4 cm

PRESUPUESTOS BASICOS PARA QUE SE PRESENTE EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO TACITO DEL PACIENTE EN EL
MARCO DE LA RELACION MEDICO - PACIENTE EN EL DERECHO
COLOMBIANO.

JOSE ALEJANDRO GOMEZ O
JOHN JAIME ZULUAGA GIL

2cm

UNIVERSIDAD PONTIFICIA BOLIVARIANA
ESCUELA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ESPECIALIZACION EN DERECHO MEDICO
MEDELLIN
2012



4 cm

PRESUPUESTOS BASICOS PARA QUE SE PRESENTE EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO TACITO DEL PACIENTE EN EL
MARCO DE LA RELACION MEDICO - PACIENTE EN EL DERECHO
COLOMBIANO.

JOSE ALEJANDRO GOMEZ O
JOHN JAIME ZULUAGA GIL

2cm

UNIVERSIDAD PONTIFICIA BOLIVARIANA
ESCUELA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
ESPECIALIZACION EN DERECHO MEDICO
MEDELLIN
2012



PRESUPUESTOS BASICOS PARA QUE SE PRESENTE EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO TACITO DEL PACIENTE EN EL
MARCO DE LA RELACION MEDICO - PACIENTE EN EL DERECHO
COLOMBIANO.

JOSE ALEJANDRO GOMEZ O
JOHN JAIME ZULUAGA GIL

Trabajo de grado para optar al titulo de Especialistas en Derecho Médico

Asesor Tematico
Juan Ricardo Prieto Pelaez
Especialista en Derecho Procesal Civil

Asesor Metodolégico
Holmedo Pelaez Grisales
Magister en Derecho Privado

4cm UNIVERSIDAD PONTIFICIA BOLIVARIANA 2 cm
ESCUELA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

ESPECIALIZACION EN DERECHO MEDICO
MEDELLIN
2012



NOTA DE ACEPTACION

Firma
Nombre
Presidente del jurado

Firma
Nombre
Presidente del jurado

Firma
Nombre
Presidente del jurado

Medellin, 5 de diciembre de 2012



CONTENIDO

Pag.
INTRODUCCION 6
RESUMEN 9

1. CONCEPTUALIZACION DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO 11

1.1 Relacion médico paciente 11
1.2 Deber de informacion 23
1.3 Consentimiento informado 30

2 CONSENTIMIENTO INFORMADO TACITO Y EL CUMPLIMIENTO DEL
ALCANCE DEL DEBER DE INFORMACION. 35

3 EL CONSENTIMIENTO INFORMADO Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL
MEDICA. a1

4. CONDICIONES O PRESUPUESTOS PARA QUE SE DE EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO TACITO. 56

5. CONCLUSIONES. 65

BIBLIOGRAFIA. 67



INTRODUCCION.

Desde sus inicios la medicina ha estado al servicio del ser humano procurando
por el bienestar en sus condiciones de salud, aunque para ello, no pocas veces
ha debido exponerle a procedimientos, tratamientos e intervenciones quirdrgicas
con algun grado de riesgo, el cual, ademas de los mismo procedimientos se ve
reflejado también en la utilizacién de instrumentos, equipos y sustancias que ya
por si solos, ya en virtud de la actividad que se les imprima y sin la adecuada
instruccidon o entrenamiento pueden afectar en gran medida las condiciones
normales de existencia o incluso llegar a ser letales a la salud humana.

Lo enunciado en el parrafo anterior no convierte de suyo a la medicina en una
actividad peligrosa’, al margen de los naturales riesgos que con relacién a los
medios y métodos utilizados se corren, los cuales se presentan como necesarios
para alcanzar ese gran propdsito que es la conservacién y recuperacion de la
salud humana, por lo que, para su empleo, manipulaciéon o aplicacién en
intervenciones a pacientes, habra de empenarse el debido cuidado, diligencia,
pericia y experticia, ademas de contar por parte del sujeto activo con la
adecuada instruccion frente a su uso y manipulacién, elementos éstos sin los
cuales, valga decirlo, no seria posible obtener los resultados que hoy dia arrojan
aquellos complejos tratamiento y procedimientos en los que empefa sus
esfuerzos el personal médico.

Con fundamento en el respeto que por la sola condicién de ser humano que
ostenta el paciente, propia por su ser, no puede, bajo ninguna circunstancia
admisible ser cosificado ni tenido como un medio por sus congéneres para el
logro de sus objetivos individuales, pues el hombre es un ser de fines y como tal
no puede ser instrumentalizado; de ahi la razén para que la informacién que el
médico da al paciente en el marco de la relacién bilateral entre ambos sujetos,
responda a esa dignidad propia, indiscutible y no negociable del ser humano,
dignidad que tanto nuestra Constitucibn Nacional, la jurisprudencia
Constitucional, nuestro sistema juridico en general y hasta la bioética reconocen
como presupuesto en el marco de la intervencion en el cuerpo y en la salud del
paciente (genéricamente hablando), la intimidad del hombre y su autonomia
como requisito sin el cual, no le es dado al médico, salvo enumeradas
excepciones, intervenir sin la debida autorizacion.

' Conforme a la definicion del Dr. Javier Tamayo Jaramillo plasmada en su tratado de
Responsabilidad Civil, Tomo I, pg 935, es toda actividad que, una vez desplegada, su
estructura o su comportamiento generan mas probabilidades de dafo de las que
normalmente esta en capacidad de soportar por si solo un hombre comun y corriente.
Esta peligrosidad surge porque los efectos de la actividad se vuelven incontrolables o
imprevisibles debido a la multiplicacion de energia y movimiento, a la incertidumbre de
los efectos del fendmeno o a la capacidad de destrozo que tienen sus elementos.



A efectos de comprender a cabalidad el altruista prop6sito de auxilio y socorro,
connatural a la esencia del ser humano, conjugado éste con el respeto por la
autonomia y la dignidad del paciente, en aras del respeto que merece su
condicion propia de ser racional, el médico se halla en el deber de informar
sobre todas y cada una de sus actuaciones a quien confia su humanidad en él.

Por demas y no menos importante que la anterior consideracién, encontramos
en la antropologia filosofica, una muy buena explicaciéon de esta singularidad del
ser humano en la naturaleza y su dignidad inalienable, es asi como el filoésofo
Teilhard de Chardain aborda de la siguiente manera tan trascendental idea:

El interrogante ;qué es el hombre? Es una pregunta
fundamental del pensamiento filosdfico, planteada desde
sus inicios hasta hoy, en el que se cuestiona sobre la
esencia del hombre. Esta pregunta surge, de la capacidad
que tiene el hombre de interrogar, y de interrogar no solo
por lo que lo rodea, sino de si mismo, de
autocomprenderse, pues ademas tiene la propiedad de
trascender la inmediatez de la realidad dada buscando su
fundamento. Lo anterior significa que el hombre es un ser
exclusivo en la naturaleza, que se plantea su problema.
Todos los demas seres tienen una existencia inconsciente
y ajena a cualquier problematicidad. ?

No menos importante, y remontandonos hacia el pasado, tenemos la reflexion
que al respecto hace uno de los mas grandes filésofos que la humanidad haya
conocido, Aristoteles, al preguntarse: ;que es lo que distingue al hombre como
hombre?, dice:

“Lo que distingue al hombre como hombre es el saber. Esa capacidad de
conocer las cosas, de que éstas pasen, en cierto sentido, a estar en él quedando
fuera. En el saber el hombre encuentra su perfeccion y, por tanto, en la vida que
consiste en saber. En la vida que llama Aristoteles contemplativa o teorética se
halla la plena realidad del hombre en cuanto tal, y es precisamente esta
actualidad la que lo hace feliz. Asi pues, para Aristoteles la vida teorética es no

2 GONGORA V., Angel Ignacio, LEON C., JesUs Antonio. Filosofia 1: El hombre y su
pensamiento. 1 Ed. Bogota: Ediciones Pime, 1984. 174 p.



solo la virtud mas alta que puede alcanzar el hombre, sino que es el fundamento

de Ia ética’. ®

De lo anterior, es posible derivar dos caracteristicas Unicas del ser humano, su
capacidad de interrogarse por lo que le rodea y asi mismo, su capacidad de
conocer, de saber, de cuestionarse, de comprender su entorno y lo que le pasa
en él, fundamentos basicos de lo que hoy dia se conoce como consentimiento
informado, el cual, en atencién a su importancia y trascendencia en la relacién
médico — paciente, debido a que se trata de una relacién entre seres humanos
iguales en su dignidad ontologica, donde les esta prohibido cosificarse o
instrumentalizarse en la busqueda mutua de la salud y el bienestar humano,
debera analizarse desde los diferentes momentos y las diferentes formas en que
puede presentarse a efectos de que el mismo pueda considerarse efectivo.

% ibid., p. 182.



RESUMEN

Conforme se ha presentado la evolucion de las culturas y civilizaciones con
mayor trascendencia histérica desde los albores de la humanidad, se ha
presentado a su vez el desarrollo y avance de una de las mas primigenias,
comun e intima de las relaciones humanas, cual es la que surge entre el
encargado de atender, curar y procurar el bienestar del enfermo, que en algunas
de las culturas y civilizaciones mencionadas ha sido el médico, y quien requiere
de atencién a sus padecimientos, el enfermo. Dicha relacion de soporte o
asistencia, llamada actualmente la relacion médico — paciente, ha sido coetanea
a la misma existencia del hombre desde el mismo momento en que éste

identifico en su vida la presencia del dolor y la enfermedad.

El dinamismo que ha caracterizado las relaciones humanas, dentro de las cuales
se ubica la relacion entre el médico y su paciente han establecido por si mismas
una serie de deberes y obligaciones impuestos a ambos extremos de la relacion,
situandose como uno de los deberes a cargo del médico el de brindar
informacion a quien presta asistencia, efectivizandose asi los derechos de los
pacientes y la haciendo posible su proteccién.

En este trabajo de grado se parti6 de una investigacién bibliografica y
jurisprudencial de lo que en la actualidad se conoce como el consentimiento
informado, partiendo de los fundamentos histéricos, filoséficos y juridicos que
permiten cumplir con su finalidad, delimitando las diferentes formas en las que
éste puede presentarse como instrumento valido de informacién para el
paciente.

La identificacion de las diferentes formas por las cuales puede considerarse que
validamente el paciente ha emitido su consentimiento cobra fundamental
importancia en el escenario de las reclamaciones judiciales, cada vez mas
comunes frente a los prestadores de servicios de salud, razén por la cual, es
preciso considerar las condiciones de aspecto material y formal que fungen
como requisitos de validez del consentimiento emitido por el paciente, objeto que
desarrolla el trabajo de grado.



PALABRAS CLAVE: Deber de Informacidon, Consentimiento Informado,
Consentimiento Informado Tacito, Relacion Médico — Paciente.

CAPITULO 1
1. CONCEPTUALIZACION DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO
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1.1. LA RELACION MEDICO PACIENTE

”

“El primer acto del tratamiento médico, es el acto de dar la mano al enfermo
Ernest von Leyden.*

Desde los albores de la humanidad el hombre, en la medida en que ha estado
cumpliendo con su natural proceso evolutivo, avanzando en el descubrimiento y
comprension del entorno que le rodea, ha ido adquiriendo consciencia e
identificando, cada vez en mayor medida los diferentes estados fisicos que
influyen de manera directa en su cotidianidad, tales como la salud® y la
enfermedad®; desde los tiempos de la comunidad primitiva, pasando por las
ciudades estado de los Griegos con su revolucionaria organizacion de
acueductos y sistemas sanitarios y su posterior ruptura de la concepcion
Magico—Religiosa de la enfermedad y su proceso de curacion, cruzando por la
edad media con sus ya connotados avances en diferentes ambitos cientificos,
mecanicos, artisticos, industriales y por supuesto intelectuales, el renacimiento,
la modernidad y la posmodernidad con el imperante criterio técnico-cientifico
aplicado para efectos de curar. Con este desarrollo, el hombre ha buscado
dentro de sus diferentes comunidades y etapas histéricas, la forma de hallar la
solucién de sus constantes y variables alteraciones en cuanto a su estado de
salud se refiere.

La linea de evolucién de la especie humana, necesariamente a efectos de su
descripcion, tiene que apoyarse en las diversas civilizaciones por las que ha
atravesado en sus diferentes estadios, las cuales han sido la base del desarrollo
de la ciencia, puntualmente en el campo médico, a partir de la combinacién de
dos grandes fuentes; el empirismo primitivo basado en el uso de plantas, hierbas
y elementos propios del entorno y a la medicina concebida con un caracter
magico—religioso cuya practica se sustentaba en la existencia de dioses vy
energias mas alla de lo terreno, por lo cual, desde los inicios de los primeros

* (Danzig, 1832 - Charlottenburg, 1910) Médico aleman. Centré sus investigaciones
cientificas en la tabes dorsal, en la respiracion febril, el asma, las afecciones de la
médula y de los nervios periféricos, los vomitos periddicos, las atrofias musculares y el
Eronéstico de las cardiopatias.

Segun el preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud,
adoptada por la conferencia sanitaria internacional celebrada en Nueva York del 19 de
junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61
Estados (Official Records of the World Health Organization, N® 2, p. 100), y entr6 en
vigor el 7 de abril de 1948. La definicién no ha sido modificada desde 1948, la salud es
un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades.
® La enfermedad (palabra que viene del latin y que significa «falto de firmeza») es un
proceso que se desarrolla en un ser vivo, caracterizado por una alteracién de su estado
normal de salud.
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tiempos en que fueron aplicadas técnicas de medicina, quienes se encargaban
de ejecutarlas, eran considerados como seres dotados de especiales y
superiores capacidades, dignos de respeto y reconocimiento dentro de sus
comunidades, lo cual, como relacién inversamente proporcional, situaba al
enfermo en una posicion totalmente pasiva de total inferioridad fundamentado en
la mas absoluta ignorancia de lo que el sanador, por nombrarlo de algin modo,
realizaba, maxime cuando el conocimiento y la educaciéon era transmitido de
generacion en generacion so6lo dentro de los grupos familiares de padres a hijos,
por lo cual, el conocimiento en materia médica permanecia reservado para
pequenos grupos familiares y sociales.

En el contexto de las civilizaciones histéricamente mas notables, de acuerdo con
los textos conservados en los que se cuenta su historia, se ha establecido que
en aquellas sociedades era mas antiguo y consabido el concepto de enfermedad
que el concepto mismo de salud, hecho éste que haya su fundamento
precisamente en la ausencia de racionalidad, consciencia y analisis de quienes a
ella pertenecian, ya que, ante la alteracién de su estado normal de bienestar,
aquellos individuos identificaban de manera mas clara la presencia de
sensaciones de malestar que alteraban su bienandanza, ya que éste era la regla
general en su diario vivir.

Es por ello que, ab initio, seguramente en forma inconsciente, desde el origen de
las comunidades primitivas se comenzaron a constituir sistemas de respuesta
social organizada con la finalidad de atender a las necesidades de atencién en
salud y saneamiento que presentaban sus poblaciones, todo con el fin de
atender los malestares, lesiones o las enfermedades que, conforme al ambiente,
los momentos histéricos y otros factores propios del entorno, presentaban sus
habitantes.

Es ante la manifestacion de los signos y sintomas del malestar, que en las
comunidades primitivas comenzé a evidenciarse la necesidad de que algunos de
sus miembros se centraran en la atencion del dolor y las enfermedades; es ahi
donde nacen los curadores, sanadores y chamanes, a quienes por los beneficios
de su oficio se les atribuia poderes divinos y sobrenaturales. En virtud de su
conocimiento a estos individuos se les encargaba la labor de analizar e intervenir
la enfermedad hasta eliminarla y acompafar a quien requeria de su cura hasta
el restablecimiento de sus condiciones de salud.
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Es con Hipdcrates’ que en el siglo 460 a. de C., comienzan a diferenciarse las
hasta entonces tradicionales explicaciones miticas y magico-religiosas de
causas subjetivas identificables, lo que contribuyé en gran medida al desarrollo
de nuevas técnicas, métodos y formas de abordar a quien padecia aquellas
sefiales hasta curar la enfermedad. A partir de dicha era, inici6 una etapa
basada en lo que se llamoé fekhné (técnica) marcada por la creencia racional de
que la enfermedad surgia como consecuencia de fendmenos sensibles
susceptibles de ser modificados por el conocimiento humano, fundamento de la
investigacion y avances médicos de hoy dia.

Es asi como en la antigua Mesopotamia se presentaron los mas representativos
avances en lo que a asistencia médica se refiere, incluso regulando las posibles
consecuencias negativas de los tratamientos y procedimientos, toda vez que a
partir de la expedicion del Codigo Hammurabi® se expidieron algunos mandatos
que consagraron responsabilidades en caso de causar danos en la practica de
las técnicas médicas. No obstante lo anterior, en aquella etapa histérica se
encontraban plenamente arraigados tabules y concepciones religiosas y morales
que determinaban el destino del individuo y que ligaban de manera directa el
padecimiento de enfermedades con algun castigo divino impuesto por fuerzas
oscuras tras la ruptura de algin mandamiento social o religioso.

En este sentido, a efectos de considerar el desarrollo histérico de la relacién
médico-paciente, es preciso hacer una breve referencia a las formas en las
cuales, en las diferentes civilizaciones, se ejercia la actividad médica, el
individuo que lo hacia, con qué consideraciones y nuestro objeto de estudio, en
qué forma se desarrollaba la relacion entre el enfermo y quien procuraba la
recuperacion de sus condiciones de salud.

7 Hipdcrates de Cos (en griego: Trrmmokpdrng, Cos, ¢. 460 a. C. - Tesalia ¢c. 370 a. C.)
fue un médico de la Antigua Grecia que ejercié durante el llamado siglo de Pericles. Es
considerado una de las figuras més destacadas de la historia de la medicina y muchos
autores se refieren a él como el «padre de la medicina» en reconocimiento a sus
importantes y duraderas contribuciones a esta ciencia como fundador de la escuela que
lleva su nombre. Esta escuela intelectual revolucion6 la medicina de la Antigua Grecia,
estableciéndola como una disciplina separada de otros campos con los cuales se la
habia asociado tradicionalmente (notablemente la teurgia y la filosofia), convirtiendo el
ejercicio de la medicina en una auténtica profesion.

® Codigo de Hammurabi, compilacién de leyes y edictos auspiciada por Hammurabi, rey
de Babilonia, que constituye el primer cédigo conocido de la historia. 1780 a. de C.
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Es asi como en la antigua Mesopotamia se le otorgaba un origen
eminentemente religioso a la aparicién de la enfermedad y su posterior proceso
de sanacién en el sentido de que cuando aquella aparecia, no era mas que la
manifestacion de un castigo divino, por lo cual, el método utilizado para su cura
era la invocacién de los dioses através de oraciones, ritos y sacrificios, en la
generalidad de las veces acompafados de exorcismos, plegarias y ofrendas con
rituales de oracion que buscaban restablecer la relacion espiritual entre el
enfermo y su deidad y librarlo de la maldicion en la que le representaba el haber
enfermado; ademas de lo anterior, en procura de la curacién eran utilizadas un
cumulo de hierbas y especias que posteriormente fueron descubiertas grabadas
en tablillas, asi como minerales y sustancias de origen animal, las cuales eran
conocidas y reservadas para distinguidos miembros de la comunidad, situacion
ésta que determinaba en forma radical la superioridad jerarquica de quienes se
encargaban de curar y dejaban en situacion de total inferioridad fisica por
supuesto, moral e intelectual al enfermo, quien desconocia lo realizado en él
durante el proceso curativo.

Tras el ocaso del imperio Babil6nico cobré relevancia la antigua civilizacién
Egipcia, la cual fue llamada por Herodoto® como el pueblo de los sanisimos
debido al novedoso y eficiente sistema de salud publica que poseia y a la
especializacién por materias y partes del cuerpo humano de quienes atendian a
los enfermos de aquel momento histérico, posicion que, al igual que en
Mesopotamia, era reservada para limitados y reconocidos hombres de elite.

En la civilizacion Egipcia perduré la nocion de enfermedad como concepto
Magico-Religioso, sin embargo, con base en los desarrollos practicos en
diferentes campos y la especializacion por materias médicas a la que se hizo
referencia, comenzé a cambiar la concepcion de como era que las personas se
enfermaban. En dicho momento histérico se emprendidé la descripcion del
proceso de enfermedad con base en evidencias recolectadas de las condiciones
de vida, habitos y comportamientos de individuos enfermos, lo que represento
un gran avance considerando que fue de los Egipcios de quienes se tiene la
primera evidencia de haber clasificado pronésticos de los enfermos entre
favorable, dudoso y desfavorable. Es recordada ademas la civilizacién egipcia
como la cuna de los centros de atencién de enfermos, en los cuales se reunia a
las personas enfermas a fin de tratarles y evitar la propagacion de la
enfermedad, lo cual, abrié el camino para el surgimiento de los hospitales y
centros de atencién médica.

® Herédoto de Halicarnaso (en griego Hpodotog ANikapvaooeUg) fue un historiador y
geografo griego que vivio entre el 484 y el 425 a. C.
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Conforme se encuentra registrado en la Biblia, en el libro del Antiguo
Testamento'?, la medicina Hebrea se centré en el establecimiento de normas y
rituales relacionadas con la salud publica, ain con muchos matices de la
enfermedad como concepto magico religioso, lo que generaba el efecto de que
la persona enferma, mas que enferma, era objeto de una fuerza maligna o de un
castigo divino, por lo cual, era exclusivo de los sacerdotes el abordaje de los
enfermos mediante la realizaciéon de rezos y rituales eminentemente misticos.

Ya en la India a mediados del siglo Il antes de nuestra era, por primera vez, de
manera contundente se afirma que ni la salud ni la enfermedad se encuentran
predeterminadas por factores supra terrenales como las maldiciones de los
dioses, sino que, conforme a evidencias y observaciones, el estudio de la
enfermedad como fendmeno que altera las condiciones normales del ser
humano, presta atencion e importancia en la persona que lo padece, es decir, el
enfermo. Estas conclusiones a las que se llegé en India cobran fundamental
relevancia en el sentido de que, de manera mucho mas clara, se aborda al
enfermo en su dimension de ser humano, mas que en el cambio de sus
condiciones como fenémeno.

Fue en la sociedad Indu, donde, con base en las evidencias y el conocimiento
acumulado, se fue ampliando el conocimiento en medicina y a su vez éste fue
diversificandose por medio de las universidades y las escuelas de medicina,
pudiendo, cada vez mas, un cumulo mayor de personas acceder al conocimiento
para convertirse en médicos, desmitificando con ello la herencia de que el arte
de curar estaba reservado sélo para enviados divinos, gobernantes o pequefias
élites donde se encontraba concentrado el conocimiento.

Fue en la sociedad Indu donde por primera vez se considerd al enfermo como
persona en el sentido amplio del término, digna de respeto y compasion en
virtud de su condicién de discapacidad o inferioridad temporal, por lo cual al
finalizar la preparacion de los estudiantes de medicina, el guru se dirigia a sus
alumnos en tono solemne para encaminarlos a una vida de castidad, honestidad
y vegetarianismo, creencias que en aquella cultura hacian de los hombres seres
mas puros. Conforme a su formacion, se esperaba que se dedicaran en cuerpo y
alma a los enfermos, que no traicionaran a ningun paciente envenenandolo en
beneficio propio, que se vistieran de manera modesta y que evitaran darse a la

% En 6l se citan varias leyes y rituales relacionados con la salud, tales como el

aislamiento de personas infectadas (Levitico 13:45-46), lavarse tras manipular cuerpos
difuntos (Ndmeros 19:11-19) y el entierro de los excrementos lejos de las viviendas
(Deuteronomio 23:12-13) 2
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bebida; que tuviera autocontrol y que moderaran sus palabras, que
constantemente se esforzaran en mejorar sus conocimientos y sus habilidades
técnicas, que fueran amables y modestos en casa del enfermo, prestando
maxima dedicacién al paciente, que no difundieran datos sobre el enfermo o su
familia; y que si no proveia la curacion, que se lo guardara para si mismo si lo
contrario pudiere causar dafo a los mas allegados, preceptos que son similares
a los establecidos en el juramento hipocratico.

El antecedente que en el parrafo anterior fue registrado de la civilizacion Indu,
respecto al objeto de estudio del tema que en lo sucesivo se abordara, se
constituye como el mas importante referente histérico en cuanto a la dimension
dada a la persona como sujeto en condicion de debilidad a quien debia
informarse de los tratamientos que se le realizaban, inclusive poniendo en el
médico la carga de valorar si la informacién que debia proveer al enfermo era
benéfica o no con aquel, y con base en ello, depositaba en el perito, la carga de
ponderar si era pertinente o no entregar aquella informacién.

Ademas de lo anterior, sin que, entendido en el contexto histérico relacionado
(S. I a. de C.), se considerara un cumulo de declaraciones como derechos
inherentes a la condicién de persona humana, la misma formacién de los
médicos se encontraba orientada a respetar en sumo grado al enfermo,
especialmente por su condicion, ello, desde detalles tan aparentemente simples
como la vestimenta, la lealtad con aquel y el uso moderado del lenguaje y
comportamientos entre otros, incluso, abriendo espacio y otorgandole
trascendental espacio a la guarda a lo que hoy conocemos como el secreto
profesional.

Retomando la relacién histérica que se venia desarrollando, es preciso realizar
una breve referencia a la medicina tradicional China, cuyas creencias religiosas
eran guiadas por el Taoismo'', la persona enferma era considerada como
alguien que habia perdido su equilibrio natural; es por ello que aquel tipo de
medicina era considerada como el medio para la recuperacion del equilibrio
mencionado.

No obstante que el objetivo principal de la medicina tradicional China era la
recuperacion del equilibrio en el ser humano, no se encuentran antecedentes
precisos que evidencien que en el desarrollo de los tratamientos médicos la

" Puede traducirse literalmente por ‘el camino’, ‘la via’, o también por ‘el método’ o ‘la
doctrina’. En el taoismo se refiere a la esencia primordial o al aspecto fundamental del
universo; es el orden natural de la existencia, que en realidad no puede ser nombrado,
en contraste con las incontables cosas "nombrables" en las que se manifiesta.
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voluntad del paciente fuera respetada o que al mismo le fueran informados los
detalles de la atencién que recibiria.

Ubicandonos ya en nuestra latitud, es preciso reconocer los ejemplos que a
través del continente ensefaron en materia de tratamiento del enfermo las tres
grandes civilizaciones indigenas que poblaron América, es decir, los mayas, los
incas y los aztecas durante sus respectivos tiempos de existencia. Conforme a lo
anterior, ha de precisarse que en las tres culturas mencionadas el concepto de
enfermedad se derivaba de una concepcién Magico—Religiosa, por lo cual, al
igual que en los inicios de las sociedades previamente constituidas, las personas
que se encargaban de atender a los enfermos eran sacerdotes, chamanes y
sanadores, quienes por su jerarquia y posicion social dentro de las
comunidades, ademas de sus especiales vinculos con los dioses, eran
respetados en grado sumo, a mas de venerados, razén por la cual, siempre se
encontraban, socialmente hablando, en situaciéon de superioridad respecto al
enfermo, hecho que, sin contar con precisos antecedentes, permite concluir, ya
por razones de jerarquias sociales, ora por razones cognoscitivas, que el
enfermo era un sujeto pasivo dentro de la relacién con quien le curaba.

Ya en la edad media, con base en los conocimientos adquiridos en las
universidades y los centros de ensefanza de la ciencia médica y la
humanizacion de las relaciones interpersonales basadas en la concepcion del
hombre como persona, los médicos fundamentaban su trabajo principalmente en
lograr una buena relacion con los pacientes, combatiendo pequefias dolencias y
calmando las dificultades de salud crénicas siempre bajo el precepto de que, a
quien socorrian era a una persona en su dimension humana, espiritual y moral.

La medicina medieval fue una mezcla dindmica de ciencia y misticismo, lo cual
redujo la relacién del enfermo y quien pretendia curarle a una relacién vertical,
superponiéndose a la horizontalidad planteada por los Indles. En los albores de
la Edad Media, justo tras la caida del imperio Romano el ejercicio de la medicina
se basaba principalmente en los antecedentes de los textos Griegos y Romanos
supervivientes que quedaron resguardados en monasterios y otros lugares. Las
ideas sobre el origen y sobre la cura de las enfermedades no eran puramente
laicas, sino que también tenian una importante base espiritual. Factores tales
como el destino, el pecado, y las influencias sobrenaturales tenian tanto peso
como los factores externos identificados de la época que generaban o causaban
la enfermedad. Esto se explica en el sentido de que en los Ultimos afios de aquel
periodo, la Iglesia catolica adquirié su protagonismo en las sociedades europeas
debido a la atencién humanitaria que prodigaba al enfermo.
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Aquella labor era realizada en los monasterios donde se acogia a peregrinos,
enfermos y desahuciados, comenzando a formarse el germen de los hospicios u
hospitales; aunque la medicina practicada por monjes y sacerdotes carecia, en
general de complejos procedimientos o tratamientos médicos y no contaba con
soporte cientifico demostrado, la atencién que se prestaba era mas de indole
bondadosa y compasiva, con pretensiones de bien estar mental y espiritual para
el enfermo que apoyada en criterios de racionalidad, basada en evidencias
cientificas.

Con el trascurso del tiempo, entre los siglos Xl a XIlI, en el continente Europeo
se acogi®6 un concepto mas cientifico-racional, fundamentado en la
experimentacion y las evidencias probadas recolectadas de la experimentacion
elaborada por los profesores y estudiantes de las diversas universidades y
escuelas de medicina, con lo cual, se abandonaba paulatinamente las
explicaciones magico-religiosas que acompafaban las relaciones entre los
médicos y enfermos en etapas histéricas anteriores. No obstante lo anterior, en
aquel periodo subsistian aquellas creencias'?, arraigadas mas que todo por la
reverencia que se debia a su monarca que por su real efecto en la salud de las
personas, hecho indicativo del tipo de relacién que existia entre el soberano y
sus subditos.

Ante el avance de la ciencia y las multiples experimentaciones, en el siglo XlII se
superpuso la evidencia cientifica basada en la praxis frente a las especulaciones
de las que se encontraban revestidos los métodos hasta entonces adoptados,
acogiendo el referente mas cercano, por el Monarca de la region. Dicho criterio
de aplicar la medicina con base en la evidencia cientifica y la experimentacion
fue acogido también, ante todo por el contraste de los resultados hallados en los
pacientes sometidos a uno y otro tratamiento.

Fue asi como en el afio 1527 Paracelso’ en la ciudad de Basilea, de manera
conclusiva pregond: “No vamos a seguir las ensefianzas de los viejos maestros,
sino la observacion de la naturaleza, confirmada por una larga practica y
experiencia. ;Quien ignora que la mayor parte de los médicos dan falsos pasos
en perjuicio de sus enfermos? Y esto sdlo por atenerse a las palabras de
Hipdcrates, Galeno, Avicena y otros. Lo que el médico necesita es el
conocimiento de la naturaleza y de sus secretos.”.

Ello sustentado con la aplicacion del método cientifico promovido ampliamente
por las teorias de Isaac Newton y Galileo. Para aquella época, coetaneo a la
experimentacién, primordial relevancia cobraba la aquiescencia de los enfermos,

2 Sele atribuyen funciones magico — curativas como el toque del rey Felipe el Hermoso,
Roberto Il el Piadoso, San Luis de Francia o Enrique IV de Francia tocaban las Ulceras
(escréfulas, o lesiones tuberculosas cutaneas) de los enfermos pronunciando las

alabras rituales "El rey te toca, Dios te cura" (Le Roy te touche, et Dieu te guérit). incluso

legandose , establecer especialidades por tipos de monarquia.

'3 Paracelso (Theophrastus Philippus Aureolus Bombastus von Hohenheim), su
controvertida personalidad (el sobrenombre autoproclamado de Paracelso lo tomé por
considerarse "superior a Celso", el médico romano)
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quienes en gran cantidad de casos ofrecian sus cuerpos con la Unica finalidad
de que en aquellos se experimentara y asi, pudieran liberarse de sus
padecimientos, ademas, con ello ayudar en el encuentro de nuevas técnicas y
descubrimientos que impulsaran y fortalecieran el arte de curar. Fue asi que
entre los siglos XIII a XIX fueron considerados como los siglos de la salud
pensada desde el paciente, aplicandose a la practica médica el reconocimiento
de derechos humanos que surgieron a raiz de las diferentes revoluciones
sociales y culturales que experimento la Europa de la época, integrando con ello,
los derechos a la libertad, a la informacién y a la autodeterminacién de los
pacientes.

Finalmente, ya desde el enfoque de la prevencién, el siglo XIX es considerado
como el siglo de la salud publica, de la asepsia, de la anestesia, de la victoria
definitiva de la cirugia, de los medicamentos y de los mas relevantes adelantos
en materia médica, lo cual, a su vez, resalté e instituyd el consentimiento del
enfermo como elemento propio, auténomo e indispensable de la atencién
médica.

A finales del siglo XIX, los médicos franceses Bérard y Gubler resumian el papel
de la medicina y la relacion entre el médico y el paciente en forma concreta de la
siguiente manera: «Curar pocas veces, aliviar a menudo, consolar siempre»,
afirmacién que nos entrega una visién de la concepcién que acerca de la funcién
del médico se tenia.

Es precisamente con base en la existencia de aquella enfermedad que, como ha
podido evaluarse a través del recorrido historico realizado, puede concluirse que
desde épocas remotas, siempre ha estado presente la relaciéon entre el enfermo
y quien ha procurado aliviarle su dolor con los diferentes nombres y
representaciones que a través de la historia le han sido asignados, razén por la
cual, utilizando diferentes formas o figuras sociales, siempre ha estado presente
la precitada relacion.

Histéricamente ha sido ante los conocimientos cualificados y la figura que
alrededor del médico se ha edificado, que se ha reconocido al médico como el
ser en el cual, la persona cuando se encuentra en situaciones de debilidad fisica
o psiquica deposita su confianza para que, en los casos de las enfermedades,
lesiones o dolencias, soportados en sus especiales conocimientos, le atiendan
en su salud.

Es precisamente la confluencia de las especiales caracteristicas de ambos
sujetos y la contradiccién de sus intereses al momento de encontrarse, del
médico en curar y del enfermo en aliviar, la que permite que puedan encontrarse
en una relacion de complementariedad que lleva al primero a desarrollar y
practicar sus habilidades y conocimientos respecto de la ciencia médica y al
segundo, buscar la cura a sus padecimientos producidos por la enfermedad, en
el estado actual de cosas, en pleno uso de su libre autodeterminacion como
persona destinataria de derechos, con el derecho que en el caso del profesional
de la salud se convierte en deber , de recibir la respectiva informacién de su
estado de salud y los actos médicos a los cuales probablemente seria sometido.
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La relacién entre el médico y el enfermo, como lo afirma Pedro Lain Entralgo”,
surge por el hecho de haber confluido ambos en sus respectivas calidades, la
cual, como relacibn humana que es, se encuentra determinada por las
relaciones de necesidad, de uno de los sujetos de aplicar sus conocimientos en
materia médica y de otro, de hallar la solucién a los problemas que le aquejan,
todo desde una perspectiva superior a la de la fria relacion negocial, por el trato
y debida compasion humana que requiere la ejecucion de cualquier tratamiento
médico por sencillo o basico que parezca.

Es a partir del contacto inicial que, una vez surgida la relacion médico paciente,
ésta comienza a crecer, fortalecerse y adentrarse en los mas intimos aspectos
del paciente, esto es, sus habitos, sus conductas, las caracteristicas de su grupo
familiar, sus condiciones de vida y en general sus rutinarios comportamientos,
datos que proporcionaran al médico informacion suficiente para llegar a
determinar las posibles causas de las enfermedades o malestar que le aqueja y
que a su vez, le guia respecto a los tratamientos y procedimientos a seguir.

Tal y como lo afirma el doctor Adolfo de Francisco Zea, parafraseando al
maestro Lain, el diagndstico médico no es nunca el conocimiento de un objeto
pasivo por una mente activa y cognoscente, sino el resultado de una conjuncion
entre la mente activa del médico y una realidad, la del enfermo, esencial e
irrevocablemente dotada de iniciativa y libertad. EI hombre como individuo
viviente o como animal racional, es constitutivamente un ente social y como tal
se realiza en todas sus actividades. Quiere esto decir que el diagnostico del
médico no podra ser completo si no es social, en otros términos, si no se tiene
en cuenta lo que en el condicionamiento y en la expresion de la enfermedad
haya puesto la pertenencia del paciente a la concreta realidad en que existe.

Es con base en lo anterior que resulta pertinente e indicado precisar que para
efectos de ejecucion de tratamientos médicos, debe considerarse como una
relacion de cooperacién que persigue un mismo fin entre el médico y el paciente,
en la cual el primero aportara su conocimiento técnico-cientifico y el segundo su
voluntad y disposicién, para la obtencién de los resultados pretendidos, lo que

' (Urrea de Gaén, 1908 - Madrid, 2001) Ensayista y médico espafiol. Autor prolifico, se
le considera el iniciador y el maximo representante de la historia de la medicina en
Espafa. Realiz6 estudios de su especialidad en Zaragoza, Valencia y Madrid,
orientandose hacia la psiquiatria. Militante falangista, al término de la Guerra Civil fund6
con D. Ridruejo la revista Escorial. Tras publicar su primer volumen de ensayos,
Medicina e historia (1941), accedi6 a la catedra de Historia de la Medicina en la
Universidad de Madrid, de la que también fue rector.
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explica la lealtad y otra serie de valores que le corresponde al médico asumir
respecto al paciente.

Es precisamente esta realidad, la que se erige como columna vertebral para la
relacion entre el experto y el enfermo, razén por la cual es de trascendental
importancia que aquella se presente en términos de cordialidad, compasién,
comprension, tolerancia, receptividad y otras caracteristicas de humanidad que
inexorablemente permitiran que se cumpla con el propésito de la relacion,
considerando en una especie de balanza las especiales caracteristicas
individuales, de personalidad, nivel intelectual, sociocultural, cognitivas
familiares, conductuales y hasta afectivas de cada uno de los actores de la
relacion.

Tal y como lo manifiesta el profesor Adolfo de Francisco Zea, se dice que el
tratamiento médico es, en rigor, por su esencia misma, un acto social,
sometido en los pueblos cultos a ordenamientos legales que lo reglamentan y
ejecutado dentro de los grupos sociales a los que el enfermo pertenezca,
familia, profesion y amigos. Ese caracter social viene determinado por la
ordenacion de la sociedad en clases econémico-politicas y por la ineludible
pertenencia del paciente a una de ellas. De alli que la asistencia médica haya
sido diferente y variable, como se indicara mas adelante, en el seno de las
sociedades del tipo de la ciudad griega o de los establecimientos medievales y
que tuviera especiales caracteristicas en la medicina privada de hace varias
décadas y en la socializada que se ha tornado inevitable en los tiempos
actuales.

Y mas adelante: “Por otra parte, la relacion médico-paciente expresada en el
conocimiento o el diagnostico y en la razdén operativa del tratamiento, se
establece también en la esfera afectiva. El paciente pone afectivamente en su
relacion con el médico la expectante vivencia de su necesidad, a la vez que
éste aporta su voluntad de ayuda técnica, una cierta misericordia
genéricamente humana, la pasion que en él despierte la fascinante empresa
de gobernar cientificamente la naturaleza y su indudable apetito, patente o
secreto, de lucro y de prestigio. Lain Entralgo se expresa asi: "La peculiar
afeccion que enlaza al médico y al enfermo, llamémosla philia, "amistad” en los
antiguos griegos o "transferencia" en los actuales psicoanalistas, es el
resultado que en el alma de uno y otro determina esta dual y compleja serie de
motivos". Y Duhamel indica que la relacién médico-paciente es el encuentro
de una conciencia, la del médico, con una confianza, la del paciente.

Con base en lo anterior, y una vez realizado un somero recorrido por los
diferentes estadios de la evolucién que a lo largo de la historia ha tenido la
relacion entre el enfermo y quien se ocupa de sus cuidados, llamese
sacerdote, chaman, curandero, rey, sefior feudal, médico o cualquiera de las
diferentes denominaciones a las que nos referimos, en las lineas precedentes,
a efectos de identificar con mayor precision el gran contraste entre el antes y el
ahora de la concepcién de la relacion entre el enfermo y quien le trata, es
preciso, n este punto, recordar que los enfermos en sentido amplio, han
trascurrido por una larga tradicion desde la cual no se informaba ni se creia
que se debia informar con base en el criterio imperante del momento histoérico
en que se viviera.
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En este orden de ideas habra de recordarse que la informacién no sé6lo no era
un acto de indiferencia sino que en estricto sentido era un acto negativo del
tratante, considerado negativo frente al tratamiento del enfermo por las
consecuencias que aquello podria conllevar en su salud. A la medicina se le
veia como el arte de curar, excluyendo de tajo cualquier informacién o
educacién que al enfermo se le brindara frente a su dolencia; es por ello que
en la antigledad clasica era comun el vocablo “herba non verba”, que
significa remedios, no palabras, consecuente ello con el nombre dado por
Virgilio a la médica de “muta ars” o arte muda.

Ahora bien, volviendo al pensamiento Platénico, este brillante fil6sofo
planteaba que al enfermo no le interesan los estructurados discursos sino la
curacion, y la curacion consiste en actos y no en palabras, e ahi la elaborada
critica a la denominada medicina pedagégica, concepcidn similar, seguramente
por el momento historico, a la de Hipdcrates, quien pregonaba que la utilidad
de la medicina era para curar enfermedades y heridas con los métodos
conocidos mas no con discursos, lo cual aparejaba un componente en aquella
relacién eminentemente resolutivo. Es por lo anterior que, desde la visién
actual se ha considerado que en la antigua medicina Griega el discurso no se
utilizaba para comunicar e informar al enfermo su estado de enfermedad y sus
decisiones sino para persuadir y por tanto, casi coaccionar al enfermo a la
realizacién de los tratamientos, actividades y procedimientos que el experto
consideraba, habrian de practicarsele.

Tan radical y arraigado se encontraba el concepto de no brindar informacién
respecto a los tratamientos y procedimientos a practicar a los enfermos por
parte del médico, que en el escrito hipocratico sobre la decencia, pueden
observarse explicitos consejos al médico de cdémo proceder ante el paciente,
indicandose alli que el médico no deberia entregar mas explicaciones que las
estrictamente necesarias, toda vez que el brindarlas, llevaria a los enfermes y
a sus familiares a enjuiciar las actividades, los tratamientos y los
procedimientos, y hasta al propio médico.

A la sazdn expresaba Hipécrates: “Haz todo con calma y orden, ocultando
al enfermo, durante tu actuacion, la mayoria de las cosas. Dale las
ordenes oportunas con amabilidad y dulzura, y distrae su atencion;
repréndele a veces estricta y serenamente, pero otras animale con
solicitud y habilidad, sin mostrarle nada de lo que le va a pasar ni de su
estado actual, pues muchos acuden a otros médicos por causa de esa
declaracion antes mencionada, del prondstico sobre su presente y
futuro.”.

Ahora bien, concentrandonos en nuestra era, donde prima el criterio técnico-
cientifico en cuanto a las elecciones que realiza el enfermo, basado a su vez
en la participacion que en el desarrollo del tratamiento tiene como legitimo
ejercicio de sus derechos y libertades, se observa que existen diversas
posibilidades en cuanto a su forma de que se estructure o surja la relacion
entre el médico y el paciente, como lo es a manera meramente enunciativa, los
casos en que el paciente es atendido en virtud de una urgencia médica y se
encuentra en estado de inconciencia bajo el supuesto de que el médico, en
virtud del principio de beneficencia y ain en el supuesto de que no exista
solicitud de atencion por parte del paciente, aquel, en virtud de su deber de
socorro y sus cualificados conocimientos, necesariamente debera acudir en
soporte de la persona necesitada de la asistencia sin que para ello, deba
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mediar ningun tipo de peticién por parte de ninguna persona, basta alli el sélo
conocimiento del médico de la necesidad de atencién del paciente por enunciar
s6lo una de las hipotesis. No obstante la referencia anterior, el tema de las
excepciones al deber de informacion sera abordado en capitulo posterior.

1.2. EL DEBER DE INFORMACION

Partiendo de la existencia de la relacién entre el médico y el paciente, cualquiera
sea su origen, la misma, una vez estructurada, comporta ciertos deberes y
derechos a cargo de cada una de las partes que forman la relacion, de los
cuales, a efectos de centrarnos en el objeto del trabajo de investigacién, nos
ocuparemos so6lo de los deberes, limitandonos a la realizacién de una mera
enunciacién de los principales derechos y deberes de cada una de las partes en
la relacién enunciada.

Teniendo en la cuenta las diferentes obligaciones y deberes que surgen de la
relacion entre el médico y el paciente; actuando bajo el convencimiento de que
la especialidad y complejidad que el tema médico entrafa y dimensionando las
diferentes responsabilidades que puede generarle al profesional el
incumplimiento de alguno de sus deberes en comparacién con las posibles
consecuencias juridicas y las complejidades del cumplimiento de los deberes del
paciente, en un primer momento se hara una breve referencia a los mas
comunes deberes que le corresponde asumir al enfermo o su familia,
dependiendo del caso concreto, para luego, con un poco mas de amplitud,
proceder a centrarnos en los deberes que descansan en el profesional de la
medicina, quien, en atencién a complejidad, especializacion y tecnicidad, tiene a
su cargo el mayor cumulo de deberes de la relacion, cuyo incumplimiento genera
consecuencias juridicas mucho mas drasticas que las correlativas.

En lo concerniente a las obligaciones y deberes a cargo del paciente, éste, como
parte de la relacion de la que hemos venido haciendo referencia, naturalmente
se encuentra obligado a cumplir con algunas cargas legitimamente establecidas
para que pueda estructurarse y desarrollarse la relacién corrientemente.
Atendiendo a que son minimas las reclamaciones fundamentadas en el
incumplimiento de las obligaciones o deberes a cargo del paciente, a manera
casi enunciativa, se expondran a continuacién los principales y mas comunes
deberes a los que se encuentra sometido el paciente, deteniéndonos
brevemente en su analisis para luego, continuar con los deberes del médico,
dentro de los cuales se encuentra el deber de informacion, objeto principal del
presente analisis.
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En un primer momento se enunciara y se hara una breve descripciéon de las
obligaciones a cargo del paciente, bajo el supuesto de que, para la finalidad
perseguida es de vital importancia lo que en materia obligacional depende del
paciente, en atencién al grado de complejidad, a los diferentes tecnicismos y a
las responsabilidades que se derivan de las obligaciones o deberes a cargo del
médico,

Dentro de los mas importantes deberes que se presentan en la relacién entre el
médico y el paciente, esta el de informacién, el cual se ha erigido como uno de
los mas importantes en su grupo, toda vez que, desde el desarrollo y la
conciencia acerca de los derechos de las personas adquirida desde la revolucion
francesa mas o menos, conlleva a que los usuarios cada dia sean mas
demandantes y a su vez se exija del médico mayor diligencia en cuanto a la
informacion que deba proveer con miras a que el paciente, con fundamento en
su autonomia de voluntad, decida per se, las circunstancias relativas a su
atencion, en caso de decidir hacer uso de los servicios que ofrece el médico.

Es innegable la relevancia que hoy dia ha adquirido el deber de informacion del
médico en el desarrollo de la empresa médico — paciente, bajo el supuesto de
las responsabilidades juridicas que pueden derivarse del incumplimiento del
deber de informacion por parte del médico, hecho que despierta el interés de
cada una de las partes vinculada en la relacion bajo el supuesto de que el
médico al incumplir su deber esta expuesto a sanciones que comprometerian su
prestigio y ejercicio profesional y su propio peculio.

Dicho deber de informacién estara siempre sujeto a los razonables limites que
impone el suministro de informacién al paciente es, de una parte el nivel socio
cultural, su capacidad o condicién cognoscitiva, y de otra, los especiales
conocimientos médico-cientificos que forman parte de la preparacion académica
del personal asistencial.

Respecto a qué se debe informar y cuanto se debe informar, en aras de conciliar
los intereses de una y otra parte, y poder hallar un punto de equilibrio que
satisfaga a ambas partes, debe velarse para que exista la suficiente equidad
entre el derecho de informacién del paciente y, por otra parte, no imponer
obligaciones imposibles para los médicos, lo cual, permite el desarrollo de la
medicina y la relacién entre ambos actores.

El objetivo fundamental con el llamado deber de informar del médico es que,
reconociendo que la atencién se presta a un ser humano, destinatario de
derechos, (definicién filoséfica del ser humano), el entregue la informacion sobre
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las formas, condiciones, métodos y posibilidades reales que le permitan contar
con los elementos de juicio que libre y conscientemente le permitan tomar la
decisién que mas se ajuste a sus necesidades, creencias y subjetividades.

Para el efecto, es fundamental determinar que quien se realiza alguna
intervencion o procedimiento médico en sentido genérico, lo haga con el
adecuado conocimiento de sus circunstancias actuales y de su tratamiento,
siendo previamente informado de sus reales posibilidades y opciones
terapéuticas; bien lo dice la maxima de origen Justiniano que Scienti et
consentienti non fit iniuria neque dolus (Al que sabe y consciente no se le hace
injuria, ni dolo)".

Es por ello que para cumplir con el deber de informacién, con fundamento en la
complejidad del conocimiento y el lenguaje técnico cientifico, el cumplimiento del
deber de informacion deberda darse en un lenguaje claro, comprensible y
concreto, a la vez que suficiente, lo que le sugiere al médico que modere su
lenguaje para conseguir el objetivo inicial de informar, porque nada se haria en
el evento de que el médico reprodujera sus complejos conocimientos ante una
personas que por mas atencién que le preste, no deja de ser un inexperto de la
materia.

En atencién a los diversos momentos en los que puede presentarse y
desarrollarse la relacién entre el médico y el enfermo en sentido genérico, en
primer lugar habra de precisarse que el deber de informacion del médico no se
agota en una Unica instancia, sino que acompana al profesional durante la
realizacién del acto médico durante el tiempo que dure el tratamiento o se
desarrollen o ejecuten actos, incluso consecuenciales al mismo, permaneciendo
hasta la culminacién total del tratamiento propuesto y aceptado. Para que la
aceptacioén del acto médico resulte eficaz y adolezca de vicio alguno en cuanto a
su forma y validez, la informacion brindada al paciente debera estar revestida de
la idoneidad, veracidad, amplitud y claridad suficiente que impida cualquier
reproche al facultativo en cuanto a la forma de brindar la instruccion a su
paciente o su contenido.

La forma y el contenido de la informacién que brinda el profesional de la salud
resultan determinantes en cuanto a la ilustracién que aquella entrega al paciente
para poder, con elementos suficientes de juicio optar por una u otra decision,

"> Don Gregorio Lopez, célebre glosador de las Siete Partidas, al mismo respecto indico
que, “El que se dexa enganar entendiéndolo, non se puede querellar como engafnado”,
pues hace hincapi€, precisamente, en el conocimiento ex ante, base del entendimiento.
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hecho de radical trascendencia en su proceso de recuperacion, los riesgos a los
que se somete e incluso, hasta en la continuidad de su vida.

Con base en lo anterior, considerando lo que histéricamente se ha conocido
como “consentimiento informado”, es debido precisar que en cuanto a los
términos, ha de indicarse que debiera hablarse Unica y exclusivamente del
consentimiento o voluntad del paciente, ya que siempre, a efectos de que
cualquier persona puede tomar cualquier determinacién, debera habérsele
informado o ella debera conocer la materia en la que decide, las diferentes
opciones por las que puede optar y los riesgos que cada uno de los caminos con
que cuenta, implican.

La cabal comprension del concepto de aceptacion de diversas formas del acto
médico se materializa cuando se analiza el objetivo, la importancia y el
fundamento del deber de informacion que radica en cabeza del médico, el cual,
en forma magistral sintetiza el doctor Carlos Ignacio Jaramillo J. en su obra de
Responsabilidad Civil Médica'® cuando indica: “En términos generales, lo que se
persigue con la ejecucion del débito informativo, es que el médico, sabedor del
desconocimiento técnico-cientifico por parte de su paciente-in actus o in futurum-
, le suministre oportuna vy fidedigna informacién que, objetivamente, le permita
identificar o elucidar una serie de aspectos para él cruciales y decisivos y, de
paso, asi sea de alguna manera, paliar la desigualdad existente, en lo que a
ilustracion técnica y cientifica concierne, todo con fundamento en el acrisolado
principio de la buena fe'”.

Al fin y al cabo, como lo tiene establecido la doctrina, el destinatario — natural —
de este débito es el titular, latu sensu, del cuerpo sobre el cual se realizara el
acto médico, con todo lo que ello entrafia'®, hecho que justifica, ampliamente, la
pervivencia de este granado derecho en cabeza suya.

'® JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Responsabilidad Civil Médica: La Relacion
médico-paciente: andlisis doctrinal y jurisprudencial. 2 Ed. Bogota: Grupo Editorial
Ibafiez, Pontificia Universidad Javeriana., 2011. 574 p.

" PENNEAU, Jean. La Responsabilita Médicale. Paris,Sirey, 1977., pag. 59. Por pronto,
la mas saliente de las razones justificativas del grado de exigencia del deber en cuestion,
finca en el anunciado y ostensible desequilibrio informativo, en la medida en que el
paciente, es la regla, no posee los conocimientos idoneos y necesarios para un debido y
oportuno entendimiento, pues como bien se ha relievado, “...el enfermo es extrano a la
técnica médica. En este terreno todo lo separa del médico: los conocimientos, el
lenguaje, los métodos...El médico, para informar, debe pues realizar una transposicién
de elementos técnicos para ponerlos al alcance del enfermo”.

'® FERNANDEZ DEL HIERRO, José Manuel. Sistema de responsabilidad médica.
Granada. Comares. 2000. p. 167. “El deber de informacién del médico”, lo resena el
doctor Fernandez Hierro, “Se fundamenta en el derecho a la disposicion del enfermo
sobre su propio cuerpo en el cual se va a efectuar el tratamiento médico”.
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Es claro, en consecuencia, que para poder contratar, o para autorizar un
especifico procedimiento o actividad médica, se requiere una adecuada y cabal
informacion, muy especialmente sobre los riesgos, vicisitudes, posibles
beneficios y consecuencias que, en un momento determinado, podrian emanar —
0 seguirse — del acto médico, comprendido el quirdrgico y el posquirirgico,
segun el caso (diagndstico y tratamiento). Es imperativo que, quien asiente, lo
haga con arreglo a un haz informativo adecuado, a fuer de oportuno'®. Bien lo
ensefna la maxima de origen Justinianeo que Scienti et consentienti non fit injuria
neque dolus (Al que lo sabe y lo consiente no se le hace injuria ni dolo)?°, y mas
elocuente aun la acufada por el recordado Ulpiano: Nihil volitum, nisi
praecognitum (No puede quererse lo que no se conoce).

También debe recalcar la informacion en la revelacién del diagndstico
patologico, y del tratamiento terapéutico recomendado (plano médico), etapas en
las que, por igual, se hace patente la necesidad de que este deber informativo
se cumpla rigurosamente.

Tal serd la resonancia del citado debitum en la relacibn medical, que sin
desconocer la utilidad emergente de una intervencion quirargica exitosa, se ha
juzgado que si este definitivamente si se viola, podria verse comprometida la
responsabilidad del profesional, especificamente por su quebrantamiento, en el
evento de que se torne vinculante (dimensién causal), esto es en funcion de los
restantes elementos configurativos de la misma. El acto médico, asi apreciado,
no se limita entonces a la cirugia, asi ella pueda entenderse como conducta — o
procedimiento — cuspide, sino que comprende actuaciones antecedentes y
ulteriores, de penetrante interés, en concreto en el campo informativo. Otro tanto
tiene lugar, asi parezca simple, respecto al tratamiento terapéutico, por via de
ilustraciéon con la manera en que deben tomarse - o ingerirse — los
medicamentos prescritos; su dosificacion exacta; su periodicidad o frecuencia,
etc., tépicos de particular interés, a la vez que significacion. Tanta que, de su
inobservancia, pueden derivarse graves secuelas.

¥ ROMEO CASABONA, Carlos Maria. El médico y el derecho penal. Barcelona. Bosch.
1981. p. 327 y 328. Como lo ilustra el profesor Carlos M. Romeo Casabona, “...la
informacién tiene una funcién vital, pero poco conocida, con una trascendencia juridica
evidente; la informacién se convierte asi como un instrumento necesario e indispensable
dentro de la actividad terapéutica”. Por esta razoén, lineas antes, habia acogido la opinion
de Engish, a cuyo tenor: “La intervencién médica necesita para su legitimidad el
consentimiento: el consentimiento requiere para su eficacia de la claridad sobre el
significado de la intervencion; esa claridad debe producirla el médico a través de la
informacion, en el caso de que quiera efectuar la intervencion y poseer consentimiento
del paciente...”.

%% Don Gregorio Lépez, célebre glosador de las Siete Partidas, al mismo respecto indico
que, “El que se dexa engafar entendiéndolo, non se puede querellar como ome
engafado”, pues hace hincapié, precisamente, en el conocimiento ex ante, base del
entendimiento.
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Esta circunstancia, en los ultimos lustros, ha motivado que algunos doctrinantes
reclamen la autonomia del deber informativo en cuestion (postura autonomista),
ora en el campo de la responsabilidad civil profesional, ora en el campo de la
responsabilidad médica, para lo cual se manifiesta que el aducido debito, sin
perjuicio de estar vinculado — coligado — al deber céntrico o principal: prestacién
de asistencia, inviste sustantividad propia?’.

Por nuestra parte, nos identificamos con esta tesis, si por ella ha de entenderse
que el débito informativo, no obstante ser un deber secundario —o instrumental-
de conducta galénico (no por ello de menor importancia o jerarquia) y estar
relacionado con el deber céntrico, o sea con la asistencia médica, latu sensu,
tiene su propia fundamentacién y estructura, lo que permite que, in concreto,
pueda ser apreciado en forma individual y, por ende, separado de los demas
deberes: principal y secundarios. De esta manera, conforme se anticipd, en un
evento determinado podria admitirse que se cumplié con el deber céntrico, por
pretermisién de la lex artis ad-hoc, o viceversa: que se cumplié con el primario,
pero incumplié el deber de informacion.

Obviamente que, in globo, en mayor o menor proporcién, todos los deberes
médicos apuntan a un norte comun: la preservacion o restablecimiento de la
salud del paciente (sanacién), dejando a salvo otros cometidos terapéuticos, lo
que explica su evidente interrelacion. Ello no se opone, empero, a que sean
individualizados, tanto en la érbita juridica, como en el plano cientifico y
académico, no con miras a la factura de compartimentos estancos, precisamente
por su consabida articulacion, sino como eslabones de una misma cadena o
tejido obligacional (plexus).”

Asi, el maestro Carlos Ignacio Jaramillo J. sintetiza de manera precisa el
alcance, la importancia y el deber de informacién a cargo del profesional de la
salud frente al paciente, lo cual, permite dimensionar la relevancia del
cumplimiento o en su defecto, de la ausencia de la informacion en la relacion.

! Es el caso, entre otros, de las doctrinantes M. Fortino, y Amelia Sanchez — que se
apoya en la opinidn de Beltran Aguirre -, La Responsabilita Civile de Profesionalista, op.
Cit. Pag. 84 y Contrato de servicios médicos y contrato de servicios hospitalarios, op. cit.,
pagina 47, respectivamente. En contra, con caracter general, Josp Llobet | Agudo. E/
deber de informacion en la formacién de los contratos, Marcial Pons, Madrid, 1996, pag.
37, quien duda de esta calidad, por la ausencia de un régimen sancionatorio disimil
derivado de su inejecucion, enfoque diverso del tomado en consideracién en el terreno
de la profesion médica.
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Ahora bien, avanzando de la generalidad del deber de informacién a la
concrecion del mismo en el marco del tratamiento médico, habra de indicarse
que, como se ha venido afirmando, la ley 23 de 1981, conocida como la ley de
ética médica en su articulo 15 indica: “El médico no expondra a su paciente a
riesgos injustificados. Pedird su consentimiento para aplicar los tratamientos
médicos, y quirirgicos 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 o0 a sus responsables de tales consecuencias
anticipadamente”.

Con base en lo anterior, puede observarse que a mas del destinatario natural de
la informacion que es el paciente, existen otras personas que en especiales
circunstancias se superponen en la relacién entre el médico y e paciente para
que, aun sin informar directamente al paciente, pueda cumplirse con el deber de
informacion por parte del profesional de la salud.

Dentro de aquellos casos, las situaciones que usualmente se presentan para no
poder informar de manera directa al paciente, encontramos la incapacidad de
recepcionar la informacion por parte de éste por algin estado temporal o
permanente de inconsciencia, lo cual, hace de imposible inteligencia la
informacion que el médico pudiera suministrarle, ademas de inutil, toda vez que
la misma por extensa que fuera, no prestaria ninguna utilidad ni mucho menos
cumpliria con su funcion. Similar analisis habra de hacerse en los casos de las
atenciones de los infantes, quienes por sus limitados conocimientos no se
encuentran en capacidad de, razonadamente, decidir frente a lo que pueda ser
mas benéfico para su vida y salud, ademas de las categorias mencionadas, se
encuentran las de quienes por su condiciobn mental no se encuentran en
capacidad de autodeterminarse, razén por la cual, para efectos de emitir un
consentimiento valido en materia de decisiébn médica, deberan estar siempre
representados por sus responsables (tutor o curador).

No obstante el énfasis que se ha hecho en cuanto al deber de informacién a
cargo del personal médico, es necesario reconocer que existen especiales
circunstancias en las que el profesional de la salud se encuentra exonerado de
cumplir con la prestacion de informar que le corresponde, las cuales, se indican
a continuacién:

1. Cuando la persona que ocupa la calidad de paciente es un par del
encargado de la ejecucion del acto médico, es decir, posee unos
conocimientos, habilidades y aptitudes similares en cuanto a los de su
tratante que hacen inoperante, desgastante e innecesaria cualquier
informacion que le sea brindada, toda vez que el objetivo que se
pretende, que el paciente decida basado en un conocimiento formado del
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procedimiento, ya se encuentra cumplido, toda vez que ya conoce el acto
médico al que se sometera, las alternativas terapéuticas, los posibles
riesgos y complicaciones del mismo.

2. En el evento en que el mismo usuario en virtud de prolongados
tratamientos o en forma repetitiva se ha sometido al acto médico en
diferentes oportunidades, con la condicién de que al inicio de aquellos, el
paciente hubiese sido informado en debida forma respecto al acto
médico que se practicaria, y que, en forma posterior, no se hubiese
informado de las caracteristicas del acto médico, sus riesgos y/o
alternativa terapéutica. La justificacion de en estos casos

1.3. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO.

Ante todo hay que dejar sentado, que como lo ha entendido la Corte
Constitucional®®, la relacion médico-paciente se encuentra estructurada a partir
de dos principios fundamentales: primero, la capacidad técnica del médico y
segundo, el consentimiento idoneo del paciente, que no es otra cosa que la
informacion completa que recibe el paciente de todas las alternativas y los
posibles riesgos que implique dicha accién y con posterioridad a este ejercicio
tomar la decision que crea mas conveniente aceptando o rehusando el
procedimiento recomendado #.

Breve Historia. Los origenes del concepto como tal, se remonta donde por
primera vez se utilizd esta palabra en la actividad jurisprudencial en los paises
anglosajones durante los afos cincuenta y se concretaron legislativamente en
los Estados Unidos de América (1957) %, surge en un momento histérico de la
mano con el desarrollo vertiginoso de la medicina, pues marcé la pauta de inicio
de una medicina menos paternalista que se venia practicando hasta entonces, a
un modelo autonomista; donde la relacién médico- paciente ha cambiado

2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Eduardo Cifuentes Mufioz. Sentencia
del 12 de septiembre de 1994. Sentencia T-401 expediente T-36771. Donde se aborda
el tema de conflicto entre el médico y paciente sobre el tratamiento a aplicarse, en esta
sentencia se manifiesta el derecho no solo del paciente para rehusar la aplicaciéon de un
determinado tratamiento, sino del derecho del médico de a rehusar asistencia a un
paciente cuya voluntad es seguir un tratamiento que el galeno considera condenado al
fracaso.

2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. CP Jesus Maria Carrillo Ballesteros Sentencia
del 24 de enero de 2002. Radicado 25000-23-26-000-1994-9875-01 (12706).

2 La Asociacion Médica Americana, a través del manual de ética publicado en el afo de
1984, sefiala que el consentimiento informado: “consiste en la explicacién, a un paciente
atento y mentalmente competente, de la naturaleza de la enfermedad, asi como del
balance entre los efectos de la misma y los riesgos y beneficios de los procedimientos
terapéuticos recomendados, para a continuacion solicitarle su consentimiento para ser
sometido a estos procedimientos. La presentacion de la informacion al paciente debe ser
conseguida sin coercién; el médico no debe sacar partido de su potencial dominancia
psicologica del paciente”. El articulo 3 de la Ley 41 de 2002, de la legislacion Espafola
define el consentimiento informado como: “La conformidad libre, voluntaria y consciente
de un paciente manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la
informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a sus salud”.
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sustancialmente a medida que se van presentado cambios sociales, de
pensamiento y nuevas pautas de comportamiento de los individuos, pasando
como se advierte de un paternalismo y la mutua confianza entre médico y
paciente, a relaciones mas complejas en las que confluyen otros elementos
ajenos a la medicina, como son los juridicos, econémicos, informativos y
culturales que llevan a una exigencia mayor de responsabilidad de los
profesionales de la salud, donde en un comienzo la relacién entre médico y
paciente fue algo singular, vertical, directo y bilateral, mientras que ahora se
puede establecer que esa relacion esta siendo sustituida por formas colectivas,
indirectas vy tripartitas, lo que conduce a la judicializacién y su correspondiente
conflictividad de la relacién entre el paciente y el profesional de la salud.

Los efectos juridicos del consentimiento informado han llegado a la medicina
desde el derecho y es considerado como una de las maximas aportaciones de
este, tal vez el mas importante de todos y del cual se evidencia que se
desprenden los demas aportes juridicos a la medicina de hoy, y es un hecho
incontrovertible que los efectos legales del consentimiento informado ha sido
ajeno a la tradicion médica, quien lo ha tenido mas como un ingrediente ético
parte de la relacién médico-paciente, es asi como la Corte Constitucional en
sentencia C-116 de febrero 24 de 1999,%° sefialo muy atinadamente, como las
reglas aplicables a una determinada profesién pueden llegar a convertirse en
normas juridicas de imperativo cumplimiento, esto dice la Corte, le sucedi6 a la
ciencia médica, al recogerse en la ley 23 de 1981 esos preceptos éticos, con el
pertinente deber juridico de acatamiento, so pena de la imposicion de las
correlativas sanciones por faltas a la denominada “ética médica”, de esta forma,
aclara la Corte, dichos mandamientos éticos trascendieron el reproche social y el
cumplimiento como obligacién moral, para convertirse en patrones de conducta
exigibles en forma coercitiva y con autoridad, por organismo preestablecidos.

También debemos sefalar, que en la sentencia de la Corte Constitucional T-762
de 11 de agosto de 2004,%° manifesté ademés, como en la ética hipocréatica del
siglo IV a. C., predominaba lo que se dio en llamarse el paternalismo y que
dominé los primeros veinticinco (25) siglos de existencia de la medicina. El
paternalismo era para los griegos un signo de distincion profesional, una
obligacion moral estricta. Asi, el buen médico era el médico paternalista, ello
tuvo su crisis durante los siglos XV al XVIII, cuando aparece la idea de que las
personas son sujetos morales auténomos con capacidad para decidir, donde la
filosofia Kantiana ensefa que la dignidad del ser humano reside en su
autonomia moral, y por tanto, en su libertad (principio de autonomia).

Hay que denotar que no siempre ha sido una obligacion del médico informar al
paciente sobre su condicién y sobre los procedimientos que, de acuerdo con los
avances cientificos y su concepto (/lex artis), donde el médico hasta mediados

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Martha Victoria Sachica de Moncaleno.
Sentencia de Constitucionalidad del 24 de febrero de febrero de 1999. C-116.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Jaime Araujo Renteria. Sentencia de
Tutela del 11 de agosto de 2004. T-762.
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del siglo XX, el médico no debia informar sino aquello que se estimara necesario
para obtener la colaboracion del paciente; en todo caso era potestad del médico
decidir la cantidad y calidad de la informacion suministrada y en el mejor de los
casos se solicitaba el asentimiento del paciente ’.

Lejos queda entonces aquella medicina paternalista, basada esencialmente en
el principio de beneficencia, donde el médico decidia aisladamente la actitud
terapéutica adecuada a cada paciente bajo la premisa de: “todo para el enfermo,
pero sin en enfermo’, bajo el entendido que el enfermo ?® no estaba en
capacidad (fisica y/o mental) para tomar decision libre y clara sobre su salud.

Posible Definicion. Son vastas y variadas las definiciones que podemos
encontrar de lo que debe entenderse por consentimiento informado, pero en
esencia todas estas definiciones se identifican en decir que debe entenderse por
el consentimiento informado, como aquel acto, proceso que cumple el médico
tratante con el paciente con la finalidad de darle a conocer y entender el
procedimiento médico que se le realizara. Podemos establecer que el
consentimiento informado o consentimiento validamente informado, legitima el
acto medio, es un presupuesto y elemento integrante de la actividad médica que
sin lugar a dudas debe mejorar la calidad asistencial.

Nuestra legislacion, tiene contemplado en los articulos: 15y 16 de la Ley 23 de
1981%°, reglamentada por el Decreto 3380 de 1981, en sus articulos: 10. 11y 12,
el deber de informar de manera completa y clara al paciente sobre los
tratamientos médicos y quirdrgicos *° a aplicarle, para obtener de este su
consentimiento.

Como un aporte a este trabajo de investigacion, podemos tratar de construir una
posible definicion de lo que debe entenderse, por lo que se ha venido en llamar
consentimiento informado, es asi como de su composicion gramatical, podemos
establecer que:

“Es aquella expresion verbal o asentida de forma libre e inequivoca de la
voluntad del paciente, para aceptar o no que se le someta a un

%" En el desarrollo del consentimiento informado, en un primer momento aparecié fue la
necesidad de requerir un mero asentimiento del paciente, asentimiento que se define el
admitir como cierto o conveniente lo que otro afirma o propone, concepto contrario al
consentimiento.

?® La palabra enfermo proviene del término infirmus, es decir, sin firmeza, pero no solo
fisica, sino también moral; de ahi que tradicionalmente se haya prescindido de su
parecer y consentimiento.

 COLOMBIA. CONGRESO. Ley 23. (18, febrero, 1981). Por la cual se dictan normas
en materia de ética médica. Diario oficial. Bogota, 1981, no. 35711.

% Debe informar no solo los reglamentos del establecimiento hospitalario, o de los

procedimientos que requiere, sino de las vicisitudes y eventualidades que puedan llegar
a presentarse en su caso, con ocasion de o con posterioridad a la intervencién.
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procedimiento médico o terapéutico determinado, luego de haber recibido
la informacion clara, necesaria e idonea por parte de su médico tratante, de
acuerdo a su patologia y de sus condiciones socio-culturales, sea esta de
forma verbal o utilizando cualquier medio de comunicacion que sirva para
transmitir el pensamiento humano como pueden ser: graficos, medios
audio-visuales, escritos, etc., dicha informacion dada por el medico
tratante y la correspondiente expresion de la voluntad del paciente, podran
darse en un solo o varios momentos, fases o procesos de acuerdo a la
complejidad del acto o procedimiento medico a realizarse en el paciente’.

Las caracteristicas principales del consentimiento informado, como el de que
sea libre e informado, son esencialmente un desarrollo de la doctrina y la
jurisprudencia, tanto nacional como extranjera, de ahi que se han establecido
asi: 1. La revelacién de la informaciéon: como que debe ser ilustrada, previa,
idénea y concreta, 2. Comprension de la informacién, 3. Consentimiento
voluntario y 4. Que exista competencia para consentir; caracteristicas que
emanan del arraigo constitucional del deber de informacién que tiene todo
paciente, pues en ello estan involucrados invaluables derechos fundamentales
de la persona *', como son: la dignidad humana (art. 1 C. P.) la autonomia
personal o autodeterminacion, y el libre desarrollo de la personalidad (art. 16 C.
P.) %, es asi como la Corte Constitucional,® reafirmé esta situacion al decir que
el consentimiento informado no es solo un derecho de caracter fundamental,
sino también una exigencia ética y legal para el médico, al ser una concrecion
del principio constitucional de pluralismo **, articulos: 1y 7 de la Carta Politica,

¥ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Humberto Antonio Sierra Porto.
Sentencia del 29 de febrero de 2008. T-216 de 2008. Expediente T.-1.733.975

% COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion Politica de
Colombia. (20, julio, 1991). Gaceta Constitucional. Bogota, 1991. N° 116.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Humberto Antonio Sierra Porto.
Sentencia del 15 de junio de 2010. T-452 de 2008. Expediente T-2.548.546.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Alejandro Martinez Caballero,
Sentencia del 12 de mayo de 1999. SU-337 de 1999. Expediente T.-131547.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Rodrigo Escobar Gil, Sentencia del 10 de
octubre de 2002. T-850 de 2002. Expediente T.-463037.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Rodrigo Escobar Gil, Sentencia del 27 de
noviembre de 2002. T-1025 de 2002. Expediente T-541.423.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Jaime Cérdoba Trivifio, Sentencia del 30
de octubre de 2003. T-1021 de 2003. Expediente T.-717724.

Que precisaron al respecto del pluralismo que en un Estado constitucional respetuoso de
los derechos fundamentales, y en especial de la dignidad del individuo, no resulta de
recibo aceptar la imposicion de determinada vision de bondad (la del profesional de la
salud) a quién sera el afectado por el inicio o la culminacién de un tratamiento.
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ya que este implica que existen, dentro de ciertos limites, diversas formas
igualmente validas de entender y valorar en qué consiste la bondad de un
determinado tratamiento médico.

Dicho deber de informacién, debe ser equilibrado, razonable y suficiente, y para
ello el médico tendra en cuenta: a) la personalidad y estado general del
paciente; b) la gravedad y urgencia que represente el tratamiento; c) la mayor o
menor seguridad de la indicacién médica del tratamiento, y d) la importancia que
reviste la informacién en si misma®.

% JARAMILLO JARAMILLO. Op. Cit., p. 239.
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CAPITULO 2

2. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO TACITO Y EL CUMPLIMIENTO DEL
ALCANCE DEL DEBER DE INFORMACION

Como hemos venido diciendo el consentimiento informado, es esencialmente
expreso y mas cuando se trata de una intervencion médico-quirdrgica, y
aconsejable ademas que se documente, (como lo afirma el consejo de Estado
en la sentencia Sentencia del Consejo de Estado del 24 de enero de 2002,
expediente 12.706, Consejero Ponente Jesus Maria Carrillo Ballesteros), y que
siempre se consigne su obtencién en la historia clinica, el cual debe provenir en
principio del propio paciente, salvo las excepciones que la misma ley trae en el
Decreto 3380 * y las circunstancias facticas que se presenten.

El mismo concepto del consentimiento informado da a entender que este es
dinamico, en el sentido de que no se agota en una primera etapa o fase del
tratamiento o procedimiento médico o quirdrgico, es decir, no es estatico y
menos abstracto o genérico, no es a todo o para todo el tiempo, es movible y es
todo un proceso informativo de parte del médico en interrelaciéon con el paciente
% durante todo el tiempo que dure el tratamiento o procedimiento médico o
quirargico, como bien lo dice la sentencia de la Corte Constitucional T- 823 de
2002, M. P. Rodrigo Escobar Gil, que el consentimiento en materia médica es
persistente, para significar que la informacion debe perdurar durante toda la
prolongacién del tratamiento clinico y postoperatorio, a modo de ejemplo, si un
paciente requiere dentro de su tratamiento inicial, actos posteriores de ejecucién
como una segunda intervencién quirirgica ampliatoria, no vale el consentimiento
dado para la primera intervencion, lo que resulta claro, dice el Consejo de
Estado en la referida sentencia, es que necesita una nueva declaracion
legitimante del paciente. Ademas, asi lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia

% COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 3380. (30, noviembre,
1981). Por el cual se reglamenta la ley 23 de 1981. Diario oficial. Bogota, 1981. no.
35914.
ART. 11: 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;
b) Cuando exista urgencia o emergencia para llevar a cabo el tratamiento o
procedimiento médico”.
ART. 12: El médico dejara constancia en la historia clinica del hecho de la
advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de hacerla.

% Pues nunca podria decirse que la informacion que da un médico a su paciente, pueda

pecar por exceso en la cantidad de informacion dada, diferente es al contenido de la
misma que puede pecar por impertinente o innecesaria.
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% sala de casacion civil, el consentimiento informado es un acto dispositivo

espontaneo, esencialmente revocable, singular al tratamiento o intervencion
especifica, recepcticio, de forma libre o consensual, el cual dice la Corte, puede
acreditarse con todos los medios de prueba, verbi gratia, documental, confesion,
testimonios, etc., y debe ser oportuno.

Del consentimiento informado, también se dice que puede ser cualificado, que
es aquél consentimiento que se exige en esos casos de riesgo del tratamiento,
dadas las condiciones clinico-patol6gicas del paciente y donde la informacion
suministrada debe ser muy depurada y donde se constate la autenticidad de su
consentimiento.

En la sentencia SU- 337 de 1999, M. P. Alejandro Martinez Caballero®, la Corte
Constitucional ha determinado una serie de caracteristicas del consentimiento
informado, de esta se hizo el siguiente andlisis:

“En Colombia el consentimiento informado ha contado con abundante desarrollo
jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional, y se percibe la constante
preocupacién por su ubicacién tedrica y practica por parte del personal médico y
de las profesiones afines.

El consentimiento informado es a la vez un principio constitucional, que segun la
Corte Constitucional, en la Sentencia SU-337 de 1999, implica que "la
informacion que el médico esta obligado a transmitir a su paciente tiene la
naturaleza normativa de un principiol...Jun mandato que ordena que algo sea
realizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades juridicas y
facticas existentes".

Los avances jurisprudenciales por parte de la Corte Constitucional Colombiana
postulan, por regla general, que la ambigliedad genital es un caso dificil en el
ambito juridico. De esta manera, la Sentencia T-477 de 1995 es propiamente un
analisis juridico sobre el consentimiento informado del menor en el caso de
presentarse emasculacién; las Sentencias SU-337 de 1999, T-551 de 1999, T-
692 de 1999, T-1390 de 2000 y T-1025 de 2002, son claves en el ambito
jurisprudencial al momento de estudiar juridicamente los estados intersexuales y
de ambigliedad genital en Colombia, ya que son pronunciamientos dados con
base en casos propios de ambigliedad al momento del nacimiento.

Es importante resaltar que entre las sentencias relativas a los casos de estados
intersexuales como el hermafroditismo se cuenta con la Sentencia unificada de
tutela SU-337 de 1999, en la que se hace un estudio sobre la problematica
basandose en los conocimientos de profesionales de diferentes areas de la
medicina, de pronunciamientos de asociaciones que han debatido el tema,

% COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. MP William
Namen Vargas. Sentencia del 17 de noviembre de 2011. Rad. 11001-3103-018-1999-
00533-01.

% véase también sobre las caracteristicas del consentimiento informado las sentencias:
T-850 de 2002 y T- 1021 de 2003 de la Corte Constitucional Op. Cit.
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especialmente la ISNA (Intersex Society of North America), de los centros de
psiquiatria y de las facultades de medicina del pais, asi como de otro grupo de
instituciones internacionales que de alguna manera razonan sobre este problema.
De igual manera, es necesario sefialar dos situaciones del consentimiento
informado que ha precisado la Corte Constitucional para el caso de menores de
edad en estado intersexual:

1. El caso del consentimiento informado sustituto, cualificado y persistente en
menores de cinco afios.

La Corte Constitucional Colombiana ha debatido asuntos delicados en materia de
consentimiento informado en casos de estados intersexuales en menores de
edad. Es Sentencia T-477/95 analiza el caso de emasculacién de un varén a
quien se le efectud una cirugia de "readecuacion hacia el sexo femenino”. En ese
momento la Corte puntualizé los elementos para tener en cuenta en el momento
de presentarse situaciones dificiles:

a) Urgencia e importancia misma del tratamiento para los intereses del menor.

b) Intensidad del impacto del tratamiento sobre la autonomia actual y futura del
menor. En estas condiciones, la doctrina ha establecido una distincién que esta
corporacion ha aceptado entre intervenciones médicas ordinarias, que no afectan
el curso cotidiano de la vida del paciente, y las intervenciones extraordinarias,
que se caracterizan porque es "notorio el caracter invasivo y agobiante del
tratamiento médico en el ambito de la autonomia personal”, de suerte que se
afecta "de manera sustancial el principio de autodeterminacién personal”. Esto
incluye obviamente una ponderacién 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.

¢) La edad del menor, puesto que no es igual la 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 analisis combinado de esos criterios nos permite
identificar casos extremos.® En otros eventos conocidos por la Corte
Constitucional Colombiana sobre situaciones intersexuales se ha precisado que
la edad limite en la que el consentimiento informado pueda ser "sustituto”, o sea,
dado por los padres, es la de cinco afios; en caso de sobrepasar esa edad el
consentimiento es asistido, o sea, brindado por el propio menor y no por sus
padres.'?

En palabras de la Corte Constitucional, Sentencia SU-337 de 1999:

"[...Jdesde un punto de vista cognitivo, conforme a los estudios de Piaget, entre los
dos y los cinco arios, los infantes superan la etapa preoperacional y empiezan a
dedicarse al pensamiento operacional concreto, lo cual implica un desarrollo
importante de la inteligencia y de la conciencia de lo que ocurre a su alrededor,
pues los menores ya pueden, segun la terminologia de este autor, descentrar el
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pensamiento, concentrarse en las acciones y no solo en los estados, e invertir
mentalmente las operaciones”.

Al considerar la Corte Constitucional que la ambigliedad genital es un caso dificil
para el derecho, enfatiza, en las Sentencias SU-337 de 1999 y T-551 de 1999,
que el abordaje del consentimiento informado debe ser interdisciplinario y contar,
en todo caso, con el asentimiento de los padres del menor. Esta consideracion se
materializa en dos aspectos:

a. Consentimiento informado cualificado: implica la existencia de un grupo de
apoyo interdisciplinario que proporcione informacion, estrictamente depurada,
sobre diferentes posibilidades de tratamiento, de tal manera que la persona
pueda comprender sus riesgos y consecuencias y opte de la mejor manera por
una de ellas, o que incluso tenga la posibilidad de renunciar a cualquier tipo de
tratamiento.

b. Consentimiento informado persistente: la autorizacion debe ser de forma
reiterada, y consiste en dar plazos que aseguren que la autorizacion, mas que el
resultado de un estado de animo momentaneo, sea la expresién de una opcion
meditada y sélida, y en esa medida, consciente.

2. El caso del consentimiento informado asistido y persistente, en mayores de
cinco afos.

Con base en la linea constitucional analizada, no es posible que se autoricen la
intervencion médica y el tratamiento hormonal a nifilos mayores de cinco anos. Se
considera que el estado intersexual no representa una urgencia ni compromete
seriamente el derecho a la vida del menor, por tanto, no puede dar lugar al
consentimiento informado sustituto, sino que se debe recurrir al consentimiento
asistido.

Para lograr obtener el consentimiento informado del menor, y aludiendo a la
expresion utilizada de "incluirlo”, se debe contar con el apoyo de un grupo
interdisciplinario conformado por el personal médico y profesionales de as areas
de Psicologia y Trabajo Social, quienes por medio de la interaccion cualificada
con el menor y sus padres pueden llegar a encontrar un punto comun entre los
"tres consentimientos" (paciente menor — padres del menor — grupo
interdisciplinario encargado), para establecer el momento en que el menor
posee la autonomia necesaria para dar su consentimiento.

Las sentencias tratadas conservaron la misma justificacion en materia el
consentimiento informado sustituto antes de los cinco afos, asi como del
consentimiento informado del menor después de esa edad; sin embargo, se
presenta una interpretacion diferente en la Sentencia T-1025 de 2002, en la que
se evaluaron y ponderaron, en un caso especifico, las diferentes variables que
generan la procedencia del consentimiento informado del menor, mayor de cinco
anos de edad.
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En esta sentencia se retoma el hecho que el consentimiento informado sustituto
se encuentra condicionado por los siguientes factores: 1)La urgencia del
tratamiento. 2) El impacto o riesgo del mismo sobre la autonomia actual y futura
del nifo. 3) La edad o madurez del menor. Igualmente, prevé que es necesario
que se preste el consentimiento persistente y en algunos casos también
cualificado, teniendo presente el tipo de intervencion segun su grado de invasion
para el menor. Esto determina el grado de cualificaciéon del consentimiento y la
urgencia de la intervencién, de tal forma que en todo tratamiento para el menor
en estado de hermafroditismo se hace necesario contar en todo momento con el
personal médico, el equipo interdisciplinario, el menor y los padres de familia.*

En igual sentido, en doctrina expuesta por la Corte Constitucional en sentencia
T- 1025 de 2002,*' donde establece la necesidad de evaluar y ponderar, frente a
cada caso en concreto, las distintas variables que determinan la procedencia del
consentimiento informado del menor con los elementos que dan preponderancia
al consentimiento sustituto. A saber: (i) la urgencia del tratamiento; (ii) El impacto
y/o riesgo del mismo sobre la autonomia actual y futura del nifo; y (iii) la edad
y/o madurez del menor. De conformidad con la citada jurisprudencia, la
ponderacién entre el consentimiento informado del paciente y el consentimiento
sustituto de los padres debe atender también a la naturaleza de la patologia vy,
en todo caso, al grado de impacto del tratamiento requerido o recomendado, es
decir, al caracter mas o menos invasivo de la intervencion.

Es claro que frente a la forma tacita en el consentimiento informado, no se esta
hablando de consentimiento informado sustituto, pues no se trata de sustituirlo o
de una de las formas de excepcion a dar este consentimiento informado en
ciertos y determinados casos, como es el conocido evento de las urgencias
médicas, donde el médico de urgencias debe actuar con diligencia y prontitud
para conjurar aquello que amenaza la vida del paciente de manera inmediata,
sin contar con un consentimiento previo para actuar con la rapidez con que las
circunstancias lo exigen, en este caso se privilegia el derecho a la vida, sobre el
derecho a la autonomia de la voluntad del paciente, en virtud del principio de
beneficencia y no maleficencia que debe aplicarse a los pacientes por parte del
médico tratante, es mas, resulta paraddjico hablar de la tacitud del
consentimiento informado, pues este supone siempre que el consentimiento lo
da el paciente, luego de haber sido informado por el medico tratante, y en un
consentimiento informado téacito, solo existe el consentimiento del paciente, pues
no hay una informacién que dar, pues evidentemente si existiera seria expreso y
no tacito, ello quiere decir, que un consentimiento tacito es contrario a la

40 GONZALEZ SANCHEZ, Patricia; VELASQUEZ ACEVEDO, Catalina y DUQUE
QUINTERO, Sandra Patricia. Problematica Juridica de los intersexuales ESTADOS: El
Caso Colombiano. /atreia [en linea]. 2010,vo0l.23, n.3 Formato Documento Electrénico
(1SO).. [consulta: 06/26/2012], pp 204-211. Disponible en:
<http://www .scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0121-
07932010000300002&Ing=en&nrm=iso>. ISSN 0121-0793.

*' CORTE CONSTITUCIONAL. MP Rodrigo Escobar Gil. Op. cit
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naturaleza misma de este, por definicion misma, pues estamos ubicados solo en
una los elementos que componen la ecuacién del consentimiento informado,
cual es el consentimiento o no que da el paciente sobre un procedimiento o
terapia determinado a realizarse, mas no de la informacién que pudiera haber
dado o no el médico tratante a éste.

En este sentido, consideramos que no seria posible hablar validamente de
consentimiento informado tacito, pues su misma definicion iria en contravia de
lo que preceptia como tal, pues se parte del supuesto de que el consentimiento
que da el paciente para decidir si se realiza o no determinado acto o
procedimiento médico, esta precedido de aquella informacion clara, precisa e
idonea que le da el médico tratante al respecto, y que de no existir esta, mal
podria el paciente dar o negar su consentimiento sobre algo que no conoce o no
sabe sobre sus implicaciones o riesgos que conlleva dicho procedimiento
médico, dando por resultado un consentimiento no valido, ni tampoco idéneo,
por lo tanto inexistente, incumpliendo de esta manera el deber de informacién
que tiene el médico frente a su paciente por mandato moral y legal.
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CAPITULO 3

3. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO Y LA RESPONSABILIDAD
ETICA

Estructurada la relaciéon entre el médico y el paciente, como toda relacion
juridica bilateral, depositaria de derechos y obligaciones reciprocas entre las
partes que la componen, es posible identificar numerosas causas, imputables a
una u otra parte, en la que pueden generarse incumplimientos, los cuales,
atendiendo a su misma naturaleza obligacional, forjan a su vez, las
consecuencias juridicas que le son propias, abriéndose asi un espectro de
responsabilidades juridicas que debera afrontar la parte incumplida.

Ahora bien, al abordar el tema de las responsabilidades juridicas derivadas de
incumplimientos en cuanto a los deberes y obligaciones propios de la relacion
entre el médico y su paciente, de inmediato se relaciona el tema de manera
genérica con algun incumplimiento en las obligaciones o deberes del profesional
en salud, bajo el entendido de que éstas, a cargo del médico, lo son en mayor
ndmero, con mayor trascendencia juridica y con un grado mayor de impacto en
la relacién. Ello es justificado por algunos en virtud de las especiales condiciones
que se exigen al personal médico en cuanto a su aptitud, idoneidad, experiencia,
pericia y cuidado, toda vez que su objeto de trabajo, en el buen sentido de la
palabra y sin que ello se acerque a la cosificacion, es el ser humano en sus mas
amplias dimensiones, es decir, emocional, intelectual, fisica y mental, razén por
la cual, cuando el médico realiza su acto médico, lo hace en procura de la
proteccion de los mas altos bienes del paciente, su salud y su vida.

En la actualidad, cada vez con mayor frecuencia que en lustros anteriores,
considerando ademas la complejidad de la actividad médica y la alta sensibilidad
de los pacientes y familiares frente a las actividades, tratamientos vy
procedimientos emprendidos por el profesional de la medicina, se presentan
reproches al que hacer médico desde las diferentes clases de responsabilidad a
las que estos profesionales se encuentran expuestos, razén por la cual, se
vislumbra cada vez con mayor claridad que, no obstante el principio de
beneficencia que a lo largo de la historia ha regido la actividad médica, el
profesional que la ejerce, reiteramos, cada vez con mayor frecuencia, se
encuentra expuesto a los diferentes reproches que juridicamente le son
procedentes, hecho éste que, como la experiencia lo demuestra, se constituye
en amargas experiencias de aquellos profesionales en el ejercicio de su
actividad.
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Remontandonos a los origenes de la responsabilidad derivada de la praxis
médica, retomando algunas de las ideas del capitulo inicial del presente trabajo,
ha de indicarse que ab initio se elevaban algunos reproches de indole civil y
sancionatoria a los médicos cuando, en ejercicio de su actividad, se incurria en
protuberantes fallas en los procesos de atencion de sus enfermos, hecho que,
claro estd, se consideraba con sujecion a los elementales y primarios recursos
utilizados en los procedimientos médicos, la atencién carente de informacion
prestada al enfermo y el desconocimiento general de la materia, abolido hoy con
la masificacion y las facilidades de acceso a la informacién, ademas del
reconocimiento de derechos y libertades individuales de cada una de las
personas que permiten conocer y reclamar, hecho éste determinante a la hora
de valorar los crecientes reproches elevados a los médicos con ocasiéon de su
ejercicio profesional.

En materia de reproches y sanciones derivadas de una deficiente actividad del
médico, atendiendo a la inicial concepcion magico religiosa que de la materia
tenian las principales civilizaciones del antiguo mundo, eran casi inexistentes las
reclamaciones realizadas a quienes se encargaban de curar a los enfermos, las
cuales tienen como sus mas antiguos antecedentes las determinaciones
tomadas por el Rey Babilonico Hammurabbi, quien penalizaba los médicos
imperitos y negligentes y en la Lex Aquilia Romana que consagr6 la forma en la
cual se resarcian los dafios causados a los pacientes. No obstante lo anterior,
en virtud de los poderes absolutos de los emperadores y gobernantes de la
época, era potestativo de aquellos, cuando, a su juicio, se causaban dafos en el
ejercicio de la medicina al paciente, sancionar al responsable incluso con la
muerte.

De la anterior breve referencia histérica hecha a los primeros reproches
realizados a los médicos, avanzamos al analisis de las situaciones que se viven
en la actualidad, dejando sentado que, con el desarrollo de la humanidad, el
acceso a la educacion, a la informacion y a la comunicaciéon por parte de los
individuos y el reconocimiento de los derechos y las libertades propias de cada
ser humano, por su condicion de persona, se ha ido desmitificando la figura del
médico, dejando de lado la concepcién de ese ser supremo que era considerado
ulteriormente, para pasara a ser, en los tiempos actuales, otro integrante mas
del conglomerado social con similares derechos y deberes que sus semejantes,
quien, en virtud de sus especiales conocimientos, capacidades y aptitudes
obtenidos con su formacién se encuentra legitimado para asistir en materia
médica a sus congéneres, sin que, por esa sola calidad, pueda ser considerado
€como un ser superior a los demas.

Dicha desmitificacion de la figura del médico, por nombrarlo de alguna manera,
es la que permite que hoy dia este sea considerado como un profesional mas en
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la sociedad, susceptible de reproches en el ejercicio de su actividad, ante los
jueces naturales segun el tipo de reproche de que se trate.

La posibilidad con la que hoy dia cuentan los pacientes de poder realizar
reclamaciones o mostrar sus inconformismos frente a la prestacién del servicio
médico materializa el principio de autonomia e independencia del paciente.

Por regla general, la mala practica médica se encuentra enmarcada dentro del
concepto del ejercicio de la medicina con impericia, negligencia o imprudencia,
donde, por culpa, se produce un resultado dafoso para el paciente no previsto, o
que previsto, se pensd en poder evitar.

Ahora bien, ubicandonos en el contexto Colombiano, es preciso considerar que
en materia Constitucional, el articulo veintiséis (26)** de la Constitucion Politica
de Colombia consagra dos aspectos fundamentales al momento de determinar
el origen o fundamento de la existencia de Tribunales, para el caso concreto de
Etica Médica, en el sentido de que dicho texto Constitucional, de un lado
garantiza la libertad de eleccién de profesién u oficio, y de otro lado, le otorga la
facultad al Estado de inspeccionar y vigilar su ejercicio, lo que implica la
posibilidad de que los miembros de dichos Tribunales investiguen y sancionen
cuando asi lo ameriten las conductas de profesionales insertos en profesiones
reguladas.

En lo concerniente a dicho tema es preciso referirnos a lo manifestado por la H.
Corte Constitucional en la sentencia de Constitucionalidad C-568 de 2010, cuyo
magistrado ponente fue el doctor Nilson Pinilla Pinilla en la que se expresa:

2 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. CONSTITUCION POLITICA DE
COLOMBIA. Op. Cit. ARTICULO 26. Toda persona es libre de escoger profesién u oficio.
La ley podra exigir titulos de idoneidad. Las autoridades competentes inspeccionaran y
vigilaran el ejercicio de las profesiones. Las ocupaciones, artes y oficios que no exijan
formacién académica son de libre ejercicio, salvo aquellas que impliquen un riesgo
social.

Las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse en colegios. La estructura
interna y el funcionamiento de éstos deberan ser democraticos. La ley podra asignarles
funciones publicas y establecer los debidos controles.
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“La Constitucion (art. 26) otorga al Congreso de la Republica
la facultad de exigir titulos de idoneidad para el desarrollo de
ciertas actividades y establece, como regla general, la
inspeccién y vigilancia del ejercicio de las profesiones por
parte de las autoridades competentes. Lo anterior, en razén a
que el constituyente supone que (i) las profesiones comportan
una necesaria formacion académica como garantia de aptitud
para la realizacion de la actividad profesional, reduciéndose
de esta manera el riesgo social que puede implicar su
gfercicio, y que (ii) las ocupaciones, artes y oficios que no
impliquen un riesgo social, no requieren por lo general una
especial formacion académica, aun cuando también es
posible imponer reglamentacion, inspeccion, vigilancia y
cierta escolaridad. Asi las cosas, observa esta Corte que el
gjercicio de una profesion u oficio se funda en el respeto a la
libertad individual de escogencia de una actividad laboral y en
la proteccion de los riesgos sociales que, por su posible
incidencia, exigen del legislador una regulacion que, para que
sea legitima, debera ser razonable y proporcionada, de
manera que no signifique una restriccion arbitraria e
inequitativa al ejercicio de tales actividades individuales’.

Nétese que el citado articulo 26 Constitucional, fundamenta la existencia de las
normas legales cuyo objeto, ademas de reglamentar el ejercicio de las
profesiones reguladas, es el de investigar y sancionar el ejercicio indebido de la
profesién y la de recriminar la ignorancia de las normas propias de cada
actividad toda vez que para su ejercicio se requiere una serie de “...)
comportamientos éticos que le den seguridad, confianza y rectitud al ejercicio de
la profesion.”

En virtud de lo anterior, la Constitucién impone al legislador el deber de
reglamentar legalmente el ejercicio de las profesiones y estructurar, en el marco
del derecho sancionador, una serie de deberes que, en caso de ser incumplidos
o trasgredidos por los profesionales, serian sancionados tras ser investigados y
atravesar una investigacion regida por los derechos de defensa y de debido
proceso como reproche legitimamente establecido a la falta cometida, todo ello
en procura de la prevalencia del interés general sobre el particular.

“ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Hernando Herrera Vergara Sentencia
Constitucionalidad 8 de mayo de 1996. Expediente D-1101.
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Asi, tal y como se indica en el sentencia C-899 de 2011*, “Ese riesgo social
justifica la existencia de una normativa expedida por el legislador que tiene por
objeto no soblo reglamentar la profesién sino sancionar su ejercicio indebido o
irresponsable, se reprocha el desconocimiento de las normas de conducta que
cada actividad impone.”

En sentencia C-530 de 2000 se afirmé que: “es acorde con el art. 26 de
la Constitucion, que atribuye a las autoridades competencia para
inspeccionar y vigilar el ejercicio de las profesiones, con el fin de prevenir
la ocurrencia de riesgos sociales; en tal virtud, para cumplir con este
cometido le corresponde al legislador determinar la composicion y
senalar las funciones de los érganos encargados del control disciplinario,
para asegurar que el ejercicio de la respectiva profesion se cumplan
dentro de ciertos parametros éticos y de eficiencia, eficacia y
responsabilidad, acordes con el interés general que demanda la
prevencion de los aludidos riesgos.”

Ahora bien, con la disposicion Constitucional antes sefnalada, puede derivarse el
ejercicio y la regulacién de la profesion en algun particular o puede, ésta misma
regulacion y control de las profesiones ejecutarse directamente por el Estado,
como puede evidenciarse con los Consejos Seccionales y superior de la
Judicatura en el caso de la regulacion y control de los abogados®. En el caso de
la delegacion de la regulacion y estructura del control y supervisiéon de algunas
profesiones reguladas, en uso de la libertad de configuracién del legislador, para
el asunto objeto de estudio, a los Tribunales de Etica Médica.

En atencidon a su funcién de expedicién de normas, entre ellas, algunas
reguladoras de profesiones, el legislador Colombiano el dieciocho (18) de
febrero de 1981 expidio la ley veintitrés (23), por la cual se dictan normas en
materia de ética médica, en la que se realiza la declaracién de principios basicos
para el ejercicio de la medicina, se describen las normas basicas exigibles al
médico en su relacion con el paciente, con sus colegas, el personal auxiliar, las
instituciones, la sociedad y el Estado, ademas de regularse aspectos que

* COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub Sentencia
de Constitucionalidad del 30 de noviembre de 2011. C-899. Expediente D-8565.

“* COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion Politica de
Colombia Op. Cit. ARTICULO 256. Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura o
a los Consejos Seccionales, segun el caso y de acuerdo a la ley, las siguientes
atribuciones: 3. Examinar la conducta y sancionar las faltas de los funcionarios de la
rama judicial, asi como las de los abogados en el ejercicio de su profesién, en la
instancia que senale la ley.
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comunmente se presentan en la relacién entre el médico y el paciente como la
historia clinica, el secreto profesional, la publicidad y la propiedad intelectual.

Asi, “Los tribunales de ética profesional, integrados por “‘pares”o miembros de la
misma profesion, son los titulares de la investigacion y evaluacion de los actos
en aras de determinar si se presenté alguna infraccién al Cédigo de Etica, labor
que se desarrolla a través de la tramitacién de un proceso con las debidas
garantias aplicables al sistema juridico Colombiano. Es importante sefalar que
los sujetos pasivos de la accién ético-disciplinaria son aquellos individuos que
sean personas naturales y posean titulo profesional, razon por la cual no es de
competencia de dichos tribunales la investigacién de las instituciones como
tales, ni tampoco el ejercicio ilegal de una profesién®. La importancia de estos
Tribunales ha sido resaltada por la Corte Constitucional en los siguientes
términos:

“Ante todo, debe destacarse que el papel confiado a los tribunales de
ética médica implica el ejercicio de un control disciplinario desde el seno
de la misma profesion sobre las conductas de los facultativos, con miras
a salvaguardar el adecuado manejo de las relaciones entre aquellos y
sus pacientes, sus colegas, la sociedad y el Estado, todas las cuales, si
responden a principios de moralidad y ética y a los mandatos de la ley,
repercuten en beneficio de la colectividad. Asi pues, la importancia de las
decisiones que tales drganos adoptan no se limita al seno del cuerpo
profesional, en cuanto pueda interesar a la preservacion de unas reglas
minimas por parte de quienes practican la medicina, sino que toca de
manera directa a la sociedad, que resulta perjudicada en grado sumo
cuando esas prescripciones minimas se transgreden. Por eso, el
ordenamiento juridico reconoce efectos a las decisiones de los tribunales
de ética médica y consagra los mecanismos necesarios para que las

autoridades competentes del Estado las hagan cumplir fielmente”.*”

Las leyes de ética médica y odontolégica establecen unas sanciones de
naturaleza profesional, que pueden ser impuestas por los tribunales y que van
desde una amonestacion privada, pasando por diversas censuras, hasta la
suspension del ejercicio de la profesion, por un término maximo de cinco anos.
Existen igualmente recursos que proceden contra dichas sanciones, lo cual

“® Las leyes 10 y 23 de 1962 prohiben el ejercicio ilegal de las profesiones, establecen
las autoridades competentes para su control y las sanciones correspondientes.

“” COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP José Gregorio Hernandez Galindo.
Sentencia del 17 de abril de 1996. T-151. Expediente T-86156.
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garantiza el derecho de defensa y el debido proceso, aplicable también en virtud
de principios constitucionales y legales. (...)"*.

Y continda, “Finalmente, y ante el cuestionamiento de la necesidad o no de las
leyes de ética, resulta importante retomar lo que sobre el punto ha sefalado la
doctrina:

Los tribunales de ética médica y odontologica se convierten en el justo medio
entre una colectividad que ve afectados sus derechos y un profesional de la
medicina que perfectamente puede estar cumpliendo lo que debe y tiene que
hacer en el momento en que es debido. Por eso, repito, el punto de los
tribunales de ética médica nos pone de presente una vez mas la vigencia que
tienen estas leyes, ya no sélo en el plano intrinseco sino también en el plano
extrinseco.*

La ley 23 de 1981, conocida como la ley de ética médica y que, valga la pena
mencionarlo, mas que una ley ética es una ley deontolégica®, toda vez que el
mismo se erige como un conjunto de criterios, apoyados en la deontologia con
normas Yy valores, que formulan y asumen como propios quienes llevan a cabo
una actividad profesional como lo es la medicina en nuestra legislacion.

Como ya se ha dicho, en nuestro ordenamiento juridico, puntualmente en lo que
a la materia médica respecta, la plurimencionada ley 23 de 1981 dicté normas
en materia de ética médica, término que mas alla de la precision terminolégica
realizada en el parrafo anterior es el que utiliza la ley, estableciendo deberes y
normas reguladoras para el ejercicio de aquella actividad profesional, cuyo
incumplimiento generaria las consecuencias juridicas o sanciones establecidas
en aquel estatuto normativo.

“® YEPES RESTREPO, Sergio. La Responsabilidad Civil Médica. 8 Ed. Medellin.
Biblioteca Juridica Diké, 2011. 222 p.

“ MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. “La importancia y vigencia de las leyes de ética
médica y odontoldgica”. En: Responsabilidad civil médica en los servicios de salud,
Biblioteca Juridica Diké, 12 Ed, 1993, p. 246.

% Considerando la deontologia como sélo una de las ramas de la ética, cuyo objeto de
estudio son aquellos fundamentos del deber y las normas morales, es decir, referido a
un conjunto ordenado de deberes y obligaciones morales que tienen los profesionales de
determinada materia, razon por la cual, la teleologia es también conocida como la teoria
del deber, mientras que la ética se ocupa del estudio racional de la moral, la virtud, el
deber, la felicidad y el buen vivir.
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Como toda actividad humana, el ejercicio de la medicina tiene sus riesgos y
también sus repercusiones en el ambito juridico, representado en todas aquellas
acciones u omisiones realizadas por los profesionales de la medicina en la salud
de las personas, donde ellas no estan exentas de errores, culpa,
equivocaciones, malos procedimientos violatorios de la lex artis médica,
negligencias, imprudencias, impericia médica, etc.

Pero también existen repercusiones en el ambito ético de la medicina, cuyas
sanciones éticas generan efectos en el ejercicio de la profesién del médico, en
cuanto pueden limitar su practica e incluso sancionarse con la exclusién de la
profesion, sanciones que no son de naturaleza penal, pues no se esta
sancionado un delito, sino una falta a la ética, es decir, al deber de
comportamiento o conducta que todo médico debe tener en el ejercicio de la
medicina como profesion.

De ahi que el campo de la responsabilidad juridica en nuestro pais en general,
actualmente se circunscribe solo a las siguientes: °'

-Desde el derecho Constitucional:

“El médico genéricamente hablando, cuando causa un darfio antijuridico a un
particular, bien sea por impericia, imprudencia, negligencia o violacion del
reglamento, deslegitima al Estado ya que transgrede uno de los fines cruciales
del mismo, preceptuados en el art. 2 de la Carta Politica. Asi mismo, el art. 95
del Estatuto Superior nos consagra tal responsabilidad al establecer que el
gjercicio de las libertades y derechos implican responsabilidades que deben ser
cumplidas por toda persona, conforme a la Constitucion y las leyes, respetando
los derechos ajenos y no abusando de los propios. También hay que tener en
cuenta que si el profesional de la medicina es funcionario publico desdibujaria la
funcion administrativa consagrada en el art. 209"

-Desde el derecho Penal:

“El devenir impropio con que actue un profesional de la medicina es de por si
penalmente complejo, ya que la persona que preste un servicio médico puede
adecuarse a conductas tipicas, antijuridicas y culpables sancionadas con una
pena, como seria las que regula nuestro Cédigo Penal. Estas conductas
antijuridicas son las que de manera general podemos citar como ejemplo de las

> RUIZ, Wilson. La responsabilidad médica en Colombia abogado de la Universidad
candidato a doctor en la Universidad de Barcelona. Criterio juridico. Santiago de Cali.
V4.2004. pp 195-216.
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posibles actuaciones tipicas en que puede incurrir un médico sino ejerce dentro
de los parametros de la ética, la moral y la legalidad’.

-Desde el derecho Administrativo:

“Este aspecto se refiere a la condena del ente al cual el médico presta sus
servicios, a través de la accion de Reparacion Directa y en este asunto vale
remitirse al Capitulo de Mecanismos Procesales donde se podra ejercitar la
Accidn de Repeticion por parte del Estado contra el galeno y que se tendran dos
anos para demandar a partir del pago total de la condena que haya sido
impuesta’.

-Desde el derecho disciplinario:

“El Cédigo Disciplinario (CDU) establecido en la Ley 734 de 2002, preceptua las
faltas disciplinarias en que incurriran los funcionarios publicos por el ejercicio
desviado de sus deberes. EI médico como tal podra adecuarse bien sea a las
faltas gravisimas, graves o leves que tal ley consagra y sera la Procuraduria la
encargada de sancionarlo con amonestaciones o con la destitucion, segun sea
el caso.

Debemos recordar que en ejercicio del poder disciplinario las investigaciones
que adelante éste organismo del Ministerio Publico son prevalentes, lo cual
indica que desplazara por expresa disposicion constitucional cualquier
investigacion que esté adelantando por concepto disciplinario”.

-Desde el ético —-médico:

“El juramento hipocratico consagra los principios basicos del ejercicio de la
medicina; posteriormente autores y expositores de la bio-ética proporcionaron
normas y teorias sobre aspectos relacionados con ésta rama del conocimiento y,
finalmente, los organismos internacionales y los estados establecieron sus
propios cddigos, sefalando internamente los principios que rigen el ejercicio
meédico.

En Colombia, la Ley 23/81 y el Decreto 3380/81 son las normas que rigen la
ética médica prescribiendo "(...) la ética, entonces, deja de ser pura filosofia y se
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plasma en unos cuerpos normativos completos que nos estan sefalando de
manera especifica como debe ser el comportamiento del profesional de la
medicina o del profesional de la odontologia para sostener que el mismo ha
estado ajustado a la ética”.

La ética, que pertenece tanto a la medicina como a las otras actividades
humanas, tiene estrecha relacion con la moral: "desde que el hombre se agrupé
en sociedades tuvo la necesidad de desarrollar una serie de reglas que le
permitieran regular su conducta frente a los otros miembros de la comunidad. De
manera que la moral es una constante de la vida humana. Los hombres no
pueden vivir sin normas ni valores."

La ética médica deja de lado su responsabilidad moral y se convierte en juridica
cuando el comportamiento del profesional llega a ser examinado por el tribunal
del Estado. Por tanto, el analisis de la responsabilidad médica es de sumo
interés por comprometer los valores de la vida y la integridad personal, que son
especialmente apreciados por el Estado y por toda la comunidad.

Indudablemente el distinto valor o sentido atribuido a la vida humana
condicionan el modo de tratarla; esto se verifica no solo en el campo de la
biologia o de la medicina, sino en cualquier terreno. Si se puede demostrar que
la vida humana tiene un valor y una dignidad superior y exclusiva habremos
encontrado el fundamento para exigir, éticamente, que se tenga hacia ella un
relevante respeto.

En el campo de la ética-disciplinaria, la responsabilidad solamente es aplicable a
los profesionales que son médicos titulados, por lo tanto no es imputable a
estudiantes de esa profesion, enfermeras o personas juridicas como clinicas o
sociedades. Es decir, existe para ellos una responsabilidad personal e
intransmisible; no es susceptible de desistir, transar o conciliar, dado el caracter
inenajenable e indisponible del contenido ético.

En estos eventos, el juzgador es el Tribunal de Etica Médica, el cual se integra
por profesionales médicos. La sancion es disciplinaria y se origina por la
violacion a la Ley 23/81, sin importar los antecedentes o personalidad del
infractor”.

Dentro de esas responsabilidades cabe destacar la responsabilidad en el campo
civil del médico, en aquellos eventos como se han sefalado, donde se produce
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un dafo: sea este material y/o inmaterial, patrimonial y/o extrapatrimonial a los
pacientes en los actos médicos que se les realizan por accion u omision, donde
la responsabilidad deviene como una reparacién una indemnizacion a ese dafno
ocasionado al paciente, dentro de este ambito se ubica esa responsabilidad por
la negacién o falta de la informacién debida al paciente por parte del médico y la
consecuente ausencia del consentimiento de éste para ser sometido a un
procedimiento o terapia médica (acto médico en general).

Pero sucede que esa falta de informacion del médico y la ausencia de
consentimiento del paciente que va a ser sometido a un acto médico, tiene
previsto en la Ley 23 de 1981, una responsabilidad de naturaleza ética para el
profesional de la medicina, es una responsabilidad de caracter objetivo, pues le
basta la sola acreditacion de que no se dio la informacién debida al paciente
para que este pudiera validamente dar su consentimiento antes de darse la
intervencion médica, vulnerando con ello las bases de la relacion médico-
paciente al igual que los derechos fundamentales Constitucionales del paciente:
al libre desarrollo de la personalidad articulo 16 de la Constitucion Nacional®, su
autonomia (el reconocimiento a la pluralidad articulos 1 y 7 de la Carta Politica
*%), a la integridad personal articulo 12 C.N. **, y por ende nada menos que su
dignidad humana, presupuesto del Estado Social de Derecho, articulo 1 de la C.
N.55

Es asi como en la Ley 23 de 1981, sefiala expresamente que:

“ARTICULO 14. — El médico no intervendra quirirgicamente 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.

ARTICULO 15. — El médico no expondré a su paciente a riesgos injustificados.
Pedira su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y quirirgicos que
considere indispensables y que pueden 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. Conc. D. 3380/81 Art.9°

2 La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha definido el derecho a libre desarrollo de
la personalidad como la posibilidad de que cada individuo opte por su plan de vida y su
modelo de realizacién personal conforme a sus intereses, deseos y convicciones, ver
entre otras las sentencias: T- 452 de 2010 y T-1218 de 20083.

%8 La Corte ha dicho que del principio general de libertad emana el derecho especifico de
la autonomia del paciente que le permite tomar decisiones relativas a su salud; ver entre
otras las sentencias de la Corte Constitucional: SU 337 de 1999, T-1019 de 2006 y T-
216 de 2008.

> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. SU 337 de 1999 Op. Cit.
% Asi lo sefialo la Corte Constitucional en sentencia T-452 de 201 0, M. P. Humberto

Antonio Sierra Porto, al determinar que la facultad del paciente de tomar decisiones
relativas a su salud ha sido considerado un derecho de caracter fundamental.
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— “Se entiende por riesgos injustificados aquellos a los cuales sea sometido el
paciente y no correspondan a las condiciones clinico-patoldgicas del mismo”.

ARTICULO 16. — La responsabilidad del médico por reacciones adversas,
inmediatas o tardias, producidas por efectos del tratamiento, no ira mas alla del
riesgo previsto.

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

Conc. D. 3380/81 Art. 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 efectos adversos que, en su concepto, dentro del campo de la
practica médica, pueden llegar a producirse consecuencia del tratamiento o
procedimiento médico’.

Art. 11. — “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.

b. Cuando exista urgencias o emergencias para llevar a cabo el
tratamiento o procedimiento médico”.

Art. 12. — "El médico dejara constancia en la historia clinica del hecho de la
advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de hacerla’.

Art. 13. — “Teniendo en cuenta que el tratamiento o procedimiento médico puede
comportar efectos adversos o 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
prescribir o efectuar un tratamiento o procedimiento médico”.

Lo anterior significa, que el contenido ético en el campo médico, dej6 de ser pura
filosofia®® o un simple mandato moral, al ser plasmados unos principios, en unos
cuerpos normativos complejos que nos estan sefalando de manera especifica
como debe ser el comportamiento del profesional de la medicina para sostener
que el mismo ha estado ajustado a la ética, es mas dejo de ser solo un catalogo
moral, como lo son muchas de las normas éticas de otras profesiones, pero que
en el caso especial de la medicina, adquirié dada su trascendencia en la vida,”’

% Como lo es el juramento hipocratico que consagra los principios basicos del ejercicio
de la medicina.

 La Ley 23 de 1981 en su articulo 1°, dice: "La siguiente declaracion de principios
constituye el fundamento esencial para el desarrollo de las normas sobre Etica Médica.
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la integridad y la salud humana,®® una connotacién especial para convertirse en
una responsabilidad ademas de moral en juridica, es decir, mas que unas
conductas éticas, tenemos es una deontologia médica.

Se pude afirmar, que el deber ético y legal del médico de informar a su paciente
sobre los riesgos, alternativas y tratamientos, es parte integral de lo que se ha
venido llamar la Jlex artis, definida como: aquel conjunto de formas o
procedimientos adoptados en diversos documentos que constituyen los
protocolos a que deben sujetarse los médicos en el desemperio profesional.
Como tal la lex artis implica una regla de medicion o parametro de conducta que
indica como debe actuar el profesional frente a diversas situaciones. Las reglas
a que deben sujetarse son las que corresponden a las normas deontoldgicas,
reglamentos, y ley sobre la materia.

La Corte Constitucional incluso va mas alla en el analisis de la importancia y las
consecuencias de consentimiento informado como un deber ineludible del
médico frente a su paciente que va a ser sometido a un procedimiento médico,
pues estima que cuando se le impide a un paciente decidir si se somete o0 se
rehlsa a un tratamiento médico atenta contra otro de los contenidos protegidos
por el derecho a la dignidad humana cual es la intangibilidad de los bienes no
patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones) *° y por
ello la Corte sentencié que: “Si las personas son inviolables, sus cuerpos
también lo son, por lo cual no pueden ser intervenidos sin su permiso ... el
individuo es titular de un derecho exclusivo sobre su propio cuerpo, por lo cual
cualquier manipulacion del mismo sin su consentimiento constituye una de las

mas tipicas y primordiales formas de lo ilicito”. ®°

1°. — La medicina es una profesion que tiene como fin cuidar de la salud del hombre y
propender por la prevencién de las enfermedades, el perfeccionamiento de la especie
humana y el mejoramiento de los patrones de vida de la colectividad, sin distingos de
nacionalidad, ni de orden econémico-social, racial, politico o 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”.

% RUIZ. Op. Cit. “Si se puede demostrar que la vida humana tiene un valor y una
dignidad superior y exclusiva habremos encontrado el fundamento para exigir,
éticamente, que se tenga hacia ella un relevante respeto”. Documento: “La
responsabilidad médica en Colombia”.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Eduardo Montealegre Lynett. Sentencia
del 17 de octubre de 2002. T-881. Expedientes T-542060 y T602073.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Op. Cit. SU-337 de 1999.
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De lo anterior podemos establecer, que una manera de impedir a un paciente si
decide o no someterse a un procedimiento médico, es no dandole esa
informacion en forma clara y concreta, lo que se traduce en una
instrumentalizacién del paciente, situacion proscrita por nuestra constitucion en
razon del principio de la dignidad humana (que obliga tratar al individuo como un
sujeto moral) e incluso ello se puede traducir en una conducta ilicita. Sobre eso
lo que debe contender es informacién indudablemente debe obedecer a las
circunstancias personales de cada paciente, de cada patologia, teniendo el
medico como brljula los principios que orientan la practica médica de
beneficencia y de utilidad.

Por principio de beneficencia la Corte Constitucional® ha determinado que
consiste en que es deber de estos profesionales (los médicos) contribuir
positivamente al bienestar del paciente (principio de benevolencia), o al menos
abstenerse de causarle cualquier dafio fisico o siquico (principio de no
maleficiencia o primun non nocere) ®.

Por principio de utilidad la Corte Constitucional, ha dicho que estriba en que el
perfeccionamiento de las técnicas médicas supone el desarrollo de la
experimentacion y la investigacion cientificas en este campo, a favor de la
poblacién y de los futuros pacientes, pues es deber de la profesibn médica
producir la mayor cantidad de bienestar posible para el mayor ndmero de
individuos®.

Sobre lo que debe contener esencialmente esa informacion que debe darse al
paciente y teniendo en la cuenta los anteriores criterios, se han intentado
determinar varios elementos constitutivos de esa informacién, es asi, como

" COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Humberto Antonio Sierra Porto.
Sentencia de Tutela del 15 de junio de 2010. T-452 de 2010. Expediente T.-2.548.546.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Jaime Cérdoba Trivifio. Sentencia T-1021.
Op. Cit.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Jaime Araujo Renteria. Sentencia de
tutela del 28 de noviembre de 2005. T-122. Expediente T-1187174.

62 Este principio encuentra sustento constitucional en el articulo 49, en el deber del
Estado y de los profesionales de la salud e cuidar la vida y la integridad de las personas.

% Este deber también se enmarca en el sustento constitucional del deber del Estado de
proteger el interés general, contribuir al bienestar de la poblacion (articulos 1y 2 de la C.
N.), y estimular el mejoramiento de la técnica y la libre investigacion cientifica (articulos
70y 71 dela C. N).
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tenemos uno de ellas, la cual ha sido citada por Roberto A. Vasquez Ferreyra ®,
asi:

a- Descripcion del procedimiento propuesto, tanto de sus objetivos como de
la manera en que se llevara a cabo.

b- Riesgos ®°, molestias y efectos secundarios posibles.

c- Beneficios del procedimiento a corto, mediano y largo plazo.

d- Posibles procedimientos alternativos y sus riesgos y ventajas.

e- Efectos previsibles de la no realizacion de ninguno de los procedimientos
posibles.

f- Comunicacion al paciente de la disposicién del médico a ampliar toda la
informacion si lo desea, y a resolver todas las dudas que tenga.

g- Comunicacion al paciente de su libertad para reconsiderar en cualquier
momento la decision tomada, y

h- Los costes del tratamiento.

® VASQUEZ FERREYRA, Roberto A. El consentimiento informado en la practica
médica. [en linea]. [Consulta: 23 de agosto de 2012] p. 1 — 20. Disponible en:
www.sideme.org/doctrina/articulos/ci-ravi.pdf

 CASTANO DE RESTREPO, Maria Patricia. EI consentimiento informado del paciente
en la responsabilidad médica. Bogota. Temis. 1997. p. 195 y siguientes, en un intento de
clasificar los riesgos y su necesidad de ser informados, se lo ha hecho de la siguiente
manera: 1. Riesgos insignificantes pero de comun ocurrencia: deben ser informados, 2.
Riesgos insignificantes y de escasa ocurrencia: no es necesario que sean informados. 3.
Riesgos de gravedad y comun ocurrencia: deben ser detalladamente informados y 4.
Riesgos graves de escasa ocurrencia: deben ser informados.
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CAPITULO 4

4. CONDICIONES O PRESUPUESTOS PARA QUE SE DE EL LLAMADO
CONSENTIMIENTO INFORMADO TACITO.

Como venimos advirtiendo, el deber de informacion al que se encuentra
sometido el médico frente a su paciente, exceptuando los casos mencionados
en los que el profesional de la salud se encuentra libre de suministrar la
informacion claro esta, no es un asunto “negociable” en la relacion médico —
paciente, pues no se trata de evitarlo o dispensar per se al médico de dar la
informacion debida y de suprimir el correlativo consentimiento que da el paciente
luego de ser informado, instruido o educado sobre el procedimiento, sus riesgos,
efectos y alternativas al cual se va someter, la ley y la doctrina, simplemente
sefialan como existen eventos que ocurren en la practica médica, en los cuales
este consentimiento informado se hace irrelevante y sobre todo impertinente
como la urgencia o circunstancias particulares del paciente que imposibilitan que
exista una relacion médico-paciente previa que permita al profesional de la salud
cumplir con el deber de informacién en forma previa al acto médico, es decir,
que el paciente pueda expresar un consentimiento valido e idéneo, que carezca
en su forma de vicios que le afecten, donde este paciente tenga la oportunidad
de decidir en condiciones de autonomia educada 6ptimas si es su voluntad o no
someterse a un determinado acto médico, luego de recibir la informacion debida
por el médico tratante.

No es una decisién arbitraria, caprichosa o unilateral del médico dispensarse de
esta obligacion ética, legal y constitucional de informar a su paciente del acto
médico, los riesgos, efectos y alternativas, son las circunstancias en que se
encuentra el paciente las que determinan la viabilidad y procedencia o no de si
se cumple con el deber de informar antes de cualquier acto médico, pues en
estos eventos que fueron analizados en el capitulo primero y tercero con
diferentes enfoques, no se miran las condiciones del médico que atiende a un
paciente, sino las condiciones fisicas y siquicas de este, las que postergan esta
informacion debida, pues ella nunca se elimina por completo, ya que como
hemos visto la obtencién del consentimiento del paciente consiste en un proceso
dinamico que lo va conduciendo el mismo tratamiento que el paciente va
recibiendo, es decir, no es un momento Unico, sino muchos momentos donde
esta obligacién de informar se cumple, y se hace cada que sea necesario
informar al paciente de lo que se le esta haciendo para obtener su manifestacién
de voluntad en el sentido que aquella se presente, sea positiva 0 sea negativa.

Asi, cuando un paciente que acude a una Institucion Prestadora de Servicios de
Salud en condiciones de una urgencia médica, el deber primario del médico en
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aras del principio de beneficencia es realizar todos los actos médicos que estan
a su alcance para salvar y proteger la vida de esa persona, prima pues el
derecho a la vida y a la salud, sobre la autonomia o libre desarrollo de la
personalidad en ese momento critico y urgente, pues luego de superada la
urgencia, el derecho a ser informado y consentir cobra la misma fuerza y validez
que cualquier paciente que se ve sometido a cualquier procedimiento médico y
no es dable al médico suprimir, obviar o simplemente no informar a su paciente
de los riesgos y consecuencias del o de los actos médicos a los que se
someterd, claro esta, si sus condiciones fisicas y siquicas lo permiten, pues si no
es asi, entra a operar el consentimiento sustituto, que tal y como se analizé, no
es la exencién al profesional en salud de informar, sino que aquel débito de
informacion se traslada de destinatario.

El deber de informacion del médico, nunca desaparece de sus actos médicos,
solo en ciertos casos, se posterga la informacidn o se sustituye en otras
personas como ocurre con ese consentimiento que debe dar el paciente o un
familiar suyo.

Cuando se habla de consentimiento informado t4cito ®, o mejor como una
especie de consentimiento no informado, evidentemente se hace alusién a que
el paciente tuvo o tiene la informacién suficiente sobre el procedimiento médico
al que se va someter, no se hace referencia a que el médico tratante le haya
suministrado la informaciéon idénea o no, pues ciertamente si este le ha
suministrado la informacién suficiente, clara, concreta y necesaria al paciente
sobre el procedimiento al que se va a someter, no estariamos en el supuesto del
consentimiento tacito, sino en el expreso; ello implica el abordaje de dos temas
que son caras de la misma cuestion, uno que seria el tema de la prueba del
consentimiento informado tacito, es decir, ante algun reproche en cualquiera de
las responsabilidades juridicas a las que se encuentra expuesto el médico, como
se acredita que éste existié en el paciente?; y otra situacién es de qué manera y
forma se plasma la informacion dada, en este sentido tenemos pues que cuando
se habla de consentimiento informado tacito, se hace hincapié en que el médico
no lo ha realizado, sino que tal consentimiento se deduce, entre otras formas, de
la conducta desplegada por el paciente, por lo tanto en principio puede decirse
que el médico tratante no ha cumplido con ese deber ético, moral, legal y

% Tacito proviene del latin tacitus que, a su vez, deriva del verbo tacére (“callar”). Este
adjetivo permite nombrar a alguien silencioso o callado, y a aquello que no se
percibe o que no se dice formalmente, de modo tal que se infiere o se supone. El
conocimiento tacito es aquel que consta en las acciones y comportamientos pero no
se puede explicar, reconocer o transmitir. Esto supone que los seres humanos
conocemos mas de lo que podemos afirmar o compartir.
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constitucional de informar al paciente sobre los riesgos y/o efectos secundarios
de optar por un procedimiento determinado, sino que se ha presentado una
ausencia de este por haberse determinado que el paciente ya tenia la
informacion adecuada para consentir.

En ese orden de ideas podemos entonces tratar de definir el consentimiento
informado tacito como aquella situacién especial donde se presentan elementos
de los cuales se puede inferir, 0 mas que inferir, establecer que el paciente ya ha
conocido o conoce, por alguna fuente diferente a la informacién brindada por el
médico, la informacién necesaria y suficiente para decidir si se somete al acto
médico propuesto, sin necesidad de que el médico tratante se la haya dado
para aquella intervencion o, tal y como se expuso en el capitulo anterior, en un
tratamientos prolongados en el tiempo pudo haberse entregado al paciente la
debida informacién al momento inicial de la relacion, dando por sentado asi el
profesional en salud que el paciente ya conoce los elementos que requiere
conocer y que la misma conducta positiva del paciente, sugiere que desea
continuar con su ejecucion.

Por lo tanto, al referirnos a la hip6tesis planteada en el parrafo anterior, no
estamos en los eventos exceptivos donde se puede dispensar temporalmente al
médico tratante de su deber de informar al paciente®’, sino que este ya existe, y
por tanto en la relacion médico-paciente se presenta de manera tacita o en la
conciencia del paciente por otros medios 0 por sus propios medios cognoscitivos
y volitivos, de todas maneras, asi sea tacita o expresa, la informacion debe estar
presente en todo o en algin momento del acto médico, pues si este no existe, se
infringe el deber médico de informar a su paciente y obtener de este su
consentimiento en forma valida, se constituye pues, en una obligaciéon con débito
propio que implica (responsabilidad frente al paciente y frente a la sociedad)
asumir las consecuencias juridicas procedentes que imponen las leyes.

Es un requisito para la ejecucion del tratamiento médico obtener el
consentimiento de su paciente, previamente informado del tratamiento, sus
riesgos y consecuencias para su cuerpo y salud, sin éste, el profesional de la
salud vulnera derechos fundamentales constitucionales del paciente como
hemos dicho, trascendiendo a campos como las faltas a la ética que debe
gobernar la practica médica, con otras consecuencias legales que pueden ser
individuales o concurrentes, como la responsabilidad indemnizatoria, del médico
que por no ser objeto de este estudio, se tratan sélo de manera enunciativa.

7 O deber de humanidad para con el paciente a diferencia de los deberes técnicos del
médico. Ver sentencias: T-401 de 1994 Corte Constitucional y sentencia del 24 de enero
de 2002 Consejo de Estado, seccidn tercera sala de lo contencioso administrativo.
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Pero ahondemos mas sobre esta situacién tan particular, si nos detenemos en la
doctrina, la cual identifica, no solo dos®®, sino seis causas o excepciones al
deber de requerir el consentimiento del paciente soportado en la informacién del
paciente previamente a realizarsele un procedimiento médico, por parte del
médico tratante, es asi como Roberto A. Vasquez Ferreyra ®, sefiala las
siguientes:

a) Grave peligro para la salud publica

b) Situacion de urgencia

c) Incompetencia del enfermo (en cuyo caso se debera recurrir a un familiar
cercano- consentimiento sustituto)

d) Privilegio terapéutico

e) Imperativo legal

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

~

Ademas de las anteriores situaciones, consideramos de especial relevancia y
justificacion para considerar la posibilidad de exonerar al médico del
cumplimiento del deber de informar, el hecho de que la atencién médica sea
dispensada a un par en la materia, es decir, un médico de similares
conocimientos frente al que dispensa la atencién, en cuanto al objeto o
especialidad del servicio que se presta, caso en el cual, ante las caracteristicas
cognoscitivas e intelectuales del sujeto pasivo de la relacién, habra de
considerarse que, por su misma formacién, ésta ya conoce la informacion
suficiente para determinar razonadamente si decide o no la ejecucién del acto
médico.

De los anteriores, nos llaman la atencién para efectos de poder estructurar
las probables condiciones minimas para que pueda hablarse de un
consentimiento tacito por parte del paciente, para que el médico tratante
considere que se ha dado un consentimiento positivo para llevar a cabo el
acto médico, ellas son: el privilegio terapéutico y el rechazo expreso de toda
informacion por parte del paciente en forma voluntaria.

Sobre el primer caso, el privilegio terapéutico, se define como aquella
informacion que oculta el médico al paciente respecto a los riesgos de un
procedimiento determinado, pues de revelar dicha informacion supondria

% Son solo dos casos que sefala el articulo 11 de la Ley 23 de 1981, asi: Art. 11. — “El
meédico 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. b. Cuando exista urgencias o emergencias para llevar a cabo el
tratamiento o procedimiento médico”.

% VASQUEZ. Op. Cit. p. 10.
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una amenaza para la integridad psicol6gica del paciente, debiendo el médico
que recurre a este privilegio terapéutico dejar constancia fundada de ello en
la historia clinica del paciente y brindarle la informacién del caso a los
familiares, sin embargo, se diferencia del simple traslado del deber de
informacion al grupo familiar del paciente en cuanto a que, conforme puede
desprenderse de la lectura del articulo 18 de la ley 23 de 1981, el médico no
se vera obligado a suministrar la informacion ni al paciente ni a sus familiares
cuando aquella no contribuya a la solucién de sus problemas materiales o
espirituales.

A nuestro juicio, este privilegio terapéutico puede entra en conflicto con el
derecho fundamental de la autonomia y el libre desarrollo de la personalidad
del paciente, pues puede ocurrir que este desee saber y conocer incluso
aquello que pudiera afectarle psicolégicamente, si asi lo manifiesta
expresamente, donde luego de conocer esos riesgos que el medico no
queria revelarle, bien pudieran afectar su decisiobn a no querer verse
sometido al acto médico, en un claro acto de disposicién de su cuerpo, su
salud y de su propia vida, como lo ampara nuestra Carta politica.

Cosa distinta ocurre cuando el paciente de manera voluntaria, consciente y
clara rechaza recibir toda informacion del procedimiento al cual va a ser
sometido, no porque conozca previamente los riesgos, sino precisamente
porque no desea saberlos, lo que se traduce en una autorizacion positiva
para que le sea aplicado el procedimiento médico ordenado, sin informacion
alguna, dispensando el paciente al médico, del deber de informarle sobre
sus riesgos y demas elementos necesarios, situacion que consideramos
necesario dejar constancia en la historia clinica con la debida explicacion y
fundamentacion por parte del médico, sin que ello impligue que no deba
darle la informacién pertinente a su familia, si asi lo solicitan, o después al
paciente, dejando constancia de ese hecho también en la historia clinica.

En este caso, nos preguntamos, si ello configura un evento claro de
consentimiento informado tacito, o es una variante del mismo, pues
obsérvese que aqui el paciente, no tiene y no quiere recibir ningun tipo de
informacion sobre el procedimiento que se le va a aplicar, mientras que en
otras situaciones, se parte para hablar de consentimiento informado tacito,
de que el paciente ya conoce, por variadas razones, los riesgos y efectos del
procedimiento medico "° al que se van a someter y es evidente esta situacion

7 Con relacion a lo segundo —consentimiento informado- la decision “debe fundarse en
un conocimiento adecuado y suficiente de todos los datos que sean relevantes para que
el enfermo pueda comprender los riesgos y beneficios de la intervencion terapéutica, y
valorar las posibilidades de las mas importantes alternativas de curacion, las cuales

60



para el médico, pues asi lo puede manifestar el paciente o su conducta asi lo
evidencia, lo que nos indica que este no puede ser un caso de
consentimiento informado tacito, pues precisamente porque no lo tiene y no
quiere tenerla, por lo tanto su consentimiento no esta basado en ninguna
informacion previa médica sobre el procedimiento, sino en su libre voluntad
de no saberlo. Por el contrario, el paciente consciente expresamente la
realizacion del acto médico rehusandose a recibir la informacién que el
médico se encuentra en el deber de suministrar.

Nuestra jurisprudencia ha sido timida y reservada en torno a establecer las
condiciones minimas para que pueda operar en una determinada situacion el
llamado consentimiento informado tacito, recordemos que los eventos
sefalados corresponden a excepciones al deber de informacion del médico,
es decir, el medico se ve relevado de su obligacién de suministrarla en esas
circunstancias especificas, pero cuando hablamos del consentimiento
informado tacito, no se esta relevando al médico de ese deber, sino que este
se supone, se evidencia y se da por establecido, de donde surge el
razonamiento de que la informacién sobra, pues ya existe, esta implicita en
el paciente, no que se haya eximido al médico de hacerlo sin que este exista.

Es asi como observamos que en la sentencia T- 452 de 2010, de la Corte
Constitucional’’, se lee que en esta sentencia el Alto Tribunal, dijo
expresamente:

“Ahora bien, en ciertos casos, como en aquéllos tratamientos o
procedimientos de cardcter extraordinario, invasivo y/o riesgoso, a las
caracteristicas anotadas se le afiaden otras para lograr un consentimiento
cualificado. Ha dicho la Corte que aqui “es natural que se exijan incluso
ciertas formalidades, como el consentimiento escrito, por medio de
formularios especiales, y con la obligaciéon de reiterar el asentimiento

deben incluir la ausencia de cualquier tipo de tratamiento. Esto implica (...) que, 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”. (T- 452 de 2010).

" COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Humberto Sierra Porto. Sentencia del
15 de junio de 2010. T-452. Expediente T-2.548.546. Donde entre otros temas la Corte
reiteré su jurisprudencia, sobre el consentimiento informado del paciente y derecho a la
autonomia personal.
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después de que haya transcurrido un periodo razonable de reflexion
[consentimiento persistente, reiterado o constante]”. Reparese en que, por el
contrario, tratandose de tratamientos ordinarios, no invasivos ni riesgosos, “si
bien el paciente tiene derecho a rechazar incluso esas terapias, el hecho de
no manifestarlo y de aceptar las prescripciones clinicas, es un indicio
suficiente para considerar una aceptacion tacita que puede bastar para que
el médico proceda con su tratamiento”.

Como se deduce de lo anterior, se puede decir, que la Corte Constitucional
avala el llamado consentimiento tacito, solo en aquellos casos: “tratandose
de tratamientos ordinarios, no invasivos ni riesgosos’. Es decir, la
jurisprudencia de la Corte no acepta esta manera tacita en procedimientos
tales como cirugias, pues si bien una determinada cirugia puede tener la
connotacién de ordinaria, toda cirugia es de suyo invasiva y riesgosa lo que
la descalificaria para que se diera el consentimiento tacito en esos casos, la
pregunta no es que una intervencién médica pueda ser invasiva o no, sino
que intervencion médica o procedimiento terapéutico no es riesgoso, que
este pueda ser menor, mediano o alto es una cuestién de grados, no que el
riesgo no este presente siempre o no simplemente no exista, piénsese no
mas en una simple aplicacién de una inyeccién (intravenosa, intramuscular,
superficial, etc.), acarrea riesgos, simple y menores, pero al fin y al cabo son
riesgos para la salud del paciente.

En otra sentencia, esta vez del Consejo de Estado, en la sala donde fuera
consejera ponente Ruth Stella Correa Palacio’?, se manifesté sobre el
consentimiento informado en sentido genérico, en el sentido de que aunque
éste no conste por escrito, ello no obstaba para que este tuviera plena
eficacia juridica cuando ella aparece de manera tacita, y agrega la sentencia:
“...en tanto ella evidencia no sélo el pleno conocimiento de los eventuales
riesgos a los que se sometia, sino que también se trata de una voluntad
libre, como quiera que de acuerdo con las pruebas evaluadas, la misma no
adolece de vicios”.

Si bien, en este fallo relevante en torno al reconocimiento de la existencia del
consentimiento informado tacito, por parte del Consejo de Estado,
observamos que existen eventos coincidentes entre las excepciones al
consentimiento informado expreso y el tacito o no expreso, debiéndose
distinguir ambos eventos, pues no se trata de aquellos casos donde el
médico esta relevado de hacerlo (que son las excepciones al deber de

2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. CP Ruth Stella Correa Palacio. Sentencia del
23 de Abril de 2008. Radicado 63 001-23-31-000-1997-04547-01 (15737).
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informar) como se dijo, sino que el paciente, ya tiene un conocimiento previo
de los riesgos y demas elementos necesarios que conforman la informacion
debida, y esto evidencia que presté de manera tacita su consentimiento para
participar como sujeto pasivo de un acto médico, es decir, en esta sentencia
del Consejo de Estado estamos es en el evento de cuando el paciente sin
haber emitido su autorizacion en forma expresa, y teniendo elementos que
permitan considerar que el paciente conoce la informacién necesaria y
suficiente, realiza conductas activas tendientes a la ejecucion del acto
médico, bajo el entendido que conoce sus riesgos y consecuencias de
manera tacita, pero no significa esto, que el paciente conoce en forma
rigurosa el acto médico, sus riesgos y probables consecuencias.

De lo visto podemos decir, que la figura del deber de informacion del médico
conocida como el consentimiento informado, puede verse el profesional
eximido o sustituido respecto al sujeto a quien debe cumplirle en ciertos y
determinados eventos, circunstancias y momentos del acto médico, mas no
suprimido de manera total y definitiva, pero el llamado consentimiento
informado tacito solo podria establecerse o configurarse bajo ciertos y
precisos presupuestos, que obviamente siempre seran objeto de prueba,
pues no pueden ser establecidos como presunciones de derecho, ya que
como hemos dicho constituye este consentimiento informado tacito una
figura puramente subsidiaria, excepcional y residual atendiendo a las
precisas circunstancias que rodeen la atencién médica.

Es asi que conforme se ha venido exponiendo jurisprudencial y
doctrinariamente los supuestos bajo los cuales podria darse el llamado
consentimiento informado tacito, serian:

-En tratamientos ordinarios, no invasivos ni riesgosos. (Lo que excluye de
entrada que pueda darse: en tratamientos o procedimientos quirdrgicos
necesarios, voluntarios o de satisfaccion, los procedimientos experimentales
y las donaciones en la cuales el afectado carezca de interés terapéutico
directo, la inseminacién, la ligadura de trompas o la vasectomia,
remodelacién de genitales por ambigliedad sexual, cambio de sexo, cirugia
bariatrica, etc.)

- Cuando el destinatario de la informacion es otro profesional de la
especialidad respectiva y ademas en pacientes que por su propia iniciativa,
de manera anticipada y reflexiva, renuncian de manera expresa a su derecho
a ser informados.
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- El paciente ha sido sometido al mismo tratamiento en repetidas y
anteriores ocasiones, y se constata en la historia clinica que en esas
oportunidades tuvo ocasion de conocer los riesgos y consecuencias de su
tratamiento, lo que haria innecesario por parte del mismo médico tratante
volver a repetir lo que ya le habia informado al paciente y donde se evidencia
que conoce estos riesgos y consecuencias.

Con base en lo expuesto es que podria concluirse lo siguiente:
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5. CONCLUSIONES

*El la informacion suministrada al paciente es por excelencia y mandato ético
legal, expreso y principal y debera siempre constar su cumplimiento en la
historia clinica del paciente.

*El consentimiento informado tacito es residual, subsidiario, excepcional, y
nunca principal, donde el actuar del médico es, que ante la duda de dar o no la
informacion debida al paciente, debe hacerlo y hacerlo constar en la historia
clinica, ello teniendo en cuenta el derrotero sefialado por la Corte Constitucional
en sentencia T-850 de 2002"%, donde determiné los elementos para cualificar en
cada caso concreto el nivel de informacién que requiere el paciente para adoptar
la decisién autbnoma de someterse 0 no a una intervencién médica sobre su
cuerpo, tales criterios son:

a) El caracter mas o menos invasivo del tratamiento,

b) El grado de aceptacién u homologacion clinica del tratamiento o su
caracter experimental,

c) La dificultad en la realizacién del tratamiento y las probabilidades de
éxito,

d) La urgencia del tratamiento,

e) El grado de afectacion de derechos e intereses personales del sujeto al
efectuarse el tratamiento,

f) La afectacion de derechos de terceros de no realizarse la intervencion
médica,

g) La existencia de otros tratamientos que produzcan resultados iguales o
comparables, y las caracteristicas de estos,

h) La capacidad de comprension del sujeto acerca de los efectos directos y
colaterales del tratamiento sobre su persona.

*El consentimiento informado tacito, opera ante la evidencia de que el paciente
conoce la informacién del acto médico a practicarsele en los casos en que ello
es posible claro esta, como es el caso vidente de pares médicos y que no se
hace necesario dar ninguna informacion adicional, esto debe constar asi, en la
historia clinica del paciente™.

® COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. MP Rodrigo Escobar Gil, Sentencia del 10
de octubre de 2002. T-850 de 2002. Expediente T.-463037.

™ No podemos dejar pasar inadvertido la importancia medular de la historia clinica, es
asi como nos remitimos a los acertados conceptos emitidos por el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, la cual tuvo
oportunidad en la sentencia de abril 25 de 2012, radicacién 05001-23-25-1994-02279-
01, Consejero Ponente Enrique Gil Botero, al abordar el tema: sobre la historia clinica
como medio probatorio, donde considero que el articulo 1° de la Resolucién 1995 de
1999, introdujo una definicibn mas precisa de historia clinica, (que la que contiene el
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*Se denota una necesidad sentida por parte del cuerpo médico y de los
profesionales de la salud en general, que se regule de manera clara y positiva el
consentimiento informado expreso e incluso el tacito por parte de nuestro
legislador.

articulo 34 de la Ley 23 de 1981), al definirla como : un registro cronolégico de las
condiciones de salud del paciente, donde ademas de su estado de salud se deben
consignar todos los actos médicos y procedimientos que se le realizan no solo por los
galenos, sino también por el equipo de salud que interviene en la prestacion del servicio.
Igualmente en dicha sentencia el Consejo de Estado sefiala que en la mencionada
resolucion, en su articulo 3° se indica que la historia clinica debe ser diligenciada de
forma: clara, legible, no puede contener tachones, enmendaduras o intercalaciones,
tampoco puede presentar espacios en blanco ni utilizar siglas, ademas, cada anotacion
debe llevar la fecha y hora en la que se realiza, con el nombre completo y firma del autor
de la misma, se refiere a las caracteristicas basicas de la historia clinica tales como: /a
integralidad, la secuencialidad, la racionalidad cientifica, la disponibilidad y la
oportunidad, es decir, sefiala el Consejo de Estado, no basta con la sola existencia de
un documento donde se consignen los datos personales y médicos del paciente, los
mismos deben tener una secuencia temporal y ordenada, soportados en la ciencia
médica, encontrarse disponibles y debidamente actualizados para permitir brindarle al
paciente una atencion integral, eficaz y oportuna. Todo lo anterior en aras de garantizar
la proteccién del derecho fundamental involucrado en la atencion médico-sanitaria, estos
es, la salud.
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