrato “sui generis” o atipico, a aquel contrato que regular
la conexion médico — paciente, llama la atencidn al no existir reglamentacion

especifica que cree parametros de derechos y obligaciones entre las partes.

Debido a que en si, ninguno de los contratos tipicos consagrados en la legislacion
civil contemporanea, satisface las necesidades de este tipo especial de relacion,
se contempla adecuado considerarlo un contrato “sui generis” sin que refleje la
esencia de la profesion médica, debiéndose ajustar a los preceptos del Cddigo
Civil, mas exactamente, en lo que se refiere a las obligaciones en general y los

contratos.

16.2 LA ACTIVIDAD MEDICA COMO CONTRATO

El contrato en general, se define como el: “convenio obligatorio entre dos o0 mas
partes, relativo a un servicio, materia, proceder o cosa... acuerdo entre partes —
dos 0 mas personas- con efectos juridicos. Esto implica ya dos requisitos en lo
contractual: 1° la exigibilidad de un proceder; 2° una responsabilidad ante el ajeno

incumplimiento.”®.
La Corte Suprema de Justicia de nuestro pais, al analizar el caracter contractual

de la relacién médico paciente y la correspondiente responsabilidad del médico,

concluyé: “..Es verdad incuestionable que la responsabilidad de los médicos es
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contractual, cuando las obligaciones que ellos asumen frente a sus pacientes se
originan en el contrato de servicios profesionales, siendo aplicables, por tanto, las
normas del Titulo XlI del Libro 4 del CC, sobre efectos de las obligaciones y no las
relativas a la responsabilidad extracontractual por el delito o la culpa de quien

causa dafio a otro...””°.

De esta manera al referirse a la relacion entre médico y paciente, se debe
reconocer la existencia de un contrato especial, que ha sido denominado “Contrato
de Asistencia Médica o de Prestacion de Servicios Médicos”, que se caracteriza
por ser un contrato civil, bilateral, oneroso, consensual, intuito personae y

continuo, factores que se analizaran a continuacion:

16.2.1 CIVIL

El considerar el Contrato de Prestacion de Servicios Médicos, un contrato civil, se
debe de manera logica a conclusiones de tipo legislativo, doctrinario y

jurisprudencial.

En lo referente a la legislacién se puede afirmar que bien se ubica este tipo de
contrato en la tipificacion civil por su analogia con contratos de este tipo y la
consecuente ubicacion en el libro dedicado a las obligaciones en general y los

contratos.

69 CABANELLAS. Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo II, C-D.
Editorial Heliasta. Buenos Aires. 1979. Pagina 337.

70 Sentencia del 26 de noviembre de 1986. Corte Suprema de Justicia. M.P.: Dr. Hector
Gomez Uribe.
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Del mismo modo el caracter de profesion liberal, que se le ha dado al ejercicio
meédico, lo aparta de la legislacion comercial, al tenor del articulo 23 No. 5 del
Cddigo de Comercio colombiano, que considera acto no mercantil a la prestacion

de servicios inherentes a las profesiones liberales.

La anterior posicion la ilustra la aseveracion del italiano Francisco Ferrara,
refiriéndose a los servicios de las profesiones donde predomina el ejercicio de la
inteligencia, como es planteado en el Cddigo Civil italiano: “Notese que la
disposicion alcanza solo a quien ejerce una profesion intelectual, que no puede
llegar a ser empresario y, por tanto, no tiene validez para las otras personas que
se valen de la actuacion del profesional para desarrollar su actividad econémica
propia. Si, por ejemplo, se contratan los servicios de médicos o abogados para
montar una clinica o un despacho juridico, limitandose la actividad de quien los
contrata a la direccion o coordinacion de los trabajos ajenos, no hay duda que
quien tal hace desarrolla una actividad de empresario, ya que la prestacion médica
o juridica que proporciona a sus clientes no es su propia actividad intelectual, sino
mas bien la de sus dependientes, y, por tanto, se ha objetivado en un servicio

producido por la organizacion™’.

16.2.2 BILATERAL O SINALAGMATICO

Es bilateral aquel contrato, por el cual las partes se obligan reciprocamente, de

esta manera el médico se obliga a destinar toda su habilidad y conocimientos

71 OSSET. Francisco José. Empresarios y sociedades, Madrid, Edit. Revista de Derecho
Privado, pp. 26 y 27. Citado por: NARVAEZ GARCIA. José Ignacio. Introduccion al
Derecho Mercantil. Sexta Edicion. Ediciones Doctrina y Ley — Ediciones Bonnet & Cia.
Bogota. 1990.
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brindando los cuidados pertinentes al paciente, y realizarle el debido examen,
diagnéstico y posterior prescripcion del tratamiento segun el caso, funciones que
resume el articulo 10 de la Ley 23 de 1981 “El médico dedicara a su paciente el
tiempo necesario para hacer una evaluacion adecuada de su salud e indicar los
examenes indispensables para precisar el diagnostico y prescribir la terapéutica

correspondiente...”.

Del mismo modo el paciente, debe cumplir con las prescripciones que se le
realicen y proceder a remunerar al profesional por su actividad, tal como lo
establece el articulo 22 de la misma normatividad, “Siendo la retribucion
econémica de los servicios profesionales un derecho, el médico fijara sus
honorarios de conformidad con su jerarquia cientifica y en relacion con la
importancia y circunstancias de cada uno de los actos que le corresponda cumplir
teniendo en cuenta la situacion economica y social del paciente y previo acuerdo

con éste o sus responsables”

16.2.3 A TITULO ONEROSO

El Contrato de Prestacidén de Servicios Médicos, es por lo general y en principio de
caracter oneroso, pues como se vio en el numeral anterior, el profesional de la
salud al desarrollar su actividad, recibe como contraprestacion a los servicios

prestados la remuneracion.
La retribucion por la asistencia médica, es considerada dentro de la legislacion

ética — médica, un derecho, y se constituye medio normal de subsistencia del

galeno.
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Debido a que la onerosidad del contrato de Prestacion de Servicios Médicos, no
es elemento esencial dentro de este tipo de contratacién, se puede verificar la
existencia de la asistencia médica a titulo gratuito o por mera liberalidad, sin que
tal situacion perjudique la relacién, en cuanto a las demas obligaciones contraidas

por el profesional de la salud.

16.2.4 FRECUENTEMENTE CONSENSUAL

El reconocimiento de este tipo de contrato es preponderantemente consensual y
asi ha sido establecido por la Corte Suprema de Justicia en Sentencia de
Casacion de fecha 5 de marzo de 1940, de la siguiente forma: “El contrato es por
lo general verbis y en muchos casos se rige por la costumbre médica general en la
respectiva localidad y no es necesario que con el médico contrate directamente el
enfermo puesto que pueden contratar los parientes de éste, el patron del obrero y

en general quienes se interesen por el enfermo”

De alli que su perfeccion no requiera formalidad y unicamente sea necesaria la
manifestacion libre y espontanea de las partes. Esta particularidad, se encuentra
establecida en el articulo 5 de la Ley 23 de 1981, en el numeral 1° que singulariza
los casos en los cuales se cumple la relacion médico — paciente: “.. 1° Por

decision voluntaria y espontanea de las partes.
Los demas casos que presenta el mencionado articulo son los siguientes:

2. Por accion unilateral del médico, en caso de emergencia.

3. Por solicitud de terceras personas.
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4. Por haber adquirido el compromiso de atender a personas que estan a cargo de

una entidad privada o publica.

Esta discriminacion de las diferentes situaciones en las que se presenta la relacion
entre médico y paciente, nos lleva a afirmar, en cuanto al segundo numeral, “por
accion unilateral del médico, en caso de emergencia” que ante la inexistencia de
contrato, y la necesidad de establecer responsabilidades, estas serian de tipo

extracontractual.

En el caso del numeral tercero ‘“por solicitud de terceras personas”, no
encontramos inconveniente, ya que suponemos se refiere a situaciones de
incapacidad de hecho o de derecho del paciente, que le dificultan contratar
directamente, en estas circunstancias estara llamado a contratar quien por

ministerio de la ley sea el representante del paciente.

En el cuarto y ultimo caso, la situacion que se presenta al “haber adquirido el
compromiso de atender a personas que estan a cargo de una entidad privada o
publica”, evento que se determina segun el sistema de salud al cual se encuentre
afiliado o la calidad de quien preste la asistencia (particular, medicina prepagada o

profesionales adscritos a las E.P.S), tema que mas adelante se abordara.

16.2.5 INTUITO PERSONAE

El contrato que regula la relacion médico — paciente, se considera un contrato
intuito personae, en razon al principio de confianza que debe imperar dentro la

misma, esto se manifiesta dentro de la legislacion ética — médica, en el articulo 4°
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de la Ley 23 de 1981, que consagra: “La asistencia médica se fundamentara en la
libre eleccion del médico, por parte del paciente. En el trabajo institucional se

respetara en lo posible este derecho”.

De este modo el articulo 4° antes citado y su correspondiente reglamentacion en el
Decreto No. 3380 de 1981, en los articulos 2°. “En el trabajo institucional el
derecho de libre eleccion del médico por parte del paciente estara sujeto a las
posibilidades ofrecidas por cada institucion” y 5°. “El médico respetara la libertad
del enfermo para prescindir de sus servicios, siempre y cuando el paciente tenga
capacidad de manifestar su libre albedrio”, dan a conocer la posibilidad del
paciente de elegir en cuanto sea posible al profesional de la salud por las

caracteristicas de calidad en su servicio.

La particularidad de ser este un contrato intuito personae, deja la posibilidad de
acceder o negar el servicio por el médico, como parte integrante del Contrato de
Prestaciéon de Servicios Médicos, siendo viable la aceptacién o el rechazo de la
asistencia, en consideracion a las condiciones especiales de la situacion, segun

los articulos 6° y 7° de la misma legislacion ética — médica, la Ley 23 de 1981.

Articulo 6°: “El médico rehusara la prestacion de sus servicios para actos que
sean contrarios a la moral, y cuando existan condiciones que interfieran el libre y

correcto ejercicio de la profesion”

Articulo 7°: “Cuando no se trate de casos de urgencia, el médico podra excusarse
de asistir a un enfermo o interrumpir la prestacion de sus servicios, en razén de los
siguientes motivos:

a) Que el caso no corresponda a su especialidad;

b) Que el paciente reciba la atencién de otro profesional que excluya la suya;

¢) Que el enfermo rehuse cumplir las indicaciones prescritas.”
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16.2.6 CONTINUO

La continuidad del Contrato de Prestacion de Servicios Médicos, se debe a que la
asistencia del profesional, se extiende en el tiempo dependiendo la terapia
requerida por el paciente, tal como lo asegura la Dra. Ma. Patricia Castafio de
Restrepo, “En efecto, el contrato de prestacion de servicios de la salud en la
mayoria de los casos adopta la modalidad de ser un contrato continuado; dicha
continuidad depende de varios aspectos, entre ellos, la evolucion del estado de
salud del paciente; las necesidades que vayan surgiendo para manejar en debida

forma ese estado de salud; y la voluntad de las partes intervinientes”.

16.3 ELEMENTOS DEL CONTRATO DE PRES TACION DE SERVICIOS
MEDICOS

16.3.1 ESENCIALES

Los elementos esenciales son definidos como fundamentales para la existencia
del contrato, en este caso un elemento esencial en la formacion del Contrato de

prestacion de servicios médicos, la asistencia médica.

16.3.2 DE LA NATURALEZA

146



Son aquellos, que pertenecen a la indole del contrato, se consideran elementos de
la naturaleza del Contrato de Prestacion de Servicios Médicos, el pago de los
honorarios establecidos al profesional de la salud y por parte de éste el

cumplimiento de sus deberes éticos y cientificos en el tratamiento de su paciente.

Del mismo modo, un elemento de la naturaleza de este tipo de contrato es el
deber de informacion, consagrado en la legislacion ética — médica, como derecho

de todo paciente o en su defecto del representante de éste.

16.3.3 ACCIDENTALES

Son accidentales los elementos que deben ser pactados complementariamente,
dado que la ley no los supone y son materias accesorias acordadas por las partes,

ejemplo de esto la técnica a emplear para el tratamiento.

16.4 RELACION JURIDICA

La determinacion de la naturaleza juridica del contrato que regula el vinculo
médico — paciente, es muy discutida y ha dependido de la legislacion, la

jurisprudencia y la doctrina de los diferentes paises.
En nuestro pais la relacion contractual médico — paciente se analiza dentro del tipo

de sistema de salud, en el que se encuentre la persona, es el caso de quienes se

encuentran afiliados al sistema de seguridad social y sus diferentes regimenes de
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afiliacion; haciendo una sucinta referencia al tema, es importante hacer incluir en
el anadlisis de la naturaleza contractual de la relacion médico — paciente lo
planteado por la Dra. Ma. Patricia Castafio de Restrepo, pues segun ella, la
responsabilidad que puede surgir ante el paciente por la prestacion de los
servicios de salud fuera de los casos del Plan Obligatorio de Salud (P.O.S), Plan
Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado (P.O.S.S) y el Plan de Atencion
Basica en Salud (P.A.B), la responsabilidad es extracontractual.

Del mismo modo, cuando se trata de la prestacién del servicio de salud por
meédicos que ejercen su profesidn en forma particular, en su propio consultorio por
ejemplo, la responsabilidad sera contractual, derivada del contrato suscrito con el

paciente.

En el caso de la prestacion del servicio de salud por empresas de medicina
prepagada la responsabilidad sera contractual, debido al vinculo contractual que

se firma con el usuario al inicio de la relacion.

Asi mismo, cuando se trata de Planes de Atencién Complementaria en Salud
(P.A.C.S), que como su nombre lo indica son planes previstos para atencion
adicional al plan obligatorio de salud, ofrecidos por las Empresas Prestadoras de
Salud (E.P.S), la responsabilidad que se deriva es contractual dado el acuerdo por

escrito que debe existir para el complemento de los servicios.

Por ultimo, en el evento de Contrato de Seguro de Salud, contratos de prestacion
de servicios de la salud para cubrir los procedimientos y tratamientos excluidos del
P.0O.S y contratos de prestacion de servicios de la salud por encontrarse el afiliado

en un “periodo de carencia’, como es de logica la responsabilidad sera
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contractual, gracias a la celebracion de un contrato entre el usuario y el profesional

o entidad asistencial.”®

72 Ver CASTANO DE RESTREPO. Ma. Patricia. EI Consentimiento Informado del
Paciente en la Responsabilidad Médica. Editorial TEMIS S.A. Bogota. 1997. Pagina 24.
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17. EL SECRETO PROFESIONAL Y LA RELACION MEDICO -
PACIENTE

El secreto profesional del médico, se define como un deber y un derecho del
meédico, acerca de lo que se le es confiado, en desarrollo del ejercicio de su

profesion.

El principio del secreto médico se remonta a los origenes de esta noble profesion,
en la cual su ejercicio se confundia con el oficio sacerdotal y el deber de guardar
el secreto de confesion y del mismo modo al juramento de Hipdcrates, modelo de

todas las cualidades y preceptos morales propios de los médicos:

"...Aquello que yo viere u oyere en la sociedad, durante el ejercicio, o incluso fuera
del ejercicio de mi profesion, lo callare, puesto que jamas hay necesidad de

divulgarlo, considerando siempre la discrecion como un deber en tales casos..."

El deber del secreto profesional, es de jerarquia constitucional y esta consagrado
en el articulo 74 de la Constitucion Nacional, de la siguiente manera: “Todas las
personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo los casos que

establezca la ley. El secreto profesional es inviolable”.

Como complemento de lo precedente, el Codigo de Procedimiento Civil, en su
articulo 214, al poner de presente las excepciones al deber de testimoniar, incluye
en su numeral segundo el ejercicio médico, como prerrogativa respecto a
circunstancias que se le han confiado o han llegado a su conocimiento, por razon

a su profesion.
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“Articulo 214: Excepciones al deber de testimoniar. No estan obligados a declarar
sobre aquello que se les ha confiado o ha llegado a su conocimiento por razén de

Su ministerio, oficio o profesion:

Los ministros de cualquier culto admitido en la Republica.
Los abogados, médicos, enfermeros, laboratoristas, contadores, en relacion con
hechos amparados legalmente por el secreto profesional.
Cualquiera otra persona que por disposicion de la ley pueda o deba guardar

secreto.”

Del mismo modo, los canones que rigen el ejercicio de la medicina, determinan

este deber legal, es asi como el Cédigo Etico ~Médico, Ley 23 de 1981, precisa:

Articulo 37: “Entiéndese por secreto profesional médico aquello que no es ético o
licito revelar sin justa causa. El médico esta obligado a guardar el secreto
profesional en todo aquello que por razén del ejercicio de su profesion haya visto,
oido o comprendido, {salvo en los casos contemplados por disposiciones

legales}™”.

Articulo 38: “Teniendo en cuenta los consejos que dicte la prudencia, la revelacion
del secreto profesional se podra hacer:

a) Al enfermo, en aquello que estrictamente le concierne o convenga’™;

73 NOTA DE VIGENCIA: El aparte entre corchetes {..} fue declarada EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-264-96 del 13 de junio de 1996, pero sdlo en
relacion con las hipoétesis contenidas en el articulo 38 de la misma Ley y con las
salvedades que se establecen en los numerales siguientes.

74 NOTA DE VIGENCIA: Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-264-96 del 13 de junio de 1996

75 NOTA DE VIGENCIA: Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-264-96 del 13 de junio de 1996.
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b) A los familiares del enfermo, si la revelacién es util al tratamiento’®;

c) A los responsables del paciente, cuando se trate de menores de edad o de
personas mentalmente incapaces’”;

d){A las autoridades judiciales o de higiene y salud}, en los casos previstos por la
/ey78,.

e) A los interesados cuando por defectos fisicos irremediables o enfermedades
graves infecto-contagiosas o hereditarias, se pongan en peligro la vida del

coényuge o de su descendencia.”®”

Articulo 39: “El médico velara porque sus auxiliares guarden el secreto

profesional.”

17.1 DERECHO A LA INTIMIDAD

76 NOTA DE VIGENCIA: Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-264-96 del 13 de junio de 1996, salvo en el caso de que el paciente
estando en condiciones de tomar por si mismo la decision de autorizar el levantamiento
del secreto profesional médico a sus familiares, se oponga a ello

77 NOTA DE VIGENCIA: Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-264-96 del 13 de junio de 1996, sin perjuicio del derecho del
menor, de acuerdo con su grado de madurez y del "impacto del tratamiento" sobre su
autonomia actual y futura, para decidir sobre la practica de un determinado tratamiento y
sobre la reserva de ciertos datos de su intimidad.

78 NOTA DE VIGENCIA: La frase entre corchetes {...} fue declarada exequible por la
Corte Constitucional, mediante Sentencia C-264-96 del 13 de junio de 1996, salvo cuando
se trate de informaciones que el paciente ha confiado al profesional y cuya declaracion
pueda implicar autoincriminacion, y siempre que en los informes sanitarios o
epidemioldgicos no se individualice al paciente.

79 NOTA DE VIGENCIA: La frase entre corchetes {...} fue declarada exequible por la
Corte Constitucional, mediante Sentencia C-264-96 del 13 de junio de 1996, bajo el
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Lo anterior, nos ilustra, como ética y legalmente ha sido protegido el derecho a la
intimidad, dentro del servicio médico, derecho consagrado en la Constitucion
Nacional como, fundamental en los siguientes términos. Articulo 15 C.N: “Todas
las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre,
y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a
conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas

en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas...”

Para aclarar el concepto in extenso de esta garantia constitucional, es preciso

indagar lo considerado, por la Corte Constitucional al respecto:

“El derecho a la intimidad hace referencia al ambito personalisimo de cada
individuo o familia, es decir, a aquellos fendmenos, comportamientos, datos y
situaciones que normalmente estan sustraidos a la injerencia o al conocimiento de
extrafios. Lo intimo, lo realmente privado y personalisimo de las personas es,
como lo ha sefalado en multiples oportunidades esta Corte, un derecho
fundamental del ser humano, y debe mantener esa condicién, es decir, pertenecer
a una esfera o a un ambito reservado, no conocido, no sabido, no promulgado, a
menos que los hechos o circunstancias relevantes concernientes a dicha intimidad
sean conocidos por terceros por voluntad del titular del derecho o por que han

trascendido al dominio de la opinién publica™°

De esta manera, cualquier violacion al secreto médico o revelacion de éste sin
justa causa, agredira de manera inmediata el derecho a la intimidad del paciente,
hecho que del mismo modo arremete contra el buen desarrollo de la relacién

médico — paciente y el principio de confianza que es esencial dentro de la misma.

entendido de que la situacion a la que se alude objetivamente corresponda a un peligro
cierto e inminente y siempre que no exista un medio idoneo distinto para conjurarlo.
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“.la Corte recuerda que las personas tienen derecho a mantener en reserva la
informacion relativa a su estado de salud. Existe pues un derecho a la intimidad en
materia médica, que es lo que explica que el ordenamiento prevea instituciones
como la inviolabilidad del secreto médico y de la historia clinica (CP art 74), tal y
como esta Corte lo ha destacado en numerosas ocasiones®'. Y esta proteccion a la
reserva de lo que podriamos denominar el dato médico encuentra una clara razén de
ser en un orden constitucional fundado en la dignidad humana y en la autonomia de
las personas (CP art. 1) ya que la divulgacion de ciertas informaciones sobre la
situacion clinica de una persona puede someterla a discriminaciones y obstaculizar
su libre desarrollo (CP arts 13 y 16)...”%

Cabe aclarar que como bien fue establecido en el articulo 38 (ya transcrito) de la
Ley 23 de 1981, existen dentro de nuestro ordenamiento causales taxativas, para
la revelacion del secreto médico, bien sea a favor del paciente o su familia, o en
bien de la administracion de justicia o el buen desarrollo administrativo del servicio

de salud.

80 Sentencia SU-056 de 1995. Corte Constitucional. M.P: Antonio Barrera Carbonell.
81 Ver, entre otras, las sentencias C-411 de 1993, T-413 de 1993 y C-264 de 1996.

82 Sentencia T — 212 de 2000. Corte Constitucional. M.P: Alejandro Martinez Caballero.
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18. RELACION CONSENTIMIENTO INFORMADO E HISTORIA
CLINICA

La historia clinica, es el documento o registro que evidencia la practica médica, es
un documento de caracter privado, sometido a reserva, de realizacidén obligatoria,
en el cual se asientan datos referentes a las condiciones de salud del paciente y

todos los actos médicos realizados en relacidon con esta.

Una completa definicién de lo que se entiende por historia clinica es la de Marcelo
Rodriguez Jordan, que considera que: “la historia clinica es un documento labrado
por el profesional médico compuesto por informacion identificatoria, detalle de
sinfomas, elaboracion de diagnostico, consignacion de un tratamiento y constancia

del control y sequimiento de un enfermo™>.

La labor de la historia clinica, es extensa, es asi como ademas de ser el medio
para registrar los datos del paciente con el fin de alcanzar una vision en conjunto y
a lo largo del tiempo el estado salud del mismo (funcidn asistencial), existen otras
tareas que desarrolla, de vital importancia dentro de la relacién médico — paciente
y lo que ella genera. Entre ellas estan las enumeradas por la Dra. Dolors

Gimenez, especialista en Medicina Legal y Forense:

a.- Docencia e investigacion
b.- Evaluacion de la calidad asistencial

c.- Administrativa

83 RODRIGUEZ JORDAN. Marcelo. Mala Praxis Médica. Responsabilidad Penal, Civil y
Administrativa. Ediciones Ciudad Argentina. 1998.
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d.- Médico-legal®*

De esta manera la historia clinica, colabora como fuente para el estudio e
investigacion a la rama de la salud, sirve de indicador del nivel en la calidad del
servicio médico —asistencial, del mismo modo por medio de ella se realiza el
control y se evalua la prestacién de las instituciones de salud y por ultimo este
documento, contribuye en funciones médico — legales, que permiten su uso como
primordial elemento de prueba en un proceso de responsabilidad médica,
convirtiéndose en un excelente recurso para examinar el proceder del profesional
de la salud en cuanto, a su deber de informacion, la relacion meédico — paciente, un
error de diagnostico o tratamiento, e igualmente es considerado un instrumento

destinado al dictamen de peritos médicos.

La Ley 23 de 1981, su Decreto Reglamentario No. 3380 de 1981, la Resolucion
No. 1995 de 1999 y la Resolucion No 13437 de 1991, estas ultimas expedidas por
el Ministerio de Salud, entre otras, son normas que hacen referencia a la Historia

clinica, definiéndola y reglamentandola.
Ley 23 de 1981 (Cédigo de Etica Médica).

“Articulo 34. La historia clinica es el registro obligatorio de las condiciones de
salud del paciente. Es un documento privado sometido a reserva que unicamente
puede ser conocido por terceros previa autorizacion del paciente o en los casos

previstos por la Ley.”

84 GIMENEZ. Dolors. La historia clinica: Aspectos éticos y legales.
http://geosalud.com/malpraxis/historiaclinica.htm
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“Articulo 36. En todos los casos la historia clinica debera diligenciarse con
claridad. Cuando quiera que haya cambio de médico, el reemplazado esta

obligado a entregarla, conjuntamente con sus anexos a su reemplazante.”

Decreto No. 3380 de 1981, por el cual se reglamenta la Ley 23 de 1981.

“Articulo 30. Las historias clinicas pueden utilizarse como material de consulta y
apoyo a los trabajos meédicos, con sujecion a los principios del secreto profesional

y de la propiedad intelectual.”

Resolucion No. 1995 DE 1999, expedido por el Ministerio de Salud, por la cual se

establecen normas para el manejo de la Historia Clinica.

“Articulo 1. Definiciones:

a. La historia clinica es un documento privado, obligatorio y sometido a reserva, en
el cual se registran cronolégicamente las condiciones de salud del paciente, los
actos médicos y los demas procedimientos ejecutados por el equipo de salud que
interviene en su atencion. Dicho documento unicamente puede ser conocido por

terceros previa autorizacion del paciente o en los casos previstos por la ley.”

“Articulo 11. Anexos.

Son todos aquellos documentos que sirven como sustento legal, técnico, cientifico
y/o administrativo de las acciones realizadas al usuario en los procesos de
atencién, tales como: autorizaciones para intervenciones quirurgicas
(consentimiento informado), procedimientos, autorizacion para necropsia,
declaracion de retiro voluntario y demas documentos que las instituciones

prestadoras consideren pertinentes.”
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Resolucion No. 13437 de 1991, expedido por el Ministerio de Salud, por la
cual se constituyen los Comités de Etica Hospitalaria y se adopta el

Decalogo de los Derechos de los Pacientes.

“Articulo 1°... 4. Su derecho a que todos los informes de la historia clinica sean
tratados de manera confidencial y secreta y que, solo con su autorizacion puedan

ser conocidos.”

De este modo vemos, como la realizacion y el correcto empleo, por parte del
profesional médico de la historia clinica, ademas de ser parte de su deber ético, es
un deber de caracter legal, que indica el cumplimiento de su deber de informacion
al paciente, igualmente se observa como la historia clinica es el documento al cual
se adjunta el formato de Consentimiento Informado, que en caso de una posible
demanda de responsabilidad médica, por carencia o insuficiencia de
consentimiento debidamente informado, seran parte de su argumento o en su

defecto seran elementos que alegar en su contra.

18.1 CARACTERISTICAS DE LA HISTORIA CLINICA

Las caracteristicas basicas de la Historia Clinica, son: la integralidad, la
secuencialidad, la racionalidad cientifica, la disponibilidad y la oportunidad,
establecidas en el Articulo 3° de la Resolucion 1995 de 1999 de Ministerio de
Salud, Por la cual se establecen normas para el manejo de la Historia Clinica que

textualmente consagra:
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‘INTEGRALIDAD: La historia clinica de un usuario debe reunir la informacién de
los aspectos cientificos, técnicos y administrativos relativos a la atencién en salud
en las fases de fomento, promocion de la salud, prevenciéon especifica,
diagnostico, tratamiento y rehabilitacion de la enfermedad, abordandolo como un
todo en sus aspectos biologico, psicoldgico y social, e interrelacionado con sus

dimensiones personal, familiar y comunitaria.

SECUENCIALIDAD: Los registros de la prestacion de los servicios en salud deben
consignarse en la secuencia cronolégica en que ocurrié la atencion. Desde el
punto de vista archivistico la historia clinica es un expediente que de manera
cronolégica debe acumular documentos relativos a la prestacion de servicios de

salud brindados al usuatrio.

RACIONALIDAD CIENTIFICA: Para los efectos de la presente resolucién, es la
aplicacion de criterios cientificos en el diligenciamiento y registro de las acciones
en salud brindadas a un usuario, de modo que evidencie en forma logica, clara y
completa, el procedimiento que se realiz6 en la investigacion de las condiciones

de salud del paciente, diagnostico y plan de manejo.

DISPONIBILIDAD: Es la posibilidad de utilizar la historia clinica en el momento en

que se necesita, con las limitaciones que impone la Ley.
OPORTUNIDAD: Es el diligenciamiento de los registros de atencion de la historia

clinica, simultanea o inmediatamente después de que ocurre la prestacion del

servicio”.
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Han sido catalogadas también como caracteristicas de la historia clinica, su
practica obligatoria, la calidad de irremplazable, privada (pertenece al paciente),

objetiva y veraz.®

18.1.1 PRACTICA OBLIGATORIA

El registro de los acontecimientos y las condiciones de salud del paciente es
obligatorio, completo y analogo a la ocurrencia de los hechos, y no hay excusa
para que de algun hecho no se haya tomado nota, salvo en los casos de

urgencia.

De este modo, y en aras de la calidad en la prestacidon del servicio médico, debe
contener, minimo datos de tipo institucional, como: el nombre, apellido, estado
civil, fecha y lugar de nacimiento, edad, domicilio y teléfono; antecedentes
organicos y patolégicos; detalles sobre la enfermedad que padece en la
actualidad, los sintomas, los resultados los de examenes solicitados, el

diagnéstico de tipo provisional y el diagndstico concluyente.

Igualmente, su contenido también se debe referir al tratamiento a seguir, la

posologia y las contraindicaciones.

18.1.2 IRREMPLAZABLE

85 Ver, GUZMAN MORA. Fernando. LA HISTORIA CLINICA: ELEMENTO
FUNDAMENTAL DEL ACTO MEDICO. Medspain.
http://www.medspain.com/ant/n12 may00/historiacl.htm
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Debido a que su creacién es de caracter ético — legal, no puede ser remplazada
por otro documento, y de ninguna manera se podria confiar para substituirla la
memoria del médico. Asi mismo, debido a las funciones que cumple como
documento, fuente de conocimiento e investigacion, de ser medio de apreciacion
de la calidad asistencial, y un documento de multiples cometidos administrativos y

médico — legales.

18.1.3 PRIVADA

La confidencialidad de la historia clinica es uno de los elementos mas importantes
y distintivos de ésta, tanto por razones de tipo ético, como legal y del mismo modo
por razones atinentes al principio de confianza en el cual se basa la relacion
médico — paciente y su consecuente proteccion referente al secreto médico, que
hace fundamental la conviccion por parte del paciente, de que su estado de salud,

no seran revelados a cualquier persona, por su caracter de reservado.

Recordemos lo consagrado por el articulo 34 de la Ley 23 de 1981, cuando se
refiere a la historia clinica “.. es un documento privado, sometido a reserva que
Unicamente puede ser conocido por terceros previa autorizacion del paciente o en

los casos previstos por la ley.”

Es importante advertir que el asunto de reserva de la historia clinica, fue analizado
por la Corte Constitucional, en fallo de tutela de 1993, donde llegé a la conclusion
que en el caso analizado se viol6 la reserva de la historia clinica, dandole usos

diversos a los permitidos y permitiendo su conocimiento a personas que no tenian
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razon legal para ello, por lo tanto considero evidente: “..La violacion de la reserva
a la que esta sometida la informacién contenida en la historia clinica, vulnera el
derecho a la intimidad personal. Cuando se pone en conocimiento de informacion
reservada, a quien no esta autorizado para conocerla, se vulnera el derecho al
buen nombre de la persona sobre la cual versa la informacién indebidamente
difundida. EI uso de informacion indebidamente difundida, para alterar la
apreciacion de terceros sobre la persona objeto de ella, viola su derecho a la

honra™®.

18.1.4 OBJETIVAY VERAZ

La historia clinica, debe distinguirse por ser un documento donde se halle
representada la realidad de los hechos, tal y como ocurrieron y no como se

pretendid, que permitan la reconstruccion de los hechos.
La falta de este deber ético legal por el profesional médico, ademas ser una falta

ética, tipifica un delito, consagrado en nuestra legislacion penal, dentro de la

falsedad en documentos.

18.2 DOCUMENTO DE CARACTER RESERVADO Y PROBATORIO

86 Sentencia T-413 del 29 de septiembre de 1993. Corte Constitucional. M.P. Carlos
Gaviria Diaz.
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La historia clinica es un documento de caracter privado y reservado al cual se le
han asignado atribuciones como medio de prueba, que refleja la diligencia y
habilidad, con las cuales se prestd el servicio y en muchas ocasiones se ubica
dentro del fundamento del fallo judicial, su valor probatorio, se basa en ser un

registro simultaneo a la realizacion de los hechos y su inalterabilidad posterior.

El caracter reservado de la historia clinica, ha sido examinado por la Corte

Constitucional, en estos términos:

"En lo que atarie al presunto quebrantamiento de los derechos a la intimidad y al
buen nombre, mediante la accion del I.S.S., esta Sala de Revisién, considera que
la entrega del informe de salud ocupacional, a la empresa, implica un atropello del
derecho a la intimidad, toda vez, que los patronos tunicamente tienen derecho al
acceso a la informacién, referente a las consecuencias de dicho informe sobre la
situacion medico ocupacional del Trabajador, para que puedan adoptar las
medidas que permitan ubicar al trabajador en una labor acorde con su estado de
salud, pues, segun el Cdodigo de Etica Médica la historia clinica, y el informe
mencionado forma parte de ésta, es reservada y sblo puede ser conocida por el

paciente, o por terceros, con la autorizacién de éste."’

Debido a la facultad de la historia clinica de ser un instrumento de las distintas
secuencias médicas en la vida del paciente®, esta representa gran utilidad dentro
de los procesos adelantados por responsabilidad médica, por omisién del

consentimiento informado, en consecuencia su correcta elaboracion y la

87 Sentencia T-161 del 26 de abril de 1993. Corte Constitucional. M.P: Antonio Barrera
Carbonell.

88 Ver, GHERSI, Carlos. Responsabilidad por prestacion médica asistencial. Citado por:
VAZQUEZ FERREYRA, Roberto - Derecho Médico y Mala Praxis - Editorial Juris, Rosario,
Santa Fe.
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correspondiente nota en ella que denoten la debida informacion al paciente y por
supuesto la correcta y consecuente inscripcion de los datos necesarios
evidenciaran la diligencia en el actuar por parte del profesional de la salud y sera
pieza clave en el juicio, en favor del médico y por medio de una sentencia
absolutoria o por el contrario producira efectos desfavorables para el galeno en el

ejercicio de su profesion.

Por ultimo, es importante citar un fallo de origen uruguayo, mas exactamente, la
sentencia No. 8 del 18 de marzo de 1991, proferida por el Juzgado Civil No. 23 de
Montevideo, que establece la naturaleza de la historia clinica como un documento

113

utii como medio de prueba, estableciendo que ésta es un: “.. documento que
representa en forma permanente un hecho que era presente al confeccionarlo (en
este caso, una sucesion de hechos y que por ello adquiere significacion
probatoria. Especificamente, este documento coOntiene una declaracion de
ciencia, en cuanto consiste en la representacion de lo que se sabe o conoce

respecto al estado del enfermo y a las medidas que se tomaron para atenderlo”. %

89 Sentencia numero 8 del 18 de marzo de 1991 juzgado Civil numero 23 de Montevideo.
Citado por: ZAFIR Dora, et ali. Responsabilidad médica en el Mercosur, Fundacion de
Cultura Universitaria, Montevideo, 1997 p 245. Citado por: VAZQUEZ FERREYRA.
Roberto. Derecho Médico y Mala Praxis - Editorial Juris, Rosario, Santa Fe.
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19. LAPRUEBAY EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

La concrecion del consentimiento informado en un escrito, no es en principio
legalmente obligatorio, teniendo en cuenta la Ley 23 de 1981 o Cddigo de ética
meédica, pues esta normatividad, no establece la formalidad escrita para el
consentimiento informado. Sin embargo su Decreto Reglamentario 3380 de 1981,
la Resolucién 13437 de 1991 del Ministerio de Salud y el Decreto 2493 de 2004, si

establecen la formalidad escrita, aunque no expresamente.

Para efecto de un mejor entendimiento sobre este punto es importante recordar
los preceptos que mencionan la imposicion de la formalidad escrita del
consentimiento del paciente, asi no sea explicitamente. En primer lugar
encontramos lo prescrito en el articulo 12 del Decreto Reglamentario 3380 de
1981 y su imposicion de la constancia escrita, tan sélo de la advertencia del riesgo
previsto o la imposibilidad de hacerla y sin tener en cuenta los requisitos

estudiados para la legitimidad del consentimiento informado
En segundo lugar lo prescrito por la Resoluciéon 13437 de 1991, que permite
comprobar la informacién realizada por el profesional de la salud, respecto a la

enfermedad que soporta el paciente, a él o en su defecto a sus representantes.

Las disposiciones son las siguientes:

19.1 Decreto reglamentario 3380 de 1981

Articulo 12: El médico dejara constancia en la historia clinica del hecho de la

advertencia del riesgo previsto o la imposibilidad de hacerla.
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19.2 Resoluciéon 13437 de 1991 del Ministerio de Salud

Articulo 1: ... No. 2. Su derecho a disfrutar de una comunicacién plena y clara con
el médico, apropiadas a sus condiciones sicologicas y culturales, que le permita
obtener toda la informacion necesaria respecto a la enfermedad que padece, asi
como a los procedimientos y tratamientos que se le vayan a practicar y al
pronostico y riesgos que dicho tratamiento conlleve. También su derecho a que él,
sus familiares o representantes, en caso de inconsciencia o0 minoria de edad
consientan o rechacen estos procedimientos, dejando expresa constancia ojala

escrita de su decision.

La legislacion colombiana, que regula lo concerniente a la obtencion, donacion,
preservacion, almacenamiento, transporte, destino y disposicion final de
componentes anatémicos y los procedimientos de trasplante o implante de los
mismos en los seres humanos, el Decreto No. 2493 de agosto de 2004, por el cual
se reglamentan parcialmente las Leyes 92 de 1979 y 73 de 1988, en relacién con
los componentes anatomicos, contempla dentro de su definicion de
consentimiento informado la obligacién de una manifestacion de voluntad expresa,
que nos lleva a deducir que el donante o receptor del componente anatémico
debera manifestar por escrito su libre voluntad, para la realizacion de una

donacién, trasplante o implante.

19.3 Decreto reglamentario No. 2493 de 2004

“Articulo 2°. Definiciones. Para efectos del presente decreto adodptanse las

siguientes definiciones:
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Consentimiento informado para donacidn, trasplante o implante: Es la
manifestacién de voluntad proveniente de aquella persona que tiene la calidad de
donante o receptor de un componente anatdmico, que ha sido emitida en forma
libre y expresa, luego de haber recibido y entendido la informacién relativa al

procedimiento que deba practicarse.”

Es primordial aclarar, que esta formalidad escrita, como ya hemos analizado no es
suficiente para la validez juridica y real del otorgamiento del consentimiento por
parte del paciente o su representante, pues expresar que se ha informado cuando
esto no es realidad, sin una previa conversacion o contar con la firma del paciente
sin el lleno de los elementos basicos de un formato de consentimiento informado
(informacién sobre los riesgos, posibles alternativas, objetivos y consecuencias del
tratamiento o intervencion, etc.), no quiere decir que este consentimiento haya
sido legitimamente otorgado. Es decir el escrito no es lo unico que le otorga

validez al consentimiento.

De este modo, el formato escrito es tan s6lo un medio de respaldo probatorio al
previo proceso de conversacion e informacion que concluye con la firma del

paciente, sin dejar de lado la posibilidad de la revocacion de este consentimiento.

En conclusion y como lo afirma el Dr. Hugo Rodriguez Almada, profesor de
medicina legal de la facultad de medicina de la Universidad de la Republica de
Uruguay, “.. la forma escrita del consentimiento, y la firma del paciente, no son un
criterio de validez sino un modo de facilitar la prueba sobre la informacion brindad

al paciente y su aceptacion del acto medico propuesto™®.

90 RODRIGUEZ ALMADA. Hugo. Seudoconsentimiento informado en Uruguay. Revista
Médica del Uruguay. Vol.18 No. 1 Mayo 2002.
http://publicaciones.smu.org.uy/publicaciones/rmu/2002v1/art-
11.pdf#tsearch="Seudoconsentimiento%20informado%20en%20Uruguay"
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20. CARGA PROBATORIA DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Como se examind anteriormente, el escrito del consentimiento informado es
fundamental para la prueba del mismo y en cuanto a quien le corresponde la carga
probatoria, debemos afirmar que este concepto se asimila a la Teoria de la Falla
Presunta, expuesta por el Consejo de estado Colombiano, que tiene en cuenta la
dificultad para el paciente de la evidencia de la culpa médica en las intervenciones
quirurgicas.

Asi, el Consejo de Estado colombiano manifesto: “.. Ahora bien, por norma
general le corresponde al actor la demostracion de los hechos y cargos
relacionados en la demanda. Sin embargo, con mucha frecuencia se presentan
situaciones que le hacen excesivamente dificil cuando no imposible, las
comprobaciones respectivas, tal es el caso de las intervenciones médicas,
especialmente quirdrgicas, que por su propia naturaleza, por su exclusividad, por
la privacidad de las mismas, por encontrarse en juego intereses personales o
institucionales, etc., en un momento dado se constituyen en barreras
infranqueables, para el paciente, para el ciudadano comun obligado
procesalmente a probar aspectos cientificos o técnicas profesionales sobre las
cuales se edifican los cargos por imprudencia, negligencia o impericia formula el
gjercicio de una determinada accion judicial, contra una instancia encargada de
brindar servicios médicos u hospitalario. Sin duda resultaria mas beneficioso para
la administracion de justicia en general, resolver esta clase de conflictos, si en
lugar de someter al paciente, normalmente al actor o sus familiares, a la
demostracion de las fallas en los servicios, o técnicas cientificas, prestadas por
especialistas, fueran estos, los que por encontrarse en mejores condiciones de
conocimiento técnico y real por cuanto ejecutaron la respectiva conducta

profesional, quienes satisfacieran (sic) directamente las inquietudes y

168



cuestionamientos que contra sus procedimientos se formulan. Podran asi los
medicos exonerarse de responsabilidad y con ello los centros clinicos que sirven
al paciente, mediante la comprobacion, que para ellos, se repite, es mas facil y
practica, de haber actuado con la eficacia, prudencia o idoneidad requeridas por
las circunstancias propias al caso concreto, permitiéndole al juzgador un mejor
conocimiento de las causas, procedimientos, técnicas, o motivos que llevaron al

profesional a asumir determinada conducta o tratamiento™".

En atencidén a la anterior posicion y teniendo en cuenta la postura actual de la
jurisprudencia de nuestro pais por intermedio del destacado fallo del Consejo de
Estado de fecha 24 de enero de 2002, la prueba del consentimiento del paciente,
corre a cargo del demandado, es decir a cargo del profesional de la salud, debido

la situacion ventajosa de éste frente al paciente.

El Pronunciamiento al que se hace referencia, textualmente manifiesta: “Si bien la
atencion cientifica al demandante fue diligente y la indicada, es del caso analizar
el punto relativo al consentimiento que del paciente respecto de su intervencion,
debe mediar, a fin de exonerar de toda responsabilidad al tratante, y en el caso a
la administracion. Ya se ha dicho que el consentimiento debe ser ilustrado, idoneo
y concreto, previo, y que su prueba corre a cargo del demandado, en atencion a la
situacion de privilegio en que se encuentra facticamente, para procurar la verdad

dentro del proceso...”>.

Finalmente, es importante puntualizar como la jurisprudencia espanola, al
ocuparse del tema de la carga probatoria dentro de un proceso adelantado por

insuficiencia u omision del consentimiento informado, asi como la jurisprudencia

91 Sentencia del 30 de julio de 1992, Consejo de Estado. Seccion Tercera. M.P. Daniel
Suarez Hernandez.
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nacional, reconoce al médico la labor de probar el cumplimiento de su deber de
informacién dentro de un proceso de responsabilidad médica y ademas destaca
que esta obligacion debe ser compartida por el centro hospitalario.

El fallo previamente aludido, sefal6: “..indudablemente, la obligacion de informar
correspondia a los profesionales que practicaron la prueba médica, pero no cabe
desvincular al centro hospitalario de toda obligacion al respecto, al incumbirle, en
el aspecto y estructura organizativos, un deber in vigilando e in eligendo,
especialmente en casos concretos como el de autos, en el que la prueba a
efectuar podia ofrecer la existencia de un riesgo no imprevisible, con resultado de
consecuencias dariosas incalculables, y, desde luego estaba en condiciones, por
la via documental pertinente, de demostrar que habia sido cumplido el ineludible
deber informativo, el que, en razén a los graves riesgos que la prueba de
diagnostico comportaba - como asi, desgraciadamente, quedo evidenciado-,
exigia que la informacion hubiera sido exhaustiva para permitir a la paciente tener
total conocimiento del alcance de las alternativas de que disponia y su pleno

consentimiento™®.

21. CULPA MEDICA Y TEORIA DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO

92 Sentencia del 24 de Enero de 2002. Consejo de Estado. Seccién Tercera. M.P: Jesus
Maria Carrillo Ballesteros.
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La ausencia o deficiencia en el consentimiento del paciente ha sido considerada,
entre otros como un evento de “hipétesis de culpa médica”. Asi tanto la doctrina
como la jurisprudencia, han aclarado, que ante la existencia de estos llamados
eventos de hipotesis de culpa médica, es necesario un examen especial y a fondo
de cada asunto, debido a la imposibilidad de generalizar las situaciones que se
presentan en este campo y en atencion a las diversas caracteristicas que presenta
cada caso, tales como el avance de la ciencia, las posibilidades tecnolégicas de
las entidades prestadoras del servicio de salud, las caracteristicas propias de cada

paciente y el caracter del tratamiento o intervencién a seguir.

Esta llamada “hipdtesis de culpa médica”, ha sido catalogada como una culpa
médica, que hace referencia a un comportamiento activo u omisivo del médico en
el ejercicio de su profesion, esta culpa se ha calificado de diversas formas y con
diferentes apelativos, de este modo, y en pro de un mejor entendimiento del tema,
es necesario el analisis de tres importantes conceptos que colaboran en la

determinacion del nexo causal en la responsabilidad médica.

21.1 IMPRUDENCIA, IMPERICIA Y NEGLIGENCIA

a) La Imprudencia: Se define, como la falta de precaucion, el defecto en la
advertencia o prevision en alguna cosa.
b) La Impericia: descrito como la falta de conocimientos o de la practica que cabe

exigir a uno en una profesioén, arte u oficio. Torpeza o Inexperiencia

93 Sentencia 16-X-1998, AC 89 de 1999. Tribunal Supremo. Espafia.
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c) La Negligencia: Omision de la diligencia, o cuidado que debe ponerse en los
negocios, en las relaciones con las personas, en el manejo o custodia de las

cosas Yy en el cumplimiento de los deberes o misiones.*

De este modo y al hacer alusion al ejercicio de la profesion de la medicina,
conceptos como los anteriormente definidos son expresiones de inobservancia de
la ética del facultativo, asi, la imprudencia en este campo estriba en la falta de
prevision y advertencia en su proceder. Ejemplo de esto, cuando el médico presta
sus servicios sin contar con las técnicas adecuadas teniendo la posibilidad de su
uso, no ordena los examenes requeridos por el paciente en atencién a los
sintomas que este advierte, o efectia un procedimiento teniendo el consciencia

del grave peligro que representa para la vida del paciente.

El segundo concepto, la impericia seria la carencia de preparacion o la falta de
ilustracion y destreza del galeno en la realizacion del acto médico, fundamentales

en casos como la cirugia.

Por ultimo, la negligencia en materia médica, se basa en la omision de cuidado por
parte del profesional, es decir la falta de esmero o descuido en el desarrollo de
sus funciones, ejemplo de ello, un médico que no acude a la historia médica de su
paciente siendo ésta el mas confiable e informativo medio con el que cuenta para
conocer e identificar sintomas y evolucién de la patologia, y en consecuencia

realizar un diagnostico apropiado, no respetar las medidas profilacticas del caso.

Finalmente, Hernando Gaitan, médico y editor de la Revista Colombiana de

Obstetricia y Ginecologia, afirma que “la culpa se podra calificar como negligencia

94 Definiciones tomadas de. CANELLAS. Guillermo. Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual. Tomos Il y V. Editorial Heliasta S.R.L.122 Edicion.
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(no hacer), impericia (no saber hacer), la imprudencia (hacer sin saber) o la

violacion de reglamentos™.

Ya claros estos términos, es basico afirmar que en paises que carecen de
normatividad que establezca como deber médico - legal el suministro de
informacién y obtencion del consentimiento del paciente previo a determinado acto
médico, se acoge el planteamiento de culpa médica a titulo de imprudencia,
negligencia o impericia, como factores de responsabilidad médica por la carencia

de informacion y del consentimiento del paciente.

21.2 VIOLACION DE REGLAMENTOS

En nuestro pais, a diferencia del criterio anteriormente mencionado, la carencia de
informacidén y de obtencion del consentimiento del paciente, se entiende como
violacion o incumplimiento de reglamentos, al estar esta obligacion del profesional,
consagrada en el Coédigo de Etica Médica (Ley 23 de 1981), su Decreto
Reglamentario 3380 de 1981, la Resolucién 13.437 de 1991 del Ministerio de
Salud, el Codigo Sanitario Nacional de Colombia o Ley 9 de 1979, la Ley 73 de
1988, y el Decreto No. 1546 De 1998 por el cual se reglamentan parcialmente las
Leyes 9 de 1979, y 73 de 1988, y en ultimo lugar el Decreto 2493 de 2004, que
reglamenta parcialmente, las Leyes 9% de 1979 y 73 de 1988, en los términos
anteriormente sefalados en el Capitulo Octavo que hace alusion a las normas

nacionales que consagran el consentimiento informado.

95 GAITAN. Hernando. Las complicaciones en el ejercicio actual de la Medicina en
Colombia, Revista Colombiana de Obstetricia y Ginecologia. Sociedad Colombiana de
Obstetricia y Ginecologia. Vol. 54. No. 4. 2003. http://scielo-
co.bvs.br/pdf/rcog/v54n4/v54n4a01.pdf
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De este modo y en aplicacién a la regulacion colombiana la ejecucion de un
comportamiento indebido o la inobservancia del deber por parte del agente, en
este caso la realizacion del acto médico sin el cumplimiento del deber de
informacién, con los requisitos establecidos y la consecuente obtencion del su
consentimiento, origina la culpa y en consecuencia la obligacion de reparar ese
dafio.

Tal y como lo afirma el Dr. Javier Tamayo Jaramillo, “. el hecho de realizar una
conducta prohibida en la ley, o de omitir la exigida genera una culpa en cabeza del
obligado. Y si como consecuencia de dicha culpa se causa un dafio a tercero,

surge para el agente la obligacién de indemnizar.”*®

96 TAMAYO JARAMILLO. Javier. De La Responsabilidad Civil, Tomo I, Teoria general de
la responsabilidad. Editorial TEMIS. Bogota 1999.
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22. EL NEXO CAUSAL Y EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

En el proceso evolutivo de la Teoria del Consentimiento Informado, el tema del
nexo causal ha sido uno de los mas controvertidos, pues tanto la doctrina como la
jurisprudencia han deliberado sin llegar a ningun acuerdo, sobre si el hecho de no
informar al paciente o no obtener su consentimiento previo al acto médico tiene
algun tipo de relacion con posibles perjuicios producidos por el tratamiento o la
intervencion quirurgica, pese a ser factores de tipo terapéutico, acarreando

responsabilidades al profesional y a la entidad a la cual se encuentra adscrito.

Tal es la contradiccion existente, que sobre el tema en cuestion se han dictado

tanto sentencias absolutorias como condenatorias.

Un fallo de renombre, es la sentencia que a continuacion se relaciona del Consejo
de Estado, Seccion Tercera del 20 de mayo de 1993, expediente 7139, Consejero
Ponente: Julio Cesar Uribe Acosta y que ha sido citada por la doctrina en

numerosas ocasiones.

En esta decision, el Alto Tribunal Contencioso manifiesta su posicion frente al
nexo causal existente entre la falta de informacién al paciente y los danos en la
salud ulteriores al procedimiento, concluyendo que no existe relacion entre el
silencio del profesional y los quebrantos de salud posteriores a la cirugia que

desencadenaron el fallecimiento del paciente.

Textualmente afirma: “Todo da a entender que el paciente y sus familiares mas
inmediatos no fueron informados de una manera cabal y completa sobre los
riesgos que implicaba la cirugia. Pero cabe preguntar: Dicha omision significaba

que el procedimiento quirargico fue hecho con impericia y torpeza? No lo significa.
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No existe una relacion directa entre el acto previo de guardar silencio sobre la
gravedad de la situacion y la cirugia que se lleva a cabo posteriormente. La
omision inicial configura innegablemente un grave desacato contra el paciente y
sus parientes cercanos pero no quiere decir que los médicos hayan incurrido en

alguin error en el momento de la operacién quirdrgica...”’

Con posterioridad y siguiendo la misma linea, El Consejo de Estado colombiano,
reitera su posicion en pro de la inexistencia del nexo de causalidad entre la falta
de informacién y de consentimiento y los danos producidos en la intervencién
quirdrgica o como consecuencia de esta, en una reciente sentencia del 5 de

diciembre de 2002, que en uno de sus apartes asevera:

“La ausencia evidencia una falla por defecto en el deber médico administrativo y
en todo caso no es suficiente por si solo para responsabilizar, a lo sumo invierte la
carga de la prueba respecto de lo que ella significa pero nada mas, liberando al
paciente de su prueba del hecho que alega. Este hecho impide al paciente
deliberar conscientemente consigo mismo y decidir de conformidad sobre su
situacién. Entonces la falta de informacion y de consentimiento constituyen
apenas un pilar o un elemento para edificar la responsabilidad, junto con los
demas que la doctrina sefala, pues la ausencia no es daro de por si, ni tampoco

indicativa del nexo de causalidad.”®

Por otro lado y a diferencia del criterio anterior, se procedera a exponer el punto

de vista, que pretende proteger los derechos de informacién y autonomia del

97 Sentencia del 20 de mayo de 1993. Consejo de Estado. Seccion Tercera. M.P: Julio
César Uribe Acosta. Exp No. 7139

98 Sentencia del 5 de diciembre de 2002.Consejo de Estado. Seccion Tercera. Exp. 8835.
M.P: Jesus Maria Carrillo Ballesteros. Actor: Jean Daisy Holguin M.
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paciente y que ha sido acogido por parte de la doctrina y la jurisprudencia de
orden nacional e internacional, pautas a las cuales nos adherimos por completo, al
considerar la carencia de informacion y obtencién del consentimiento del paciente,
como una transgresion a los derechos del paciente como persona y como usuario

de los servicios de salud.

Es importante resaltar, dos fallos que siguen la linea jurisprudencial, a favor de la
responsabilidad del profesional por el incumplimiento de su deber de informacion

al paciente y la obtencion del consentimiento del mismo.

La primera de ellas es la Sentencia de fecha 3 de mayo de 1999, del Consejo de
Estado, Seccién Tercera, que sostiene que: “Cuando el médico no advierte al
paciente sobre los riesgos previstos y estos se producen en el curso de
procedimientos médico quirargicos, este los asume en forma unilateral y
compromete su responsabilidad y la del centro asistencial en el cual presta sus
servicios” .”’, atendiendo la posicion del profesor Roger O Dalqg, que afirma que
cuando el médico no informa los riesgos previstos a su paciente previo a un
procedimiento médico quirurgico y estos se manifiestan, el profesional los debe
asumir independientemente y asi mismo responsabilizar al centro asistencial

donde presta sus servicios.

Asi la postura innovadora del profesor DALQ, de bastante acogida tanto por la
jurisprudencia, como por la doctrina, aunque no evidencia un estudio de la
existencia del nexo causal, ni de culpa juridica como tal, crea conceptos
importantes intentando proteger los derechos del paciente y establecer

precedentes sobre el cumplimiento de las obligaciones que competen al

99 Sentencia del 03 de mayo de 1999. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Exp: 11.169. M.P: Ricardo Hoyos Duque. Actor: Vicente Segundo Sierra
Pérez.
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profesional, ética, médica y juridicamente hablando, al considerar que el
profesional se irroga para si y para el centro asistencial en el que presta sus

servicios la responsabilidad, por la carencia de informacion del riesgo previsto.

En segundo lugar, un decisivo fallo que contempla la omision de la debida e
ilustrada informacion al paciente, como factor de determinacién de la
responsabilidad del profesional de la salud, este es la sentencia 9875 del 24 de
enero de 2002, con ponencia del Dr. Jesus Maria Carrillo Ballesteros, ya citada

anteriormente.

Literalmente expres6: “En el caso sub judice, se recopilaron elementos
demostrativos que conducen a evidenciar a la vez, la diligencia y cuidado, pero en
cambio la omision en la debida e ilustrada informaciéon a que tenia derecho el

paciente.

El consentimiento que exonera, no es el otorgado en abstracto, in genere, esto es
para todo y para todo el tiempo, sino el referido a los riesgos concretos de cada
procedimiento; sin que sea suficiente por otra parte la manifestacion por parte del
galeno en términos cientificos de las terapias o procedimientos a que debera
someterse el paciente, sino que deben hacerse inteligibles a éste para que
conozca ante todo los riesgos que ellos implican y asi libremente exprese su

voluntad de someterse, confiado a su médico.

En este orden de ideas, y conocidos los resultados, que por cierto
sirven de fundamento a esta demanda, habra de CONDENARSE a la demandada
por falla en la administracién del servicio, que se repite, no consiste en falencia en
la atencion diligente y cientifica, sino por la omision en el deber de informacioén al

paciente, hecho que le impidio optar por someterse o rehusar la intervencion
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médica y con ello perdié6 la oportunidad de no resultar afectado por una

intervencién que podia aceptar o no.”"®

Es importante manifestar, que la responsabilidad del profesional se deriva de la
inobservancia de su deber de informacion y no por carencia de diligencia y

cuidado en su actuar, durante el procedimiento quirurgico o posterior al mismo.

De esta suerte, la falta de informacion, o la practica del acto médico sin el previo
consentimiento del paciente, como hipétesis de culpa médica en calidad de
violacion de reglamentos, constituye un hecho culposo por parte del médico, que
seguida de la responsabilidad del profesional, por el simple hecho de la privacion
al paciente de su derecho a ser informado y consentir los procedimientos que se

han de realizar en su humanidad.

Es fundamental manifestar que adherimos en absoluto al ultimo criterio que
ampara los derechos del paciente a ser informado y a otorgar su consentimiento
frente al acto médico y responsabiliza al médico, al hallar falta de informacién y

obtencion del consentimiento en el ejercicio de su profesion.

Por ultimo, es importante concluir que la suficiencia y oportunidad de la
informacién o la practica del procedimiento o tratamiento con el previo
consentimiento del paciente, se convierte en una nueva causal de exoneracion de
la responsabilidad del profesional de la salud y la entidad en la que presta sus
servicios o0 por el contrario la carencia de la informacién debida y el posterior
consentimiento del paciente se establecen como causal suficiente para atribuir la
responsabilidad del acto médico, pese a la actuacion diligente y prudente del

profesional

100 Sentencia del 24 de enero de 2002, Consejo de Estado, Seccién Tercera, M.P: Jesus
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Maria Carrillo Ballesteros. Exp. 9875
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23. DIFICULTADES PRACTICAS DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO

El dia a dia del ejercicio médico, se enfrenta a diversos inconvenientes, frente a al
cumplimiento del deber de informacion y obtencidn del consentimiento por parte
del profesional de la salud. Esta situacion se presenta, debido a distintas
circunstancias relacionadas con condiciones tanto de tipo subjetivo como objetivo,
que contrarian los fines de la ética médica y que a grandes rasgos serian los

siguientes:

e La limitada capacitacion que poseen los profesionales de la salud sobre el
tema y del mismo modo las entidades a las cuales se encuentran adscritos.

e La falta de conocimiento del paciente de sus derechos como usuario de los
servicios de salud.

e EIl escaso lapso de tiempo en el cual se desarrolla la relacion médico —
paciente para su adecuado desarrollo.

e La errada concepcion al considerar el suministro de informacion y el

otorgamiento del consentimiento como un simple tramite de tipo institucional.

23.1 FALTA DE CAPACITACION DE LAS INSTITUCIONES Y LOS
PROFESIONALES DE LA SALUD.

El hecho de no existir la plena conciencia de los derechos de los pacientes y

puntualmente de sus deberes de informacion y obtencion del consentimiento, por
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parte de los profesionales de la salud, no ha permitido en la practica médica el

correcto desarrollo de la Teoria del consentimiento informado.

Debido a lo anterior, se evidencia en la practica médica una cierta desatencion por
un algun sector del gremio médico que no le concede la importancia debida al
tema, anteponiendo en algunas ocasiones sus conocimientos cientificos al respeto
por la autonomia del paciente y los pasos que implican el cumplimiento del

proceso informativo y la consecucién del consentimiento del paciente.

Nociones fundamentales, como: a quien informar en caso de incapacidad del
paciente, en que casos se esta exento del deber de informar y obtener el
consentimiento, como debe ser la informacién suministrada al paciente, o cuales
son los requisitos que debe cumplir un formato de consentimiento informado, son
factores desconocidos para numerosos profesionales de la salud y que como se
ha analizado en el transcurso de la presente investigacidn se hacen esenciales

para el correcto desarrollo del consentimiento informado del paciente.

Sumada a la insuficiente capacitacion de los profesionales de la medicina sobre el
tema, se ubica la falta de coordinacién de las empresas prestadoras del servicio
de salud, que no ofrece instruccion alguna al gremio médico, en temas referentes
a la relacién médico — paciente y en especial el consentimiento y la informacion,
cuestion que les representaria mejora en sus niveles de calidad en la prestacion
del servicio y reduccion en el numero de inconvenientes por reclamaciones con

relacion al tema.
Del mismo modo dentro de la formacién universitaria colombiana, no es verificable

el hecho de un atento estudio del tema de la informacion y el consentimiento del

paciente dentro de los parametros en los cuales se desarrolla, de modo que
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acojan los principios de la ética, la legislacion y la jurisprudencia, tanto nacionales

como internacionales.

23.2 CARENCIA DE CONOCIMIENTO POR EL PACIENTE DE SUS DERECHOS
COMO TAL.

Una de las principales dificultades que representa en la practica la Teoria del
Consentimiento Informado, es la falta de conocimiento o ignorancia del usuario de
los servicios de salud, sobre los derechos que le asisten y que buscan la
proteccién de su dignidad, autonomia, igualdad y por supuesto la existencia de

una adecuada relacion médico - paciente.

Debido a este desconocimiento, se presentan dificultades en cuanto a la
inexistencia de la debida exigencia de sus derechos por los pacientes y sus
familiares, pues si no los conocen, dificilmente los haran valer; de igual forma al no
existir la conciencia por parte del paciente de las prerrogativas que concurren a su
favor al interior de su relacién con el médico, ya no en el campo meramente
cientifico, sino en un nivel de conexién interpersonal, que les permita el desarrollo
del deber de informacion por parte del médico tratante a su paciente o en su
defecto a su representante legal y posteriormente el adecuado otorgamiento del

consentimiento.

Dada la situacion antes descrita, reconocemos la necesidad de intervenir como
profesionales del derecho en la labor de difusidén de estos conceptos y por medio
del ejercicio como abogados, asesorar tanto a los pacientes y sus familiares en el

reconocimiento de sus derechos por parte de quienes corresponda - entidades

183



prestadoras de los servicios de salud o profesionales de la medicina -, como a
estos ultimos y las entidades a las cuales se encuentran adscritos en el analisis
del tema y la aprehension del mismo y la transformacion de la Teoria en realidad
que les permita el cumplimiento de los deberes de informacién y consentimiento

que la ética médica y la ley les demanda.

23.3 CARENCIA DE TIEMPO

Varios doctrinantes consideran la falta de tiempo en las consultas médicas, como
un factor determinante frente al incumplimiento del médico del deber de
informacion y otorgamiento del consentimiento del paciente. Este argumento a
nuestro modo de ver no es equivocado en su totalidad, pues infortunadamente
dentro del sistema de salud colombiano en general, su gran numero de afiliados
no accede a consultas ni tan frecuentemente como desea o precisa y mas
exactamente, ya al interior de la consulta no se cuenta con el suficiente lapso de
tiempo, requerido para el estricto cumplimiento del deber de informacién y

concesion del consentimiento por el paciente.

Sobra decir, que pese a este inconveniente de tipo institucional, son claves los
métodos usados por el profesional en atencion a sus responsabilidades
concernientes al suministro de informacion y de obtencion del consentimiento por
el paciente, que demostraran el rigor del profesional en el cumplimiento de los
canones médico legales y sus cualidades al establecer vinculos eficaces con sus
pacientes que creen un ambiente apto para el desarrollo de la relacion médico —
paciente y como consecuencia le facilite a este ultimo la comprensién de las

explicaciones médicas en consideracion a sus condiciones particulares.
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23.4 EL PROCESO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO NO ES UN TRAMITE
ADMINISTRATIVO.

La aplicacion del Consentimiento Informado, ha sido catalogado por algunos,
como un simple tramite administrativo o institucional con el unico objetivo de
cumplir un requisito legal y evitar la posibilidad de un requerimiento de tipo ético o

legal por la omision del Consentimiento Informado del paciente.

Como consecuencia de la posicion anterior, no se verifica en la practica la
existencia de un correcto suministro de informacién al paciente y por consiguiente

el otorgamiento del consentimiento de éste y en su defecto el de su representante.

La concepcion errada de considerar el proceso de consentimiento informado tan
s6lo como una mera gestion administrativa es causante en muchas ocasiones de
la deficiencia de algunas relaciones médico — paciente que no otorgan la confianza
debida y se limitan a una actividad puramente cientifica, desechando las
posibilidades del acercamiento profesional de la salud — paciente, como parte del
acto meédico, que por medio del dialogo, la exposicion de la informacion de
acuerdo a las condiciones particulares del paciente y la solucion de interrogantes a
éste ultimo, que le permitiran una mejor comprensién de su padecimiento y demas
condiciones relevantes en su tratamiento o frente a la inminencia de un

procedimiento quirurgico.

Asi entonces y como conclusion es fundamental aclarar que la funcion de informar
y de adelantar el proceso consentimiento informado como tal debe estar en
cabeza del médico tratante y no del personal auxiliar, administrativo, enfermeras, o

personal médico interno o residente asistente al profesional de la salud.
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24. CONCLUSIONES

El Consentimiento Informado antes de ser un concepto juridico, es una de las
mas grandes y sobresalientes contribuciones del derecho a la medicina,
producto de la transformacién de la mentalidad ético médica en el
establecimiento de una correcta relacion meédico - paciente, que deja de lado,

aquella medicina “paternalista” fundada en el principio de beneficencia.

El fundamento de la Teoria del Consentimiento Informado es el principio de
Autonomia, que consiste, en la facultad de una persona para razonar y ejercer
su voluntad libremente, de manera reflexiva y discrecional, dando a conocer su
punto de vista, con voluntad para determinarse admitiendo o rechazando un

tratamiento.

Los elementos necesarios para que el Consentimiento Informado, sea médica
y juridicamente valido son: que se desarrollo como un Proceso, la Capacidad
del paciente, la voluntad libre del paciente, la Informacién adecuada y
suficiente, el Entendimiento de la Informacion, la Decisién y la posibilidad de la
revocabilidad de la misma. Es claro que ante la incapacidad del paciente es el
representante legal el llamado a expresar su voluntad, recibir la informacion,

comprenderla y analizarla, decidir o revocar la misma.

La facultad decisoria, dentro del consentimiento informado es determinada por
la capacidad del paciente, en estos términos, consiste en la existencia de
completas o suficientes facultades en el paciente que le permitan la
comprension de la informacion sobre su patologia y la posterior autorizacion

para el ejercicio médico. Son condiciones de incompetencia la minoria de edad
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(infantes e impuberes), la enfermedad grave, el estado de inconsciencia o de

obnubilacion.

Los requisitos del formato de Consentimiento Informado, son: la sencillez,
claridad, honestidad, suficiencia, particularidad, oportunidad, en el cual se
describira con la mayor claridad, diagndstico, nombre del procedimiento o
tratamiento, objetivos, forma de realizacién, duracion, beneficios del
procedimiento, efectos secundarios, riesgos de comun ocurrencia, escasa
ocurrencia y los propios del paciente, posibles alternativas, manifestacion de la
conformidad del paciente con la informacién y la resolucion de sus dudas, y la

viabilidad de revocabilidad del consentimiento.

El deber de informacion, es una de las mas destacadas responsabilidades del
profesional de la salud. La importancia legal del concepto “informaciéon” en el
campo médico, radica en ser parte de un deber legal, del ejercicio de la
medicina, y un derecho del paciente, sumada la debida comunicacién, fuera
de los formalismos propios de un modelo de consentimiento informado, durante
la entrevista previa y el intercambio de ideas médico - paciente, de acuerdo

con las caracteristicas propias del paciente.

El Deber Legal a Informar y obtener el Consentimiento por parte del médico
cuenta con unas especificas excepciones, estas son: el grave peligro para la
salud publica, la situacion de urgencia, la incompetencia del enfermo (ausencia
de representante legal), el privilegio terapéutico, el imperativo legal y el

rechazo expreso del paciente de toda informacion de forma voluntaria.

La omisiéon del Consentimiento Informado o la defectuosa obtencién del mismo,

conduce a la responsabilidad ética y judicial del profesional de la salud, asi y
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sin importar el resultado o las consecuencias adversas o favorables de un
determinado procedimiento o tratamiento al que sea sometido un paciente,
éste debe ser resarcido por el sélo hecho de la privacién de su derecho a ser
previamente informado y advertido del acto médico a seguir y todos sus
accesorios y en consecuencia obtener su consentimiento con las formalidades

del caso.

El formato escrito es un medio de respaldo probatorio al previo proceso de
conversacion e informacion que concluye con la firma del paciente, que se
hace necesario para la prueba del consentimiento del mismo, dentro de un

proceso judicial.

La responsabilidad del profesional se deriva de la inobservancia de su deber
de informacién y no por carencia de diligencia y cuidado en su actuar, durante
el procedimiento quirdrgico o posterior al mismo. Asi, la falta de informacién, o
la practica del acto médico sin el previo consentimiento del paciente, como
hipotesis de culpa médica en calidad de violacion de reglamentos, constituye
un hecho culposo por parte del médico, que seguida de la responsabilidad del
profesional, por el simple hecho de la privacion al paciente de su derecho a ser
informado y consentir los procedimientos que se han de realizar en su

humanidad.

De acuerdo a lo anterior, es viable colegir que la suficiencia y oportunidad de la
informacién o la practica del tratamiento o procedimiento con el previo
consentimiento del paciente, se convierte en una nueva causal de exoneracion
de la responsabilidad del profesional de la salud y la entidad en la que presta
sus servicios o0 por el contrario esta carencia de la informaciéon debida y del

posterior consentimiento del paciente se establecen como causal suficiente
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para atribuir la responsabilidad por el resultado desfavorable del acto médico al

galeno, pese a su actuacion diligente y prudente.
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