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Resumen: EIl proposito del presente escrito se fundamenta en analizar los alcances de la responsabilidad del Estado
frente a la ausencia de consentimiento informado en Colombia; para ello, se identifican los factores que desde la
doctrina fundamentan la responsabilidad del Estado frente a la ausencia de consentimiento informado en la actividad
médica en Colombia; de igual manera, se establece el marco juridico que determina dicha responsabilidad estatal; y
finalmente, se determina desde la jurisprudencia de las altas cortes colombianos los fundamentos para la
configuracion de la responsabilidad estatal por la ausencia de consentimiento informado en la actividad médica.

Palabras claves: Responsabilidad del Estado, Consentimiento informado, Responsabilidad médica, Riesgo, Falla del
servicio, Dafio especial, Riesgo excepcional, Dafio antijuridico.

Abstract: The purpose of this paper is based on analyzing the scope of liability against the absence of informed
consent in Colombia State; for this, the factors underlying the doctrine from the responsibility of the State to the
absence of informed consent in medical activities in Colombia are identified; similarly, the legal framework
determines that state responsibility is established; and finally, it is determined from the jurisprudence of the
Colombian high court for setting the foundations of state responsibility for the absence of informed consent in medical
practice.

Keywords: State Responsibility, Informed Consent, Medical Liability, Risk, utility failure, damage special,
exceptional risk, unlawful damage.

de un resarcimiento al Estado de Bienestar
1. INTRODUCCION General al que todos los ciudadanos tienen

derecho y que se ve afectado directa o

Cada vez juega un papel mas importante
el tema de la Responsabilidad del Estado,

como mecanismo juridico para la basqueda

indirectamente por el ejercicio de los agentes

del Estado que actlian en su representacion.
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Asi, cuando se habla de responsabilidad
del Estado se hace referencia al principio de
legalidad, desde el cual se presume que toda
actuacion del Estado es conforme a derecho;
ésta presuncion es a favor del Estado, ya que
es el demandante quien debe demostrar que

esa actuacion no es conforme a derecho.

Por lo anterior, se debe partir del hecho
segun el cual la Responsabilidad del Estado
es la obligacion que nace para él de reparar o
indemnizar los perjuicios causados a los
ciudadanos o a la sociedad cuando quiera que
incumple total o parcialmente, o cumpla
defectuosamente con los deberes
fundamentales que han sido consagrados en

la Constitucion y las leyes.

El tema de la responsabilidad estatal cobra
especial interés cuando se trata de servicios
de salud prestados por entidades a cargo del
Estado, de ahi que sean multiples las
investigaciones que han abordado desde
diferentes ambitos, las distintas causales y
determinadoras de  este  tipo  de
responsabilidad con materializacion en el

plano patrimonial.

Precisamente, conviene problematizar
aqui lo concerniente al consentimiento
informado, el cual, cuando se trata de
intervencion meédico-quirtrgica, implica el
deber de informar sobre los efectos
secundarios de un tratamiento médico (C.C.
T-1021/03 'y T-1229/05), y debe estar
precedido de una informacién adecuada
(C.C. T-762/04). Tal como lo sefiala la

doctrina autorizada:

Se entiende por consentimiento
informado el proceso que surge
en la relacion médico-paciente,
por el cual éste Ultimo expresa su
voluntad y ejerce por tanto su
libertad al aceptar someterse o
rechazar un plan, diagndstico
terapéutico, de investigacion,
etc., propuesto por el médico para
actuar sobre su persona, y todo
ello tras  haber recibido
informacion suficiente sobre la
naturaleza del acto o actos
médicos, sus beneficios y riesgos
y las alternativas que existan a la
propuesta (Rodriguez, 2004, p.
115).

Lo que se desprende de lo anterior es que
el consentimiento debe ser ilustrado, idoneo
y concreto, previo, y que su prueba corra a
cargo del demandado, en atencién a la

situacion de privilegio en que se encuentra
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facticamente, para procurar la verdad dentro

del proceso.

Por ello, en materia de responsabilidad
estatal, importa el conocimiento sobre las
alternativas de tratamiento y de todas las
posibles complicaciones que implique el
procedimiento o terapéutica al cual va a ser
sometido un paciente que esta sometido a la
praxis de personal adscrito a un entidad
estatal. La decision que tome el paciente es
en principio personal e individual. En ese
orden de ideas, la informacion debe ser
adecuada, clara, completa y explicada al
paciente; y constituye un derecho esencial
para poner en ejercicio su libertad; de lo
contrario, ante una informacion falsa, errénea
0 incompleta se estard frente a una
vulneracion de la libertad de decision del

paciente.

En un reciente e importante fallo, el
Consejo de Estado (Rad. 20480, sentencia
del 13 de abril de 2011) se refiri6 al caso del
consentimiento informado del paciente y la
obligacion que tiene el galeno de informarlo
acerca de los riesgos para que el paciente

acepte o rehuse el procedimiento conforme

las alternativas posibles y los riesgos

informados. Lo novedoso de la

jurisprudencia es la remision a “La pérdida
de oportunidad” como dafio indemnizable
por la ausencia del consentimiento informado
del paciente. Antes, el Consejo de Estado se
habia pronunciado por la pérdida de
oportunidad en los contratos estatales,
cuando, quien de acuerdo a la propuesta tenia
mejor puntaje y habia sido descalificado.
También, en materia médica, pero ahora bajo
otra perspectiva referido a la ausencia del
consentimiento informado del paciente. El
siguiente es un aparte importante de la

sentencia:

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 0 rehusar la
intervencion médica y con ello
perdi6 la oportunidad de no
resultar ~afectado por una
intervencion que podia aceptar o
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no (C.E. Rad. 12706, 24 de enero
de 2002).

Como puede verse, no se puede agotar el
deber de informacion y se concreta dicho
consentimiento con la simple formalidad de
la “autorizacién de servicios”, ya que su
tramite comprende el acceso y la calidad de
la informacion, siguiendo tanto el precedente
jurisprudencial constitucional (C.C., T-
477/95, T-412/04 y T-216/08), como de la
Sala (C.E. Rad. 16098, 3 de mayo de 2007).

Por tal razon, la presente investigacion se
constituye en un ejercicio que ahonda en el
conocimiento de los fundamentos de la
denominada responsabilidad  patrimonial
estatal, de conformidad con los lineamientos
hermenéutico-juridicos que se desprenden de
una lectura amplia del articulo 90 de la Carta
Politica de 1991, a partir del estudio vy
abordaje de eventos en los que se pueda
configurar la responsabilidad del Estado
frente a la ausencia del consentimiento

informado.

Asi, aunque sobre el tema de
responsabilidad estatal se ha trabajado

ampliamente en los niveles legal, doctrinal,

jurisprudencial e incluso académico, por
tratarse la figura del consentimiento
informado un elemento preponderante para
fundamentar su determinacion, éste es un
tema relativamente reciente y que ha venido
cobrando importancia en los ultimos afios, el
cual no goza hasta ahora del suficiente
despliegue conceptual en nuestro medio que
recoja de modo expreso lo relativo a dafios
causados por el ejercicio de la actividad
médica y su relaciéon con el consentimiento
informado; en consecuencia, se estima que en
la perspectiva académica el tema ofrece
particular validez como materia de
indagacion vy, por tanto, resulta oportuna la
investigacion proyectada, a efectos de ilustrar

conceptualmente al respecto.

2. FUNDAMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
FRENTE A LA AUSENCIA DE
CONSENTIMIENTO INFORMADO EN
LA ACTIVIDAD MEDICA

2.1 RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
El articulo 90 de la Constitucién Politica

consagra claramente la responsabilidad
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patrimonial del Estado al disponer que éste
“respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables causados
por la accién o por la omisién de las
autoridades publicas”. En este sentido, se

establece, de modo general, la

responsabilidad del Estado,

(...) cuya aplicacion se determina
por la configuracién de dos
requisitos: (1) la existencia de un
dafio antijuridico y (2) que éste
sea imputable a la accién u
omision de una autoridad publica.
(...)0 La nocion de dafio
antijuridico (...) puede definirse
como aquella lesion patrimonial
0 extrapatrimonial, causada en
forma licita o ilicita, que el
perjudicado no esta en el deber
juridico de soportar. De esta
manera, la responsabilidad del
Estado podria configurarse no
s6lo cuando el dafio es el
resultado de wuna actividad
irregular o ilicita, sino también,
cuando en el ejercicio normal de
la funcion publica se causa lesion
a un bien o derecho del
particular, el cual no esti
obligado a soportar. No obstante,
para que el Estado deba
responder patrimonialmente, no
basta con que se cause el
perjuicio antijuridico sino que
éste haya sido causado por alguna
autoridad publica en el ejercicio

de sus funciones (C.C. C-
100/01).

Lo primero que hay que reconocer frente a
la tesis normativa estipulada en el articulo 90
de la Constitucion Politica es que el Estado
debe ser concebido como ente responsable de
las actuaciones juridicas erroneas y de la

administracion de justicia.

Cuando se habla de responsabilidad
estatal, se relaciona con el Estado Social de
derecho que, como lo define Marienhoff
(1993)

(...) el Estado Social de Derecho
presupone una auto limitacion de
sus propios poderes por parte del
estado que permite frente a él un
ensanchamiento de la esfera
juridica del administrado,
ensanchamiento  que incluye
responsabilidad estatal por actos
0 hechos que le sean
juridicamente imputables (p. 35).

Asi se resumiria lo anterior, a que todas
las actividades del poder publico estan
sujetas a normas juridicas, lo que se conoce
como el principio de legalidad, y este
principio opera dentro de un Estado de

derecho.
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Las consecuencias que acarrea la
trasgresion, de que el Estado se sustraiga del
principio de legalidad, son lo que pone en
manifiesto que el Estado esta efectivamente
sometido al derecho, consecuencias que son
de dos clases: la primera es que la legalidad
debe restablecerse en todos los casos en que
es posible (principalmente cuando se trata de
actos, en cuyo caso la legalidad se restaura
haciendo desaparecer el acto del mundo
juridico. “Tratdndose de hechos es mas
dificil, porque la historia no tiene reversa y es
imposible borrar lo que materialmente
ocurrio. Lo segundo, que deben repararse

todos los dafios o perjuicios ocasionados”

(Marienhoff, 1993, p. 35).

Estas dos clases de secuelas constituyen lo
que se llama Responsabilidad del Estado,
genéricamente; las primeras configuran la
especie denominada responsabilidad no
patrimonial o teoria de las irregularidades y

las segundas responsabilidad patrimonial.

Es posible que Unicamente se presenten
las del primer tipo, que es lo que ocurre

cuando se expide un acto general, impersonal

y abstracto, que por si mismo no lesiona

derechos subjetivos, no ocasiona
directamente perjuicios o lesiones concretas
en el patrimonio juridico. En este caso el
remedio consiste en anular el acto, con lo que

desaparece la violacion de la legalidad.

También  puede ocurrir que las
consecuencias sean s6lo de indole
patrimonial, como cuando la causa del
perjuicio es un hecho cumplido, cuyos
efectos ya cesaron. Asi mismo, puede
suceder que concurran, y el ejemplo maés
claro es cuando un acto anulable lastima
derechos subjetivos: debe anularse el acto y
proveer la indemnizacion, para una plena

operancia de la responsabilidad.

Dicen los tratadistas que el derecho
administrativo, en la misma forma que el
derecho privado, deslinda la teoria de la
irregularidad o ilegalidad de la teoria de la
responsabilidad, al tratarlas como cuestiones
separadas. Sin embargo la doctrina francesa
habla de la unidad o complementariedad de
las dos figuras: responsabilidad no
patrimonial o teoria de las irregularidades y

responsabilidad de caracter patrimonial.
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Al respecto “Michel Rousset, encuentra
que salvo la existencia del perjuicio, dafio o
lesion, que hace posible distinguirlas, hay
una concordancia casi absoluta entre la
irregularidad generadora de responsabilidad
y la irregularidad susceptible de acarrear
anulacion del acto” (Rousseau, 1956, p. 96).
En el derecho colombiano “no parece que
exista mayor obstaculo para el acogimiento
de esta original teoria monista de la
responsabilidad” (Hoyos, 1985, p. 20).
Cuando es un acto anulable el que causa
perjuicio no puede fundarse hasta ahora la
responsabilidad mas que en la ilegalidad de
ese acto (al menos asi se ha entendido),
responsabilidad que necesariamente es
consecuencial a la anulacién, que debe
demandarse simultaneamente, dando lugar a
un solo proceso y a una unica sentencia. En
efecto el articulo 85 Subrogado por el
Decreto Extraordinario 2304/89 Art.15 dice
“toda persona que se crea lesionada en un
derecho amparado en una norma juridica,
podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo y se le restablezca en su
derecho; también podré solicitar que se le

repare el dafio (...)”

La doctrina ha supuesto siempre que en
estos casos de ningun modo puede buscarse
la reparacion mientras no se haya anulado el
acto en virtud del cual se ocasiono el dafio, la
caducidad de la accion indemnizatoria es la
misma de la anulatoria (de plena jurisdiccion,
ahora llamada “de restablecimiento del
derecho”), y no es menester buscar causa
alguna de responsabilidad, sino que ésta nace
directamente de la ilegalidad del acto.
Mientras que si se trata de un hecho (hecho,
operacion material, omision), se puede acudir
directamente a la jurisdiccion sin necesidad
de pronunciamiento administrativo previo, a
través de una accion diferente (articulo 86
C.C.A) que tiene caducidad distinta, y el
fundamento de la responsabilidad dimana de
la falta, del dafio especial entre otros aspectos
(ubicando nuestras bases en el régimen

general francés).

De acuerdo con Esguerra (1972), en este
concepto no se integran necesariamente ni la
culpa, ni el caracter patrimonial del dafio o
lesion producido. Si se integraran, quedarian
excluidas la responsabilidad penal donde el

dafio es social y la responsabilidad del
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trabajador, basada en el riesgo. Solo se
determinan el objetivo de la institucién y sus
tres condiciones: unas consecuencias (que
después Ilamaremos dafio o lesion), una

actuacion y una relacion de causa a efecto.

2.2 TIPOLOGIAS DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

A continuacion  se  realizara  una
conceptualizacion  de  las  diferentes
modalidades de la responsabilidad estatal: la
teoria de la falla del servicio, la teoria del
dafio especial, y finalmente la teoria del
riesgo excepcional, aunque al inferir la
tendencia que predica nuestro Consejo de
Estado respecto al tema objeto del presente
articulo trabajaremos a fondo las teorias que

predominan.

2.2.1 Falla del servicio

No existe una definicion clara y precisa
del concepto, sin embargo algunos autores
han realizado aproximaciones importantes. El
Consejo de Estado, acogid la nocion inicial
de la falla del servicio como aquella que se
presenta cuando el servicio funciona mal, no

funciona o funciona tardiamente, pero

posteriormente y con el fin de enmarcarla en
un &mbito mas juridico, la definié como la
violacion al contenido obligacional a cargo
del Estado, sin abandonar del todo la
aplicacion del concepto descriptivo del

funcionamiento.

De acuerdo con Bustamante (2003), la
Tesis de la Falla del Servicio surgié en
Francia como concepto opuesto al de la culpa
personal del servidor publico y presenta dos
variantes: La Falla Probada y la Falla
Presunta del Servicio. En el primer caso, el
afectado al momento de pretender una
indemnizacion, debe probar la ocurrencia de
la falla o falta en el servicio, pues en caso de
que no lo haga, sus pretensiones no
prosperaran. Se trata de un requisito muy
exigente ya que el actor debe suministrar
plena prueba de las condiciones de tiempo,
modo y lugar en que ocurrieron los hechos
constitutivos de la falla. En el caso de la
Falla Presunta, el cual es considerado un
régimen intermedio entre el sistema de la
falla probada y los regimenes objetivos, se
sigue aplicando el concepto de falla del

servicio, pero con la salvedad de que es sobre
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la entidad demandada que recae la carga

probatoria.

2.2.2 El dafio especial

A esta teoria se le llama también de
responsabilidad sin falta, o de igualdad frente
a las cargas publicas y encuentra su
fundamento en el hecho de que una persona
que soporta un dafio o una carga, en
desigualdad de condiciones con respecto a
los demas miembros de la comunidad, debe

ser indemnizada por el Estado.

Segln Bustamante (2003), la existencia
del Estado, su supervivencia, su desarrollo y
administracion, imponen a los asociados una
serie de cargas que de acuerdo al principio de
equidad y justicia distributiva, todos los
gobernados deben soportar por igual; por ello
no le es permitido al Estado romper ese
equilibrio o situacién de igualdad, haciendo a
uNoS MAas oneroso su compromiso social que
a otros, de manera que cuando dicho
fendbmeno se presenta es estrictamente
necesario reparar todas las consecuencias que

de ello se generan.

2.2.3 El riesgo excepcional

El riesgo excepcional o riesgo de
naturaleza excepcional, surge cuando el
Estado, en virtud de la realizacion de sus
actividades  propias, tales como el
adelantamiento de una obra de servicio
publico, emplea recursos 0 medios que
colocan al administrado o0 a sus bienes en
situacion de quedar expuesto a un riesgo
fuera de lo comun o excepcional y que
debido a su gravedad, excede las cargas
publicas que normalmente deben soportar los
particulares. De esta manera, si Se genera un
dafio con ocasion de la ocurrencia de dicho
riesgo, sin que medie culpa alguna de la
victima ni de la administracion misma, habra
lugar a responsabilidad estatal y por ende a

indemnizar al perjudicado.

De acuerdo al postulado basico de la

Teoria de los Riesgos,

la misma persona que corre con
las expectativas de provecho,
debera cargas con los riesgos de
pérdidas, de manera que lo que se
pretende es superar la
intervencion de opiniones
subjetivas acerca de lo que es o
no reprochable moralmente y, en
su lugar, aspirar a colocarse en el
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terreno positivo de las
estadisticas de los costos de
produccion (Ramos, 2004, p. 13).

2.2.4 El dafio antijuridico

El art. 90 de la Constitucion consagro la
clausula  general de  responsabilidad
patrimonial del Estado sobre el concepto del
"dafio antijuridico”, el cual comprende no
solamente la responsabilidad objetiva sino
también la subjetiva, la contractual y la

extracontractual.

Este tipo de responsabilidad exige, para la
atribucién del resultado dafioso a un sujeto
activo determinado, que se tenga en cuenta
su esfera volitiva integrada por el ambito
cognoscitivo 'y  la  capacidad de
autorregulacion de su conducta, al menos en
principio, pues tratdndose de los imputables
tendriamos que aceptar simplemente su

culpabilidad natural.

2.3 ASPECTOS GENERADORES DE
CULPA DE LA RESPONSABILIDAD
MEDICA

Siguiendo a Yepes (2011), los aspectos
generadores de culpa de la responsabilidad

médica son:

e La negligencia: es un descuido o falta
de cuidado, o una omision, como
cuando no se emplean medios
conocidos 'y disponibles en la
prestacion de un servicio de salud. Si
el profesional no acatando medidas de
cuidados, higiene o seguridad que
tiene a su disposicion, atenta contra la
salud del paciente estaria actuando de

manera negligente.

e La imprudencia: consiste en la falta
de templanza, cautela, prudencia y
buen juicio. Existe cuando se somete
a un paciente a un riesgo
injustificado, se presentaria cuando el
medico sin contar con el instrumental,
los elementos médicos o la
infraestructura adecuadas, efectGa un
procedimiento sin poder mantener

acertadamente una complicacion.
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e La impericia: se define como la falta
de pericia o habilidad en una ciencia o
arte. Aplicado al campo de los
servicios de salud, consiste en al falta
de conocimiento o0 capacidad

profesional para realizar un acto

médico.

Siendo entonces la medicina profesion
que se compromete con el cuidado de la
salud y la vida de las personas debe
desplegarse con todo el cuidado y diligencia,
ya que al momento de poner en préactica la
actividad médica no solo se vale el
profesional de sus conocimientos al respecto,
sino también de muchos otros aspectos que
en el momento en que estos fallen como es la
mala asepsia o los equipos médicos en mal
estado, pueden generar consecuencias muy
graves no solo para el paciente que sufre el
perjuicio sino también para el médico que no
fue diligente, prudente y perito a la hora de

ejercer su profesion.

24 FACTORES EXCLUYENTES DE
RESPONSABILIDAD

Segun Arturo Alessandri, citado por
Yepes (2011),

hay causa  eximente de
responsabilidad cuando el dafio
proviene de un hecho que no es
imputable a dolo o culpa del
agente. Este podra ser su autor
aparente o material, pero no es su
autor responsable. Si estas causas
obstan a la responsabilidad del
autor del dafio no es, como creen
algunos, porque falte la relacion
causal. Esta supone la culpa o
dolo del agente, y aqui no hay ni
culpa ni dolo (p. 75).

De la nocion dada por Alessandri se
deduce que, las causas de exoneracién, nada
tienen que ver con el rompimiento del
vinculo causal, puesto que para el tratadista
en mencion, efectivamente no han existido ni
culpa ni dolo en el agente, por lo que seria
imposible sostener el rompimiento de la
relacion de causalidad entre éste elemento

(culpa o dolo) y el dafio producido.

Claro que existen quienes sostienen lo
contrario, 0 sea, que la causa extrafia lo que

hace, es romper el nexo causal. Es el caso del
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autor Raimundo Emiliani, citado por Yepes

(2011), quien sostiene que:

para que se configure la
responsabilidad del demandado,
0 sea, del presunto victimario, el
demandante, o sea, la victima,
tiene que probar un vinculo de
causalidad entre la culpa y el
dafo por él sufrido. Sin este
vinculo de causalidad, en efecto,
el dafio no puede ser atribuido al
demandado, pues no seria su
obra, sea porque no le es
imputable por falta de culpa, sea
porque proviene de causa ajena
(p. 112).

De todas formas, en uno y otro caso, sea
como rompimiento del nexo causal, o0 como
ausencia del elemento subjetivo (culpa o
dolo), las causas extrafias que producen la
exoneracién de responsabilidad son las
mismas: caso fortuito, fuerza mayor, culpa
exclusiva de la victima y hecho de un tercero.

Analicemos ahora cada una de ellas.

2.5 ELEMENTOS DEL CONTRATO DE

SERVICIOS O ASISTENCIA MEDICA
Explica Yepes (2011) que en cuanto a los

sujetos, los de este tipo de contrato son el

paciente y el médico, quienes actdan bajo el

ejercicio libre de su voluntad; por otra parte,
es un contrato bilateral ya que genera
obligaciones para ambas partes; es ademas
un contrato consensual pues se perfecciona
con el acuerdo de la voluntad de las partes,
por lo tanto cualquier documento firmado
adicionalmente tendra Unicamente relevancia

probatoria.

Este es ademas un contrato oneroso y
conmutativo, en cual cada una de las partes
tiene definida su prestacion, siendo la de uno,
pagar un precio (razon por la cual se clasifica
como oneroso), y la del otro, presta un
servicio, en este caso, medico, el cual se
encuentra definido por sus conocimientos

especiales.

Para que ademas este contrato esté libre
de vicios es imprescindible la capacidad de
las partes, el consentimiento y el objeto y
causa licita, propios del negocio juridico.
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3. MARCO JURIDICO SOBRE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

recidivantes

informarle de Ila

necesidad de someterse a los

FRENTE A LA AUSENCIA DE

CONSENTIMIENTO INFORMADO

3.1 CONSENTIMIENTO INFORMADO

El consentimiento informado
viene de la palabra latina
“Consensus”, compuesta por
"cun" y "sentiré", un acuerdo de
voluntades sobre el mismo punto.
El ejercicio de un derecho, de
imponer la voluntad y en el caso
que nos ocupa el disponer del
cuerpo, de su integridad, lo que
implica ejercer el derecho a
nuestra dignidad y la
autodeterminacion.

El consentimiento informado es
entonces la constancia de que al
paciente se le ha respetado en su
autonomia y se le ha explicado a
el o su familia la lesion que
padece (diagndstico), el
prondstico del procedimiento a
realizar para tratarlo, sus riesgos
especialmente si es quirdrgico y
también de los medios técnicos
con que se cuenta para éste con el
fin de que el paciente tenga la
opcion de tratarse por otro
profesional o institucion que
considere mas adecuado.
Recomendaciones al dar de alta,
0 en pacientes externos advertir
del riesgo que el abandono del
tratamiento puede comportar.
Para los casos cronicos o

andlisis y cuidados preventivos
necesarios para  evitar el
agravamiento o repeticion de la
dolencia.

La facultad de llegar a un
acuerdo con uno 0 mMA&s
individuos implica el ejercicio de
derechos inherentes a la calidad
del ser humano, ejercicio que
puede trascender desde la simple
asuncion de un riesgo y sus
complicaciones hasta la
celebracion de un negocio
juridico 'y su cumplimiento,
debiendo contarse en ambos
casos con el suministro logico,
sencillo, coherente, real vy
suficiente de la informacion
necesaria para lograrlo, situacion
que genera en el individuo la
confianza y la actitud minima
para hacerlo (Saavedra, 1999, p.
2).

Definicion que cuenta con un aspecto de
mucha importancia y que a decir verdad es el
eje del tema “la informacidén suministrada”
ya que debe ser tan clara y precisa que
permita hacernos una idea tanto de los
beneficios como de los riesgos que se van a
tomar con el procedimiento a realizar y asi
tomar la decision de llevar a cabo o no la
intervencion querida, en este tipo de casos en

los cuales la persona recurre voluntariamente
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al cirujano ya sea para la reconstruccion de
algin tejido u o6rgano o para mejorar la
apariencia por simple satisfaccion personal
teniendo aqui el consentimiento informado
valor incalculable ya que es obligacién del
médico advertir a su cliente de los pro y los
contra ya que lo que se esta buscando es un

resultado especifico.

3.2 QUE TIPO DE CONTRATO ES EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO

Asi como sucede en cualquier acto
juridico, el consentimiento del paciente en el
contrato de servicios médicos debe estar
exento de vicios que afecten su validez, tales
como el error, la fuerza y el dolo. Pero, fuera
de estos requisitos existe uno de gran
importancia cual es la informacién previa
que le debe suministrar el médico al paciente,
en torno a su procedimiento y al tratamiento

a seguir o la operacion a ejecutar.

La informacion como requisito del
consentimiento para el tratamiento, se
convierte en una obligacion o deber médico
de extraordinario relieve, ya que para que el

paciente pueda consentir con conocimiento

de causa tiene que ser previamente
informado del tratamiento aconsejado y sus
consecuencias, en funcion de la exploracion

realizada y el diagndstico emitido.

El médico debe entonces, luego de
realizar el respectivo diagnostico, informar al
paciente sobre su condicion de salud, la
enfermedad que lo aqueja, el tratamiento que
se va a realizar o la intervencién quirdrgica
que se pretende hacer, asi como los factibles
resultados y los posibles riesgos, con el fin de
que el paciente manifieste su consentimiento
y autorice el respectivo tratamiento u

operacion.

El deber de informacién a cargo del
médico se constituye en un derecho del
paciente y en un requisito indispensable de su
consentimiento, antes de la realizacion del
respectivo acto médico. EI volumen de la
informacion  previa dependerda de la
condicion del paciente y de su personalidad,
las cuales deben ser evaluadas por el
profesional de la medicina con el fin de
definir qué tanto es conveniente comunicarle

al enfermo en aras de su recuperacion.
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Siempre  pertenece a la
discrecionalidad del facultativo la
extension de la informacion,
atendiendo a la personalidad y
formacién del paciente de
contraindicaciones, etc. En
ultimo extremo podra prescindir
de ella ante el temor cierto de que
la misma puede contribuir a un
resultado  desfavorable  del
tratamiento, provocado por la
situacién animica o negativa del
paciente, que se originaria como
consecuencia de la informacion
recibida (Romero, 1985, p. 46).

Debe distinguirse también la informacion
como requisito de consentimiento, a la
informacion terapéutica la cual comprende la
explicacion que le da el médico al paciente
sobre la intensidad y cantidad de drogas que
debe tomar, el régimen alimenticio a seguir,
el reposo y la forma de vida que debe llevar.
Esta informacién terapéutica es basica
porque muchas veces el éxito del tratamiento
depende de la correcta indicacion que haga el
médico a su paciente sobre las pautas a
seguir y de la colaboracién y obedecimiento

de este ultimo.

Como puede verse, el paciente antes de
emitir su consentimiento debe ser informado

por el médico de los posibles riesgos vy

efectos adversos que pueden presentarse en
la intervencidn quirdrgica o en el tratamiento.
Segun las normas de ética médica vigentes en
Colombia, el médico debe advertir del riesgo
previsto a su paciente o a sus familiares o
allegados. Este riesgo consiste en los efectos
adversos que en su concepto, dentro del
campo de la practica medica pueden llegar a
producirse ~ como  consecuencia  del

procedimiento médico.

Dentro de los efectos adversos existe una
division en tipicos y atipicos, siendo los
primeros los que suelen suceder con
determinada frecuencia en cierto tipo de
operaciones y los segundos aquellos que son
totalmente imprevisibles y por ello ubicables
en la hipotesis del caso fortuito.

Seria demasiado superficial decir que el
médico debe advertir a su paciente de todos
los riesgos que comporta el tratamiento. En
efecto, esos riesgos son mdaltiples y varian
desde el mas benigno, hasta el gravisimo,
como de lo excepcional a lo cotidiano. No se
puede, pues, entregar al enfermo un cuadro
completo de los riesgos posibles con ocasién

de cada tratamiento. De una parte, habria que
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transformar toda consulta en un curso de
medicina lo que no es ni posible ni deseable.
De otra parte no es propiamente (til
desanimar a los pacientes que con tales listas
de riesgos podrian desistir de cuidados
indispensables; la regla es entonces la
siguiente: el médico debe suministrar una
informacion clara, exacta, pero limitada, a la
evolucion o a los riesgos normalmente
previsibles en funcién de la experiencia

habitual y de los datos estadisticos.

Con respecto a los riesgos atipicos, por ser
absolutamente imprevisibles no generan
responsabilidad del profesional de la
medicina ya que pueden considerarse como
casos fortuitos; y, en lo que hace relacién a
los riesgos  tipicos, solo habra
responsabilidad cuando el médico no empled
las medidas preventivas normales y el dafio
se produjo por su conducta negligente y
culposa.

Cuando la Ley 23 de 1981 sefiala que la
responsabilidad del medico por reacciones
adversas, inmediatas o tardias, no ird mas alla
del riesgo previsto, quiere decir que éste

nunca debe responder por los accidentes

imprevisibles que se presenten en el

tratamiento o en la intervencion quirdrgica.

La doctrina sostiene que en la situacion
actual, por consiguiente, el resultado lesivo
producido fortuitamente, es impune. A esta
solucion se acoge también el Ilamado
accidente imprevisible. Por tal debemos
entender el resultado perjudicial para la salud
o0 integridad corporal del paciente, acaecido
con ocasion de la actuacion del medico, pero
que no se deriva de ella y que no existia ex
ante (es decir, antes del inicio de la accion)
posibilidad de preverlo y, por tanto el
evitarlo, no s6lo por él, sino por cualquier
otro colega con una preparacion media
puesto en su lugar. Se trata de un evento no

representable intelectualmente por médico.

El consentimiento informado, en la
actualidad, no tiene ninguna regulacion legal
en nuestro pais; por eso, decir con una
precision exacta qué tipo de contrato es, las
condiciones especificas, etc., es imposible
hacerlo, lo que si se puede decir es que como
en cualquier contrato, esta aceptacion
voluntaria de someterse a una intervencion,

obligatoriamente debe ser un consentimiento
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libre de vicios: error, fuerza o dolo (articulo
1508 Codigo Civil), aparte de que debe
cumplir ~ con todos los  requisitos
contemplados en el mismo estamento para
que toda persona se obligue: causa licita,
objeto licito, capacidad, consentimiento
(articulo 1502 C.C.) especificando y aunque

suene reiterativo libre de vicios.

Una definicion sencilla y basica del
consentimiento informado  seria la
conformidad o asentimiento del paciente para
recibir un tratamiento médico o intervencién
quirdrgica, después de haber recibido y
entendido toda la informacion necesaria para

tomar una decision libre e inteligente.

En nuestra Constitucién no existe ninguna
prevision que haga referencia expresa al
consentimiento del individuo en el &mbito de
la medicina, de ahi que este tema deba
entenderse implicito en el marco general de
los valores juridicos fundamentales como el
respeto a la libertad, a la dignidad y al libre

desarrollo de la personalidad.

El fundamento juridico es el respeto de los

derechos personalisimos y que el derecho

que asiste a los pacientes es poder conocer
todo aquello que deseen con el fin de tomar
libremente la decision de continuar adelante
0 no con la propuesta diagndstica o

terapéutica del médico.

El tema del consentimiento se constituye
en uno de los puntos méas importantes de la
responsabilidad civil médica, ya que a partir
de él surgen diversas consecuencias juridicas
en torno a la relacion médico-paciente. Este
consentimiento consiste en la autorizacion
que da el paciente al médico para que efectle
el acto médico, ya sea un tratamiento 0 una

intervencion quirurgica.

Esta manifestacion de voluntad puede ser
emitida directamente por el paciente y ante
su imposibilidad fisica 0 mental puede ser
realizada por sus familiares o representantes
legales, e incluso en casos de emergencias el
Médico puede intervenir unilateralmente. Es
conveniente destacar que toda persona tiene
libertad para decidir si se somete 0 no a un
acto meédico y por ello su consentimiento
debe siempre obtenerse y respetarse salvo en
aquellos casos donde esté en juego su vida y

no sea posible pedir su autorizacion, aunque
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este tipo de situaciones no se presenta en las

cirugias de caracter estético.

Al respecto, el doctrinante Romeo
Casabona manifiesta lo siguiente

el respeto a la libertad personal
del paciente, exige obtener su
consentimiento previamente al
inicio de la intervencién o
tratamiento necesario. Si el
paciente no esta en condiciones
de dar un consentimiento es
valido el emitido por sus
familiares. Con todo, es posible
iniciar el tratamiento, en casos de
urgencia, cuando no pueda
obtenerse el consentimiento por
ninguno de los dos
procedimientos sefialados
(Romero, 1985, p. 47).

A partir de la autorizacion que da el
paciente a su meédico, comienza a
desarrollarse la labor de este altimo sobre el
organismo del primero, en aras de buscar una
correccion estética o al menos su mejoria.
Uno de los aspectos mas importantes del
consentimiento es el alcance de éste, ya que
determina el campo de actuacion donde
podra desenvolverse el medico y el cual no
puede excederse salvo que se trata de un caso

grave e inaplazable.

El médico se debe limitar entonces a
operar el organo o las zonas convenidas y
solo puede ampliar la operacion cuando la
urgencia y gravedad de la operacion asi lo

exijan. Se afirma entonces que

en el caso de que durante la
ejecucion de un acto médico
consentido se presente la
necesidad de realizar una
ampliacion  del mismo, no
prevista inicialmente y por tanto
no abarcada en el consentimiento
prestado por el paciente, si éste
no esta en condiciones de ampliar
su consentimiento, por ejemplo
por estar anestesiado, la doctrina
normalmente distingue segun el
acto imprevisto sea 0 no urgente.
Si efectivamente tal ampliacion
de la intervencién es urgente, se
suele decir que el médico debe
proceder inmediatamente, a pesar
de que no sea posible en ese
instante  solicitar un  nuevo
consentimiento  del  paciente
(Ataz, 1985, p. 78).

Debemos sefialar igualmente que el
médico es el que decide qué tratamiento es
mas conveniente para el paciente, pero sin
embargo, tiene el deber de informar a éste
sobre los posibles riesgos que acarrea la

intervencion, con el fin de que sea autorizado
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para llevarla a cabo. Este consentimiento no
se constituye, sin embargo, en causal de
exoneracion por parte del médico, ya que
éste debe siempre responder por los dafios
que culposamente ocasiona en el cuerpo y en
la salud del paciente.

Los formularios escritos de

consentimiento  informado  tienen  un
contenido obligatorio que consiste en:

e Consecuencias relevantes y seguras de
la intervencion, cuando existan.

e Riesgos tipicos de la intervencién, que
son aquellos cuya produccion debe
normalmente esperarse, segun el estado
y conocimiento actual de la ciencia o
de la patologia de que se trate.

e Riesgos personalizados: aquellos que
derivan del estado fisico del paciente,
asi como de sus circunstancias
personales o profesionales.

e Contraindicaciones.

Segun la interpretacion jurisprudencial
mayoritaria, esta informacion debe ampliarse
al maximo cuando la intervencion médica es
"no curativa", es decir, aquellos supuestos de
"voluntaria" 0

medicina llamada

"satisfactiva", como la que tiene su origen en

la cirugia estética o ciertas esterilizaciones.

El consentimiento informado entonces
garantiza en muchos aspectos los derechos
del paciente, ademas de que asegura en cierta
forma y se realiza en legal forma que el
paciente ha sido informado de todo lo

relativo al procedimiento médico a realizarse.

En conclusion, el consentimiento
informado es un elemento
obligatorio del acto médico que
garantiza el respeto a los
derechos paciente, articula la
relacion médico paciente y de
paso se convierte (con la historia
clinica y la formula de receta
médica) en un documento valioso
para la defensa en la
responsabilidad  juridica  del
profesional de la salud.

Siempre entonces, al realizar
cualquier tipo de procedimiento
en que se involucre la salud o la
integridad de la persona se debe
firmar un documento que debe
contener el nombre completo del
paciente, la fecha, diagndstico y
nombre del procedimiento a
realizar, sus posibles efectos
colaterales y las complicaciones
previstas. No se obliga a incluir
los riesgos atipicos o0 poco
frecuentes. Firmas del paciente y
del médico con testigo en algunos
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casos que se considere necesario
y que en el caso del cirujano
plastico sera un documento
exclusivamente preparado para
cada tipo de cirugia que realice
(Jaramillo, 2002, p. 93).

Como podemos observar entonces, este no
es un simple documento en el cual la persona
dice si se desea operar 0 no y avala con una
firma, no, este papel como muchos pueden
llamarlo, también tiene que cumplir con una
serie de requisitos, que lo hacen valido, pues
se debe explicar muy detenidamente a que se
esta arriesgando el paciente, ya son tantas las
expectativas con las que la persona llega, que
solo se imagina la apariencia final con la que
va a quedar, pero casi hunca se piensa en que
se estdn sometiendo a una cirugia comun y
corriente y que posee riesgos como cualquier

otra.

Hoy en dia no se ha tomado conciencia de
la importancia de este documento, y solo se
toma como una manera del médico
exonerarse de responsabilidad, sabiendo que
en la practica este se elabora de una manera
tan informal y se tiene como simple requisito
de firma solamente, por lo cual el papel que

la persona o paciente firma no tiene toda la

informacion requerida, cosa de la que este ni
siquiera se percata porque como ya se dijo
estd pendiente de otras cosas como de su
apariencia, lo que permite que ha contrario
de lo que se piensa si se pueden instaurar
algin tipo de responsabilidad frente al

médico que no es diligente en su trabajo.

3.3 CONSENTIMIENTO INFORMADO:
¢POR QUE NO DESVIRTUA LA
RESPONSABILIDAD?

El consentimiento informado de ninguna
manera  desvirta la  responsabilidad,
contrario a lo que muchas personas creen,
puesto que este documento es Unica Yy
exclusivamente para que el médico plasme
en él las posibles consecuencias o riesgos que
se puedan producir en la cirugia especifica y
que junto con el paciente las analice para que
este tenga la posibilidad dentro de su libre
albedrio de tomar la decision y permitir que

esta intervencion se realice en su cuerpo.

En fin, es simplemente el asentimiento de
que se realice la cirugia, y ademas de que
conoce las consecuencias o los posibles

riesgos y que los asume, pero nunca es la
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voluntad manifiesta de exonerar al cirujano
de alguna responsabilidad por dafios o
lesiones sufridas por algin descuido o

imprudencia dentro de la intervencion.

Las personas que por ley estan obligadas a
informar ya estan previamente delimitadas
asi: todo servidor de la salud que realice una
intervencion con un paciente, médico o
paramédico, profesional o técnico debe
cumplir con la diligencia del consentimiento

informado.

Igualmente se puede presentar
exoneracion de responsabilidad por el
consentimiento informado como se puede

observar a continuacion:

Cuando se presenta una
complicacion de las previstas en
el consentimiento informado, y
dentro de una buena practica
médica, se  exonera  de
responsabilidad al médico. Si no
existe la constancia, el paciente
puede alegar que no se tuvo en
cuenta su opinion sobre si
aceptaba o no el riesgo de
someterse al acto medico origen
del dafio, también se pierde la
oportunidad de asegurarse contra
posibles culpas exclusivas del
paciente traspasadas al

profesional y que no pueden ser
demostradas posteriormente, por
lo cual se dificulta la situacion
del médico. Puede haber
responsabilidad del profesional
de la salud por: incumplir con el
consentimiento  informado, no
informar de las consecuencias
seguras de un procedimiento, dar
la informacion incompleta, no
respetar el consentimiento
negativo del paciente.

En conclusion, el consentimiento
informado es un elemento
obligatorio del acto médico que
garantiza el respeto a los
derechos paciente, articula la
relacion médico paciente y de
paso se convierte (con la historia
clinica y la formula de receta
médica) en un documento valioso
para la defensa en la
responsabilidad  juridica  del
profesional de la salud.

Los dafios originados por los
servicios de salud a los pacientes
en general tienen 4 causas
principales: Primero las fallas
institucionales o del sistema
establecido para ofrecer las
condiciones de atencion que son
la mayoria; segundo los riesgos
propios de los procedimientos,
terapias farmacoldgicas y uso de
la tecnologia; tercero los errores
médicos y cuarto la insatisfaccion
con los resultados. Es innegable
que por la medicina se presentan
en alto grado dafios no esperados
a los pacientes, sea en paises no
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desarrollados o en los paises
desarrollados (Manrigue, 2002, p.
6).

Cabe reiterar entonces, que con el
consentimiento informado diligenciado de la
manera correcta, el médico podria ser
exonerado de la responsabilidad siempre y
cuando haya prestado su servicio como era
debido, pero sin él, la persona supuestamente
afectada en su integridad fisica y moral
probaria de una manera muy sencilla (aunque
no sea asi), la culpa del médico, puesto que al
no existir el consentimiento por escrito, se
podria dar por no enterada de los posibles

riesgos a los cuales se atendria en la cirugia.

3.4 CAPACIDAD

En cuanto a este elemento, se aplicaran las
reglas generales que plantea el Cadigo Civil.
En este sentido, la aplicacion del articulo
1503 se hace fundamental: “Toda persona es
legalmente capaz, excepto aquellas que la ley
declare incapaces”. Seguidamente el articulo
1504 plantea los eventos en que se
consideran las personas incapaces. De esta
manera, resulta 16gico que las personas que

se consideran plenamente capaces, puedan

manifestar directamente su voluntad de
contratar, y presten su consentimiento
directamente, sin necesidad de algun tipo de

autorizacion.

En caso de incapacidad del
paciente, sea por problema
mental, neurolégico u otro, el
consentimiento debe ser firmado
por su pariente o allegado mas
cercano, a quien debe explicarse
en la misma forma que al
enfermo en uso de sus
capacidades mentales”. “En este
punto se contempla el cddigo de
ética medica colombiano (Titulo
II, Capitulo I, Articulo 14): “El
médico no intervendré
quirdrgicamente a menores de
edad, a persona en estado de
inconsciencia 0 mentalmente
incapaces, sin la  previa
autorizacion de sus padres,
tutores o allegados, a menos que
la urgencia del caso exija una
intervencion inmediata (Guzman,
1994, p. 142).

Merece especial atencidon ésta ultima parte
referente a la incapacidad de los menores
para manifestar su voluntad en tratandose de

servicios de salud.

La Corte considera que precisamente estos
limites derivan de una adecuada ponderacion,

frente al caso concreto, de los principios en
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conflicto, esto es, entre el principio de la
autonomia, segun el cual el paciente debe
consentir al tratamiento para que éste sea
constitucionalmente legitimo, y el principio
paternalista, segun el cual el Estado y los
padres deben proteger los intereses del
menor, y para ello es necesario tomar en
consideracion multiples factores, por lo cual
es muy dificil, como esta Corte ya lo habia
indicado, establecer reglas generales simples
y de facil aplicacion para todos los casos

médicos.

La Corte considera que hay tres elementos
centrales a ser considerados en situaciones de

esta naturaleza, Y que son:

carécter invasivo y agobiante del
tratamiento meédico en el ambito
de la autonomia personal”, de
suerte que se afecta "de manera
sustancial el principio de
autodeterminacion personal”.
Esto incluye obviamente una
ponderacion de los posibles
efectos irreversibles de ciertas
intervenciones  médicas, por
cuanto los tratamientos que
tienen tal caracter predeterminan,
en muchos aspectos, la vida
futura del menor.

c) La edad misma del menor,
puesto que no es igual Ila
situacién de un recién nacido y la
de un adolescente que esta a
punto de llegar a la mayoria de
edad. En ese orden de ideas, un
anélisis combinado de esos
criterios, nos permite identificar
casos extremos (C.C. T-477/95).

a) De un lado, la urgencia e
importancia misma del
tratamiento para los intereses del
menor.

b) De otro lado, la intensidad del
impacto del tratamiento sobre la
autonomia actual y futura del
nifio. Asi la doctrina ha
establecido una distincién, que
esta Corporacion ha aceptado,
entre intervenciones medicas
ordinarias, que no afectan el
curso cotidiano de la vida del
paciente, e intervenciones
extraordinarias, que se
caracterizan porque es "notorio el

De lo anterior se deduce que el alcance de
la norma del cddigo de ética estd en cierto
modo restringido, pues la incapacidad civil
que se presume de los menores de edad para
contratar y manifestar su voluntad, en el tema
médico asistencial cobra diferente valoracion
y en estos casos, tal como lo plantea la corte,
prima el derecho al libre desarrollo de la
personalidad del menor y por ende, siguiendo
las reglas propuestas por esta corporacion,

habra casos en los cuales algunos menores de
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edad tengan la capacidad de consentir
determinados tratamientos o procedimientos

que afectan su esfera intima personal.

3.5 CONSENTIMIENTO EXENTO DE
VICIOS

Para que la manifestacion de voluntad
expresada por un individuo sea valida
juridicamente, es necesario que se encuentre
libre de vicios como son la fuerza, el error y
el dolo. En el tema médico, este requisito
adquiere una mayor importancia, puesto que
necesariamente nos debe remitir al asunto
referente al consentimiento informado, el
cual consiste en la informacion que el médico
debe proporcionar al paciente, de manera
precisa y clara, acerca de los procedimientos
0 tratamientos que se le van a practicar, de
los riegos que su tratamiento conlleva y sobre

las alternativas terapéuticas.

Una vez el paciente sea informado
adecuadamente de todos estos, estara en
libertad de aceptar o no lo propuesto por el
médico y decidira seguir o no sus

indicaciones. Ahi encontraremos entonces,

que el consentimiento del paciente se

encuentra libre de vicios.

4. POSICION JURISPRUDENCIAL

En materia de consentimiento informado,
diferentes Cortes colombianas se han

manifestado en diversas oportunidades.

En la Sentencia del 3 de mayo de 1999
(Exp. 11169), el Consejo de Estado aborda el
caso de una menor que es intervenida y
queda parapléjica, la institucién es
demandada y para exonerarse presenta un
documento firmado por la paciente y su
madre, el cual, dice, hace las veces de
consentimiento informado. El Consejo de
Estado manifestd que ese documento no tiene
valor alguno porque la menor no tenia
capacidad para consentir, porque dicho
documento no reunia los requisitos del
consentimiento informado al no referirse a
procedimientos especificos, ni a las
consecuencias, secuelas o riesgos del mismo;
también se dijo que adolecia de causa ilicita
porque la renuncia previa a reclamaciones

por dafios derivados de hechos ilicitos,



[ msTiTucign
&L UNIVERSITARIA
; DE EVIGADL

Ciencia, educacion y desanollo

ARTICULO DEL TRABAJO DE
GRADO

Cédigo: F-PI-32

Version: 01

Pagina 25 de 31

culposos y en el caso de las personas
juridicas de derecho publico por falla en el
servicio no puede ser admitida. Al respecto
se aplica la doctrina francesa segln la cual
cuando el médico no advierte al paciente
sobre los riesgos previstos y éstos se
producen en el curso de un procedimiento
medico quirdrgico, este los asume en forma
unilateral y compromete su responsabilidad
personal y la del centro asistencial en el cual

presta sus Servicios.

Por su parte, la Corte Constitucional, a
través de la Sentencia T-401 de 1994,
consider6 que el consentimiento informado
es un elemento estructural de la relacidn
médico paciente, al ser la manifestacion de
sus derechos a la autonomia, dignidad vy
autodeterminacion  orientados a  hacer
participe al paciente en la toma de decisiones
relativas a su salud, guiado siempre por la
capacidad técnica y cientifica del médico.
Destaca que todo tratamiento, incluso el mas
ordinario, debe hacerse con el
consentimiento del paciente. Existen por lo
menos tres situaciones claras en las cuales no
se cuenta con dicho consentimiento: 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.

De igual manera, se destaca la Sentencia
T-411-de 1994, en la cual se resuelve un caso
en el que los padres no permitian que su hija
fuera hospitalizada puesto que su religion
evangelica no se los permitia. EI médico
actGa como agente oficioso e instaura accion
de tutela, la cual es concedida para proteger
los derechos a la vida y salud de la menor. La
Corte manifesto que el derecho a la expresion
de la libertad religiosa es relativo y se
encuentra limitado por el orden publico y el
bien comun; de alli que el ejercicio de ese
derecho no puede vulnerar el derecho de otra
persona. En este caso se presentaba un
conflicto entre el derecho a la libertad
religiosa de los padres y el derecho a la vida
y la salud de la menor, protegiéndose los de
la nifia por la naturaleza y prevalencia de los
derechos comprometidos. De esta manera, el
consentimiento que inicialmente pueden
otorgar los padres cuando se trata de menores
pierde su legitimidad constitucional cuando,
derechos

al negarlo, se wvulneran
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fundamentales del menor y se pone en

peligro su vida, salud e integridad.

En la Sentencia T-474 de 1996, se analiza
un caso de ambigiedad genital; la Corte parte
del supuesto segun el cual los nifios no son
propiedad de nadie: ni son propiedad de sus
padres, no son propiedad de la sociedad. Su
vida y su libertad son de su exclusiva
autonomia. La Corte asevera que no es
posible la readecuacion de sexo, sin la
autorizacion directa del paciente y se
considera que el sexo es un elemento
inmodificable de la identidad de la persona y
solo puede ser afectado por la decisidn
individual ~ consciente 'y  debidamente
informada del interesado. En este caso los
médicos iban a intervenir al menor con base
en un consentimiento dado por los padres
afios atras, cuando el menor sufrié un
accidente en sus 6rganos genitales; por esta
razén el consentimiento no cumple con el
requisito de ser persistente y cualificado. Se
considera que la operacion comporta
transformaciones que afectan los derechos
fundamentales del menor, por esto no es
valido el consentimiento otorgado por los

padres y debe ser tenido en cuenta el menor,

aplazando la operacion hasta que él pueda

dar su consentimiento informado.

A través de la Sentencia T-559 de 1995,
se estudia el caso de un paciente que no esta
de acuerdo con los tratamientos ofrecidos por
su médico vy solicita al juez de tutela que le
solucione su problema. La Corte estimé que
en el presente caso el manejo de ese
consentimiento informado es un asunto
exclusivo del médico y del paciente, y al no
tratarse de una situacion de urgencia, no
puede obviarse tal requisito y menos ain ser
suplido o definido por el juez. Si el paciente
no esta de acuerdo con el diagndstico ni con
las opciones de tratamiento que le han sido
propuestas y explicadas por la institucion, lo
hace en ejercicio de su autonomia y ello no
implica vulneracion de sus derechos

fundamentales.

En la Sentencia T-1021 de 2003, la Corte
Constitucional considera que el
consentimiento informado es un requisito
necesario para la legitimidad constitucional
de la préactica de procedimientos médicos,
pues los profesionales de la salud no pueden

decidir por sus pacientes.
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La Corte Constitucional, mediante la
Sentencia T-1390 de 2000, analiza Ila
legitimidad del consentimiento sustituto
paterno en casos de ambiguedad genital y
expresa que para ver si ese consentimiento es
valido debe analizarse la urgencia y
necesidad del tratamiento, su impacto y
riesgos y la edad y madurez del menor. En
este caso expresdO que la madre podia
autorizar la cirugia porque el menor tiene
menos de un afo, es decir que no se ha
superado el umbral a partir del cual el
consentimiento  sustituto paterno pierde

validez constitucional.

Mediante la Sentencia SU-377 de 1999, la
Corte  Constitucional expres6 que el
procedimiento de readecuacion de sexo es de
caracter extraordinario por que implica la
afectacion definitiva de la persona en cuanto

a su proyeccion a futuro como individuo.

Por su parte, en la Sentencia T-551 de
1999, la Corte reitera los postulados
enunciados en la SU-377 sobre ambigiedad
genital, enfatizando en que para que el

consentimiento sustituto de los padres sea

constitucionalmente  legitimo debe ser
informado, formal, actual (persistente) y
cualificado, asi mismo concluye que es
valido el consentimiento paterno para
autorizar procedimientos de remodelacion
genital en menores de 5 afios, siempre que se

cumplan los anteriores requisitos.

Por ultimo, el Consejo de Estado, a través
de Sentencia del 24 de enero de 2002,
destaca la importancia del consentimiento
informado dentro de la relacion médico
paciente, al ser una expresion de los derechos
fundamentales a la autonomia y libre
desarrollo de la personalidad del paciente. En
el caso concreto el paciente fue intervenido
quirdrgicamente y el acto médico no adolecio
de ningin defecto, se realiz6 de la forma
correcta y con el personal mas iddneo; sin
embargo, el paciente quedé con ciertas
secuelas, que aunque normales y esperadas
en el tipo de procedimiento, no le fueron

advertidas.
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6. CONCLUSIONES

Tal y como lo expresa la doctrina, el
consentimiento del paciente debe estar
precedido de la informacion previa por parte
del Médico con relacion a su condicion
clinico-patologica y al efecto adverso que
pueda presentarse en la intervencion
quirdrgica o en el tratamiento médico. El
consentimiento  del paciente es la
autorizacion al Médico para la ejecucion de
su labor, pero no se constituye en una causal
de exoneracion por los dafios causados

intencional o culposamente.

Respecto al consentimiento del paciente,
éste consiste en la autorizacion que da el
enfermo al galeno para que efectle el acto
médico, ya sea un tratamiento 0 una
intervencién quirdrgica. Esta manifestacion
de voluntad puede ser emitida directamente
por el paciente y ante su imposibilidad fisica
o mental puede ser realizada por sus
familiares o representantes legales, e incluso
en casos de emergencias el Médico puede

intervenir unilateralmente.

La aceptacién del paciente debe darse
ademas sobre los riegos y secuelas del
tratamiento propuesto, de alli que ademas se
requiera la existencia de una informacion
brindada por el médico, que es un equilibrio
entre la discrecién y la informacién que solo
debe apuntar a la respuesta inteligente de
quien busca mejorar su salud, superar una

enfermedad o mitigar el dolor.

La prescindencia del consentimiento
informado solo es admisible en caso de
urgencia, entendida ésta como 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. En esos casos ese
consentimiento es sustituido por la necesidad

de preservar la vida de la persona.

Siguiendo las disposiciones de la Corte
Constitucional, el consentimiento debe ser
libre, es decir, que no esté inducido por
circunstancias externas al tratamiento mismo
que puedan provocar el error por parte del
paciente. El consentimiento debe ser
informado, esto es, que el médico esta en la

obligacion de suministrar a su paciente, a



N NSTITUCION
\ # - UNIVERSITARIA
s DE - €NVIBADD

Ciencia, educacion y desanollo

ARTICULO DEL TRABAJO DE
GRADO

Cédigo: F-PI-32

Version: 01

Pagina 29 de 31

través de un lenguaje claro y comprensible y
con la debida prudencia la informacién
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.

El consentimiento informado implica que
el paciente debe conocer todas las
implicaciones  que un  determinado
tratamiento puede tener en su estado de salud
para poder tomar la decisién correspondiente
sobre la realizacion del mismo. En el caso
concreto, el médico tomd unilateralmente
decisiones sobre los tratamientos que
aplicaria al paciente, siendo éstas contrarias
al principio de dignidad humana, de
confianza (mas no de autoridad) y de
informacion que deben estar presentes en el
desarrollo de la relacion médico paciente,
méaxime teniendo en cuenta que médicamente
se logro determinar la capacidad mental del
paciente para manifestar su voluntad vy
asumir el tratamiento que inicialmente se le

habia indicado.
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