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RESUMEN

En la actualidad la informacion que debe otorgar el médico al paciente para
dar el consentimiento de la cirugia es muy importante, tanto asi que existen leyes
gue determinan cudl es la informacion que debe dar el médico y cudl no deberia
dar. Respecto a la informacion que se debe dar en el caso de las cirugias estéticas
se ha dicho poco o nada sobre qué es lo que debe decir el médico al paciente en
cuanto a los riesgos, efectos secundarios, alternativas de otros procedimientos, la
manera en como se procedera en la cirugia, etc. Por lo tanto, existe un vacio
normativo en cuanto a la informacién que debe recibir el paciente en estas cirugias,
por consiguiente, el presente trabajo busca encontrar una solucion a los vacios
normativos existentes por medio de una creacion normativa, determinacion de la

normatividad aplicable frente a estos casos, etc.

Palabras Claves: Consentimiento informado, cirugias estéticas, legislacion,

responsabilidad civil médica, bioderecho, derecho médico.



INTRODUCCION

El consentimiento informado, en Colombia, tiene como finalidad legitimar la
actividad médica y, ademas, hace parte del derecho de recibir informacién y del
derecho de la autonomia, por lo tanto, si no hay informacién suficiente conlleva a un
consentimiento informado defectuoso que podria dar lugar a una responsabilidad
civil para el médico; cuando se habla de consentimiento informado podemos
encontrar informacion para el caso de cirugias por enfermedades, sin embargo, en
el caso de cirugias estéticas la informacién es muy escasa, tanto asi, que la Corte
Constitucional ha mencionado que el consentimiento informacidén para cirugias
estéticas se debe dar por escrito, pero no se ha dicho nada sobre el nivel de

informacion y de advertencia de riesgos.

A pesar que se ha mencionado que las cirugias con fines estéticos y
embellecimiento requieren del consentimiento informado y la informacion debe ser
mas minuciosa, no se ha regulado qué tipo de informacion debe recibir el paciente
por parte del médico, no hay legislacion vigente o jurisprudencia que de manera
expresa y contundente haga alusion a la obligatoriedad de una informacién
abundante o cualificada, por lo anterior, se puede decir que en Colombia se
necesita regular este vacio normativo por seguridad del paciente como un derecho
de informacién y como deber del médico para otorgar la informacion adecuada y
suficiente al paciente, para que este pueda decidir conforme a la informacion

otorgada.



CAPITULO |
Antecedente histérico del Consentimiento Informado

El consentimiento informado es un elemento integrante de la lex artis, por lo
tanto, es un requisito necesario para desempefar la actividad médico-quirurgico. El
consentimiento informado llegé a la medicina gracias al ambito juridico y se
considera como la méas grande aportacion del derecho a la medicina, y, también, en

la esfera de derechos humanos.

La relacion médico-paciente se caracterizaba por ser vertical bajo un modelo
“hipocratico”. A partir del liberalismo y el acceso a la informacién la relacion vertical
entre médico-paciente tuvo un cambio hasta ser una relacion horizontal donde "la
autonomia y la capacidad caracterizaban las facultades del médico y los derechos
de los pacientes” (Monsalve Caballero & Navarro Reyes, 2014). La medicina
paternalista queda muy alejada y se basa esencialmente en el principio de
beneficencia, en este caso, el médico era quien decidia aisladamente, en esa época
existia la idea erronea de que una persona en estado de sufrimiento no era capaz
de tomar una decision libre y clara, por cuanto la enfermedad no so6lo afectaba a su
cuerpo, sino también su alma (Galan Cortés, 1999). El objetivo de la medicina en
sus inicios era curar aplicando los conocimientos que les eran trasmitidos para

lograr esta finalidad.

Los origenes del consentimiento informado en la Grecia Antigua empezaron
siguiendo los consejos de Esculapio, dios de la medicina; mas adelante Platén
ensefla que el verdadero médico eran remedios, no palabras; Platén decia el
siguiente aforismo: herba, non verba (Monsalve Caballero & Navarro Reyes, 2014).
En la era hipocratica, también conocida como la era del paternalismo médico, marco

en gran manera la relacion médico paciente hasta nuestros tiempos.

Hipocrates era el padre de la medicina moderna, sin embargo, consideraba

al paciente como un objeto del equipo médico y los profesionales de la salud eran



los encargados de tomar cualquier tipo de decision con respecto a los tratamientos

e informacion que se diera al paciente (Monsalve Caballero & Navarro Reyes, 2014).

En el liberalismo del siglo XVII y XIX no hubo cambios en la relacion médico-
paciente. En esta época perdurd los conceptos hipocraticos y se tiene presente la
sentencia de la Corte inglesa de 1767 en el caso Slater vs Baker y Stapleton a favor
de un paciente quien habia sufrido una fractura y que, estando parcialmente
consolidada, dos médicos la desunen sin su consentimiento (Sanchez-Escobar &
Jaramillo Montoya, 2020). Fue la primera sentencia acerca del consentimiento
informado y, ademas, exigia a los médicos obtener el consentimiento previo para
los actos de experimentacion cientifica, fue promulgado en Alemania en 1931 bajo
el titulo de “Directivas concernientes a las terapéuticas nuevas y a la
experimentacion cientifica en el hombre” en el cual se prohibia la experimentacién
en los casos en los que no se habia obtenido el consentimiento (Galan Cortés,
1999).

En la medicina tradicional donde se evidencia el paternalismo de manera mas
marcada, por ejemplo, en la cultura japonesa fue evolucionando hacia criterios de
autonomia. En sentencia de la Corte Suprema de Japon, de 19 de junio de 1981 se
reconocio y fundo el deber de explicacion que correspondia al médico con el

paciente, como parte integrante de su cometido profesional (Galan Cortés, 1999).

Del deber de informacién del médico se comenzé a hablar a finales del siglo
XIX por parte de la doctrina alemana, alcanzando esta problematica un notorio
desarrollo en la jurisprudencia de este pais, asi como en Francia y en los Estados
Unidos de América (Galan Cortés, 1999).

Durante este periodo el consentimiento informado no se aplicaba a la
medicina como formalidad en la relaciéon médico-paciente, pues la practica médica
se basaba en el principio de la beneficencia, sin embargo, fue muy importante o tuvo

gran relevancia el Codigo de Etica Médica de 1847, de la Asociacion Médica



Americana, que se baso6 en el primer codigo moderno de ética médica que fue

escrito por Thomas Percival (Sdnchez-Escobar & Jaramillo Montoya, 2020).

En el siglo XX se producen las principales revoluciones liberales en el campo

social y politica con base en unos principios o derechos fundamentales, tales como,

la vida, integridad, igualdad, libertad y propiedad. Sin embargo, estos derechos no

fueron aplicados en la medicina, en este siglo las sentencias judiciales fueron la

base para el consentimiento informado en la relacion médico-paciente, las mas

importante son las siguientes:

Anna Mohr vs Williams (1905): Anna Mohr autoriz6 la intervencion del
oido derecho y el médico tratante opero el oido izquierdo al considerar
gue estaba en peor estado; la paciente tuvo pérdida auditiva. A partir de
este caso el Tribunal deja como precedente que “ningun médico podia
violar la integridad corporal del paciente sin mediar su consentimiento,
en virtud de que el principal y maximo derecho de todo individuo era el

derecho sobre si mismo” (Sanchez-Escobar & Jaramillo Montoya, 2020).

Pratt vs Davis (1906): El juez desestimo la pretension del médico, si bien
aseguraba que la sefiora Pratt al consentir estar bajo su cuidado se
encontraba obligada a aceptar el procedimiento que él estableciera, en
este caso fue la extirpacion del Gtero, sin mediar autorizacion alguna por
parte de la sefiora Pratt, el médico fue condenado por agresion

(Sanchez-Escobar & Jaramillo Montoya, 2020).

Schloendorff vs Society of New York Hospital (1914):

Esta sentencia es la mas emblematica por el prestigio del juez Cardozo, quien
fue el autor de la sentencia, y que ademas de determinar la obligatoriedad del

consentimiento informado por parte del paciente, también asoci6 la mayoria de



edad con la capacidad, limitar la exigencia del consentimiento en casos de
inconsciencia e introducir los conceptos de integridad y autodeterminacion
corporal. El tribunal expuso que: “todo ser humano de edad adulta y sano juicio
tiene el derecho de determinar lo que debe hacerse con su propio cuerpo, y un
cirujano que realiza una intervencion sin el consentimiento de su paciente
comete una agresion por la que se le pueden reclamar legalmente dafios. Esto
es verdad, excepto en casos de emergencia, cuando el paciente esta
inconsciente y cuando es necesario operar antes de que sea obtenido su

consentimiento (Sanchez-Escobar & Jaramillo Montoya, 2020).

El consentimiento informado tiene un gran cambio a partir de la Segunda
Guerra Mundial como consecuencia de los crimenes del Instituto de Frankfurt para
el “higiene racial”. En 1947 el consentimiento voluntario tiene como base el Codigo
de Niremberg y la declaracion Universal de los Derechos Humanos. En este
cbdigo se inserta de manera legal el derecho a la informacién como un derecho de
los pacientes: “el consentimiento voluntario del sujeto humano es absolutamente
esencial. Esto quiere decir que la persona involucrada debe tener capacidad legal

para dar su consentimiento” (Sanchez-Escobar & Jaramillo Montoya, 2020).

En 1957 el consentimiento informado a partir de la sentencia en el caso
Salgo vs Standford Jr. University Borrad of Trustees, donde el paciente sufre una
complicacion por un procedimiento diagnostico (paralisis en los miembros
inferiores). El tribunal determiné que el médico tiene la obligacion de informar “los
posibles riesgos y complicaciones de las intervenciones”. El derecho al informe
consent es necesario para que el paciente pueda tomar una decision autbnoma

(Sanchez-Escobar & Jaramillo Montoya, 2020).

Por otro lado, el caso Culver en 1982 como consentimiento valido se
menciona que: “la obtencion del consentimiento informado puede ser formalmente

correcta y ademas se puede valorar adecuadamente la capacidad del paciente,



pero el consentimiento otorgado puede no ser valido porque interfieran en la
decision diversos mecanismos psiquicos de defensa” (SAnchez-Escobar &

Jaramillo Montoya, 2020).

Y, por ultimo, el Informe Belmont en 1978, desarrollado por el estudio de
Tuskegge sobre la sifilis, realizado por el Servicio de Salud Publica de Estados
Unidos entre 1932 a 1972. Se define que el consentimiento informado es un
principio basico de la autodeterminacion del paciente. La Corte Suprema de
Canada, en el caso Reibl vs Hughes (1981), completa este principio que la
omision del deber de informacidn constituye un caso de negligencia médica por

omisién en la lex artis ad hoc (Sanchez-Escobar & Jaramillo Montoya, 2020).



CAPITULO Il
Consentimiento Informado en Colombia

En la obra “El consentimiento informado en la praxis médica” (Monsalve

Caballero & Navarro Reyes, 2014) se menciona qué el consentimiento es:

Aquella declaracion de voluntad emitida por el paciente, por medio de la cual
después de haber recibido del profesional de la salud suficiente, idonea y clara
informacion referida al tratamiento o procedimiento médico-quirlrgico prescrito,
decide prestar su conformidad y someterse a tal intervencion, o, por el contrario,
opta porque no se lleve a cabo el tratamiento aconsejable (Highton y Wierzba,
2003).

A su vez, “El Manual de Etica de la Asociacion Médica Americana de 1984”

hace referencia al consentimiento informado:

Consistente 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 [sic] y los riesgos y beneficios de los procedimientos terapéuticos
recomendados, para a continuacién solicitarle su consentimiento para ser

sometido a esos procedimientos.

En la Constitucion Politica de 1991 se encuentran las bases o fundamentos
del consentimiento informado, tales como la dignidad humana (art. 1°), la intimidad
(art. 15), la autonomia de la voluntad y el libre desarrollo de la personalidad (art. 16),
lo que denota que las normas de inferior jerarquia deben respetar y garantizar estos
derechos, y a las autoridades les corresponde hacer prevalecer la supremacia de la

Constitucion (Monsalve Caballero & Navarro Reyes, 2014).

Antes de la Constitucién de 1991 se promulgoé la Ley 23 de 1981, conocida
también como el Cédigo de Etica Médica, es la primera norma en el area médica
gue plantea conceptos basicos del consentimiento informado. El articulo 12 de esta
Ley menciona lo siguiente: “Paragrafo.- Si en circunstancias excepcionalmente

graves un procedimiento experimental se ofrece como la Unica posibilidad de



salvacion, éste podra utilizarse con la autorizacion del paciente o sus familiares

responsables y, si fuere posible, por acuerdo en junta médica.”

En el libro “El consentimiento informado en la praxis médica” (Monsalve
Caballero & Navarro Reyes, 2014) se menciona que el término “consentimiento
informado” fue acuiado por primera vez en nuestro ordenamiento juridico por la
resolucion 8430 de 1993 “Por la cual se establecen las normas cientificas, técnicas
y administrativas para la investigacién en salud”, donde expone la obligatoriedad de
la informacion previa y el contenido que se le debe comunicar al sujeto de
investigacion. Dicho esto, en el caso de las relaciones medico asistenciales no dice
nada ni de su contenido, por este motivo, se acude a interpretacion de las altas

Cortes, a la doctrina y a la legislacion foranea.

Después de algunos afios el 19 de diciembre de 2012 el Ministerio de Salud
y Proteccion Social emitié la resolucion 4343 “por medio de la cual se unifica la
regulacion respecto de los lineamientos de la Carta de Derechos y Deberes del
Afiliado y del Paciente en el Sistema General de Seguridad Social y de la Carta de
Desempefio de las entidades promotoras de salud de los regimenes contributivo y
subsidiado y se dictan otras disposiciones”. El libro “El consentimiento informado en
la praxis médica” (Monsalve Caballero & Navarro Reyes, 2014) los autores
mencionan que “se desaproveché una oportunidad importante para consolidar y
desarrollar el derecho fundamental del consentimiento informado en todo acto

médico.”

El derecho interno tiene una linea mas moderna de acuerdo con la
Constitucion Nacional (articulo 78), y el Estatuto del Consumidor (articulo 1.1) donde
se puede encontrar como principio general el derecho del consumidor a ser
protegido de los riesgos de la salud y la seguridad. Al reconocer al paciente como

consumidor tiene acceso a un estatuto juridico protegido, ya que el paciente no solo



contara con los derechos que son propios a los pacientes, sino que ademas cuenta

con los de los consumidores.

Por otro lado, el acceso a la verdad se ha reconocido como derecho
fundamental del paciente y se ha dado de esa manera porque cada persona tiene
derecho a decidir, con apoyo y conocimiento de causa sobre temas tan importantes
en su salud o vida (Monsalve Caballero & Navarro Reyes, 2014), también se
denomina derecho fundamental por la multiplicidad de derechos conexos,
perfilandose como un derecho del paciente a conocer la verdad, merecedor de

respeto y reconocimiento de su libertad.

De acuerdo con la Ley Estatutaria de Salud (Ley 1751 de 215), en el articulo
10, literal d), regula la informacién que debe obtener todo paciente al momento de

realizarse una cirugia:

Las personas tienen los siguientes derechos relacionados con la prestacion del

servicio de salud (...):

A obtener informacion, clara, apropiada y suficiente por parte del profesional de
la salud tratante que le permita tomar decisiones libres, conscientes e informadas
respecto de los procedimientos que le vayan a practicar y riesgos de los mismos.
Ninguna persona podra ser obligada, contra su voluntad, a recibir un tratamiento
de salud. (Ley 1751 de 2015, articulo 10, literal d)

La Corte en Sentencia C-182 de 2016 dispuso que: “el consentimiento hace
parte del derecho a recibir informacién y del derecho a la autonomia que se
encuentran reconocidas por la Constitucion en sus articulos 16 y 20", esto permite
que el paciente pueda obtener una informacion ‘oportuna, clara, detallada, completa

e integral sobre los procedimientos’ que se realizaran. Al tener una informacién



oportuna, clara, detallada, completa e integral permite que el paciente pueda dar su
consentimiento de manera libre y consciente. Ademas, el consentimiento informado
como lo expresa el autor Javier Tamayo Jaramillo en su obra “El consentimiento
informado: analisis legal, doctrinal y jurisprudencial” tiene como propdsito: “en

legitimar la actividad del médico cuando brinda cuidados de salud al enfermo”.

De lo anterior podemos inferir que el consentimiento informado se constituye
como un derecho fundamental del paciente, por consiguiente, es deber del médico
proporcionar la informaciéon de manera oportuna, clara y detallada con la finalidad
de legitimar su actuacion, asi mismo, el paciente podrd, una vez el profesional de la
salud le otorga la informacion debida, decidir si acepta o desiste del procedimiento
de embellecimiento o de cirugias estéticas haciendo uso de su derecho a la

autonomia de manera libre y consciente.



CAPITULO Il

El consentimiento informado en el caso de cirugias estéticas

Los principales objetivos del consentimiento informado son: i) salvaguardar
los derechos a la libertad, autodeterminacion, autonomia, dignidad humana e
integridad, etc., ii) garantizar una informacién adecuada que permita al paciente
participar de forma activa y autbnoma en el campo de relaciones asistenciales, iii)
legitima el proceder médico una vez se da el asentimiento del paciente, iv) delimita
la accién dentro del cual puede desarrollar validamente el acto médico, V)
garantiza la participacién del paciente como sujeto activo dentro de la relacion

médico asistencial, etc. (Sanchez-Escobar & Jaramillo Montoya, 2020).

En la doctrina y jurisprudencia existe la exigencia de que en las cirugias
estéticas la informacion sea mas detallada y minuciosa que en otros tratamientos
quirargicos, lo que conlleva a que el consentimiento sea por escrito. En el derecho
colombiano, el profesor Tamayo (2021) menciona que no hay legislacion vigente o
jurisprudencia que de manera expresa y contundente haga alusion a la
obligatoriedad de una informacion abundante o cualificada cuando se esta ante
una cirugia estética. Solo se hace referencia a que el consentimiento debe ser por
escrito y la obligatoriedad de informarle al paciente la naturaleza de la intervencion
y los riesgos que esta conlleva (lo cual se realiza para cualquier actuar del

profesional de la salud).

En el libro se menciona la sentencia C-182 de 2016, la que acude a otra del
mismo ente, la cual es la sentencia T-823 de 2002, con Magistrado Ponente Rodrigo

Escobar Gil. En esta providencia se establece lo siguiente:

Asi, la exigencia de esta formalidad se presentara “en aquellos casos en que el
riesgo del tratamiento dadas las condiciones clinico patolégicas del paciente le
exija. Por esta razén, una simple intervencion odontolégica o la toma de unos
puntos para cerrar una herida, no requieren la cualificacion del consentimiento, a

diferencia de una operacién invasiva como la asignacion de sexo o injustificada



como la son generalmente las cirugias estéticas. (Corte Constitucional, Sentencia
T-823 de 2002).

Con respecto a lo anterior, el profesor Tamayo (2021) menciona que solo se
hace referencia a la obligacion escrita del consentimiento, pero no dice nada sobre
el nivel de informacién o de las advertencias de riesgos. Si se puede encontrar
una norma como lo es el literal b) del articulo 8° de la Ley 1164 de 2007, la cual no
consagra el deber de informar del médico, sino que estipula el deber de solicitar al
médico todas las informaciones sobre el procedimiento a practicar, sus
recomendaciones y sus riesgos. Ante la disposicion mencionada, Javier Tamayo

concluye lo siguiente:

Juro que me da la sensacién de que estamos en presencia de una ley que
regula los derechos de los médicos y los deberes correlativos de los pacientes.
Interpretada literalmente esta disposicion, se concluye que si el paciente no
cumple ese deber, el médico no responde por nada, en caso de que no tome la
iniciativa e informe al paciente sobre su estado de salud, el tratamiento a seguir
y los riesgos inherentes a este. Frente a ese desafuero del legislador, no queda
mas camino que acudir a la interpretacion teleoldgica, prevista en el articulo 27
del Cédigo Civil, y a la Sentencia C-182 de 2016 de la Corte Constitucional, y
concluir que es el médico a quien incumbe el deber de brindar al paciente esa
informacién, pues, de lo contrario, la horma pierde toda justificacion. Pero, aln
con esa interpretacion, tenemos que admitir que la norma no impone la carga al
médico de abundar en informacion y advertencia de riesgos al paciente, previas

a una intervencion estética. (Tamayo Jaramillo, 2021, pp. 63-64)

Se encuentran normas respecto al consentimiento informado del paciente,

pero no sobre la informacion que debe otorgar el médico al paciente, como el



tratamiento a seguir, su resultado o los riesgos inherentes. Asi lo menciona el

autor:

En ese sentido, la Corte Constitucional, en el fallo C-182 de 2016, tantas veces
citado, hace suya otra sentencia de la misma corporacion, cuando afirma, en un
pie de pagina, que el consentimiento informado debe darse por escrito en las
cirugias estéticas, pero nada dice sobre el nivel de informacién y de advertencia

de riesgos.

Ademas, encontramos normas expresas que se refieren al consentimiento

informado del paciente, previo a una intervencion quirdrgica con fines estéticos,
pero sin que ninguna de ellas exija al médico una informacion mas abundante y
cualificada sobre el tratamiento a seguir, sobre su resultado y sobre los riesgos

inherentes. (Tamayo Jaramillo, 2021, p. 63)

La pregunta, entonces, es ¢ qué se debe informar? Lo que se ha dicho en la
doctrina y jurisprudencia es que el médico debe procurar informarle todas aquellas
circunstancias que puedan incidir, de manera razonable, en su decision final, por
lo que deberéa informarle sobre la forma y el objetivo del procedimiento o
tratamiento médico, tales como: diagndstico de su enfermedad, urgencia o
preferencia del tratamiento y alternativas terapéuticas existentes, con sus riesgos
y beneficios, si es hovedoso el tratamiento, posibilidades de éxito de acuerdo con
los estudios realizados, en caso de ser conveniente, la posibilidad de practicar el
tratamiento en otro centro sanitario mas especializado, siempre y cuando no exista

urgencia manifiesta de llevarlo a cabo en el menor tiempo posible (Galan, 2001)

En Colombia no se hace referencia a la expresion consentimiento
informado, en la Ley 23 de 1981 y el decreto reglamentario 3389 de 1981 regulan
gue se debe advertir al paciente, en forma prudente, el riesgo previsto del

tratamiento o procedimiento médico al que se le someterd. Por su parte, el



Estatuto del Consumidor consagra que la obligacion debe ser “clara, veraz,
suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea sobre los
productos que ofrezcan...”, si la informacion no se adecua con lo estipulado en el
Estatuto del Consumidor, es decir, el dafio derivado por una informacién
insuficiente da lugar de forma inmediata la responsabilidad con su debida

indemnizacién de perjuicios.

Adicionalmente, en el Congreso de la Republica cursa en la actualidad un
Proyecto de Ley 260 de 2020: “Por la cual se regulan los procedimientos médicos
y quirurgicos con fines estéticos y se dictan otras disposiciones”. En su articulo 10,
como un complemento para el literal b) del articulo 10 de la Ley 1751 de 2015

establece lo siguiente:

Dicho documento debera ser firmado con un minimo de 24 horas de
anticipacion a la hora programada para el procedimiento, y deberan quedar

explicitos los siguientes aspectos:

a) Nombre, nimero de identificacion y firma del profesional de la salud que

practica el procedimiento.

b) Nombre, nimero de identificacién y firma del paciente.

¢) Institucion, sede y fecha en la que se va a practicar el procedimiento.

d) Informacion veraz sobre los dispositivos médicos utilizados durante el mismo.

e) La informacién debera ser suficiente, oportuna, completa, asequible, veraz y
relacionada con el tipo de procedimiento a practicar, destacando los beneficios
y las posibles complicaciones y consecuencias que se pueden presentar en

cualquier tiempo.

f) Constancia de que el paciente ha sido informado de las alternativas

existentes para practicar el procedimiento.



g) Descripcion de la forma en que el prestador posibilitara la continuidad en el
manejo del postoperatorio.

h) Toda otra informacién que resulte relevante para la comprension del
procedimiento que se va a practicar (Proyecto de ley 260 de 2020, articulo 10)

Para el profesor Tamayo Jaramillo (2021), en este proyecto de ley no se
establece la obligacion del médico de brindarle al paciente una informacién
‘superabundante’ en el caso de cirugias estéticas con fines de embellecimiento.
Este mismo proyecto de ley en su articulo 16 establece el régimen de
responsabilidad, donde estipula que “Régimen de responsabilidad. Salvo que haya
oferta, promesa o estipulacion en contrario, la relacion médico-paciente como
elemento primordial en la practica medica genera una obligacion de medios

basada en la competencia profesional” (Proyecto de Ley 260 de 2020, articulo 16).

En este caso, se deberia ser un poco mas explicito a la hora de establecer
cuéles casos serian excepcionalmente de resultado. Sigue siendo un poco
ambiguo este articulo respecto a las cirugias estéticas que podrian dar lugar a una
obligacion de resultado, conllevando a dudas, incertidumbre o confusion al
respecto. Cabe aclarar que no tendria que ser una lista taxativa, porque la
medicina no es una ciencia exacta y, por lo tanto, cada caso tendra sus
particularidades, las cuales se deben analizar, pero si se podria establecer una

ejemplificacién de los casos en los que se puede dar una obligacion de resultado.

De acuerdo con el derecho comparado, el autor Tamayo (2021) empieza
aclarando que en un comienzo las cirugias estéticas de embellecimiento eran
consideradas por los jueces, per se, como una falta o culpa. Con el pasar del

tiempo las cosas cambiaron y Dorsner-Dolivet afirma que:

Pero la Corte de Casacion, en fallo de 22 de septiembre de 1981, al tener en

cuenta el hecho de que una deformacién fisica real o supuesta, puede tener



repercusiones importantes sobre el siquismo de un individuo, y que el ejercicio
de ciertas proporciones exige aptitudes estéticas particularidades, condeno esta
solucién al estimar que la practica de una operacion estética solo constituye una
falta o culpa si la misma conlleva, en funcion de las circunstancias del caso,
inconvenientes superiores a los beneficios logrados. (Dorsner-Dolivet citado en

Tamayo Jaramillo, 2021, p. 65)

Por su parte, en el pie de pagina del libro se hace referencia a Galan Cortés
(citado en Tamayo Jaramillo, 2021, p. 64), quien afirma que:

Necesidad del tratamiento: Otro tanto es predicable de la necesidad de
tratamiento, de forma que cuanto menos necesario sea un tratamiento, mas
rigurosa ha de ser la informacion, debiendo ser extrema en las intervenciones
estéticas y, en general, en la denominada cirugia voluntaria o satisfaccion
(vasectomias, ligadura de trompas, rinoplastias, mamoplastias,
dermolipectomias...), a diferencia de la cirugia curativa o asistencial, en la que
la informacion puede ser menos rigurosa (Galan Cortés citado en Tamayo
Jaramillo, 2021, p. 64)

La Corte Constitucional en Sentencia C-182 de 2016 aclara que “el
consentimiento previo e informado del paciente se requiere para todo tratamiento,
aun el mas elemental” (parr. 35). Por lo tanto, para obtener el consentimiento
informado del paciente, de manera valida, debe existir una informacion clara y

detallada por parte del profesional de la salud al paciente.

Si no hay una debida informacion, no se puede hablar de un
consentimiento informado vélido y dicho consentimiento es el que otorga
legitimidad al actuar del médico. Asi lo menciona Tamayo (2021): “la finalidad
primordial del consentimiento informado del paciente consiste en legitimar la

actividad del médico”, en tanto que si no hay una informacién suficiente conlleva



a un consentimiento defectuoso que podria dar lugar a una responsabilidad civil

para el médico si se da lugar a un dafio a la integridad o la vida del paciente.

Ahora bien, a partir de la Sentencia C-182 de 2016 podemos inferir que el
consentimiento informado hace parte del derecho a recibir informacién y del
derecho a la autonomia que se encuentran regulados en la Constitucion en los

articulos 16 y 20. La Corte lo establece de la siguiente manera:

El consentimiento informado hace parte del derecho a recibir informacién y del
derecho a la autonomia que se encuentran reconocidos por la Constitucién en
los articulos 16 y 20. A su vez, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
determinado que éste tiene un caracter de principio autbnomo y que ademas
materializa otros principios constitucionales como la dignidad humana, el libre
desarrollo de la personalidad, la libertad individual (mandato pro libertate), el
pluralismo y constituye un elemento determinante para la proteccion de los
derechos a la salud y a la integridad de la persona humana. (Corte Constitucional,
Sentencia C-182 de 2016).

También podemos encontrar que el consentimiento informado sera esa
facultad que tendra el paciente para aceptar o declinar un tratamiento de la salud,
esto da lugar a una manifestacion del derecho fundamental a la autonomia

personal. Esto es previsto por la Corte de la siguiente manera:

En el mismo sentido, hace parte del derecho a la informacién como componente
del derecho a la salud, pues su contenido implica para el paciente la posibilidad
de “obtener informacién oportuna, clara, detallada, completa e integral sobre los
procedimientos y alternativas en relacién con la atencién de la enfermedad que

se padece” para considerar los riesgos que se presentan sobre su propia salud v,



a partir de ello, aceptar o declinar la intervencién. (Corte Constitucional,
Sentencia C-182 de 2016).

A su vez, el consentimiento informado para el ambito de intervenciones
sanitarias es indispensable, en tanto que es fundamental para la proteccién de la
integridad personal para la proteccion del cuerpo del sujeto, dado que es
inviolable y no puede ser intervenido ni manipulado sin su permiso. Por ende,
toda actuacion que sea un obstaculo para que el individuo pueda decidir sobre
su propio cuerpo serd motivo de instrumentalizacion contraria a la dignidad

humana.

Es importante mencionar que en la actualidad no se ha establecido cual
es la informacién que debe otorgar el médico al paciente en el caso de las
cirugias estéticas. Hay literatura abundante sobre la informacién que debe
otorgar el profesional de la salud a su paciente cuando se habla de las cirugias
para tratamientos de la salud o procedimientos en el caso de los pacientes

enfermos; sin embargo, nada se ha dicho sobre las cirugias estéticas.

Por otro lado, es importante establecer si las cirugias estéticas son una
obligacion de medio o de resultado, por eso es importante regular cuél es la
informacion que debe dar el médico al paciente, en tanto esa informacion puede
vincular, en ocasiones, al médico ya sea a una obligacion de medio o una de
resultado. A su vez esta diferenciacion nos permitira establecer qué es lo que se
debe probar o alegar para eximirse de responsabilidad, porque no es lo mismo lo
gue se debe alegar para eximirse de responsabilidad en una obligacién de medio,
a lo que se debe probar en una obligacion de resultado. Asi mismo nos permitira
entender cuando se entiende por satisfecha una obligacién surgida del contrato

de médico-paciente.



Para finalizar, el articulo “La responsabilidad médica en Colombia” (Ruiz,
2004) empieza mencionando que el error es perfectamente l6gico, porque
cualquier actividad humana no esté exenta de incurrir en un error. Sin embargo, el
derecho a equivocarse es, también, una responsabilidad que asume el individuo.
Pero se aclara que hay una diferencia muy grande entre el error y la mala practica
médica y que, ademas, se quieran eximir de cualquier responsabilidad alegando
gue “la medicina no es una ciencia exacta” porque se presume que, quien la
practica, es un profesional con los estudios y experiencia adecuados para proteger

la vida de un ser humano.



Conclusiones

Para concluir podemos decir que, en primer lugar, el consentimiento
informado es un elemento esencial de la lex artis permitiendo que el médico pueda
desempeniar la actividad médico-quirdrgica de manera legitima. En sus inicios la
relacion médico-paciente era vertical, es decir, el médico era quien decidia por el
paciente, se puede decir que la autonomia de la voluntad, para ese entonces, no
existia en la relacion médico-paciente; a partir del liberalismo podemos evidenciar
un cambio, dejando de lado el paternalismo y volviéndose una relacion horizontal

donde prima la autonomia y la capacidad.

El consentimiento informado tiene un gran cambio después de la Segunda
Guerra Mundial como consecuencia de los crimenes realizados en el Instituto de
Frankfurt para el “higiene racial”’, para que en 1947 el consentimiento, de manera
voluntaria, tenga sus fundamentos en el Cédigo de Nuremberg y la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos.

En segundo lugar, a partir del gran avance e impacto que ha tenido el
consentimiento informado en diferentes paises, podemos definir el consentimiento
informado como una declaracion de voluntad emitida por el paciente una vez
reciba la informacion suficiente, idonea y clara por parte del profesional de la
salud, esta informacion debe estar referida al tratamiento o procedimiento médico-
quirdrgico prescrito; el paciente debe ser atento y mentalmente competente para

recibir la informacion respecto al procedimiento, riesgos y beneficios.

En tercer lugar, en nuestro ordenamiento juridico podemos encontrar la
base del consentimiento informado en los derechos de la dignidad humana (art.
1°), la intimidad (art. 15), la autonomia de la voluntad y el libre desarrollo de la

personalidad (art. 16), lo que denota que las normas de inferior jerarquia deben



respetar y garantizar estos derechos. Cabe destacar que no solo tiene una
regulacién en nuestra Carta Magna, sino que, ademas, lo podemos encontrar
regulado en la Ley 23 de 1981 — Cédigo de Etica Médica —, es la primera norma
en el area médica que plantea los conceptos basicos del consentimiento

informado.

El acceso a la verdad es un derecho fundamental del paciente, por lo tanto,
cada persona tiene el derecho a decidir, toda vez que reciba una informacion
suficiente, idénea y clara tendr& el conocimiento de causa sobre temas tan
importantes como su salud. Para la Corte el consentimiento hace parte del
derecho de recibir informacion y del derecho a la autonomia de la voluntad (C-182
de 2016). Como derecho fundamental es deber del médico brindar la informacion
adecuada al paciente para legitimar su actuacion, permitiendo que el paciente
acepte o desista del procedimiento de embellecimiento o de cirugias estéticas

haciendo uso de su derecho a la autonomia de manera libre y consciente.

Por ultimo, el consentimiento informado tiene su fundamento en la
informacion del procedimiento que se llevara a cabo, de los riesgos, cuidados y

alternativas de este. La Sentencia T 560 de 2007 menciona que:

El consentimiento es libre e informado, cualificado generalmente cuando se va
a realizar procedimientos. Y este acuerdo es persistente; o sea que la
informacién debe suministrarse durante todo el tratamiento clinico y

posquirurgico (Corte Constitucional, Sentencia T-560 de 2007)

El Consentimiento Informado no es un contrato, sin embargo, tiene
ciertas similitudes como, por ejemplo, es un acto médico en el cual se concreta
la relacién médico paciente por medio de una expresion de voluntades de

ambas partes, donde el médico se compromete a poner todos los medios a su



alcance para desarrollas las acciones necesarias al servicio del cuidado del
paciente (Sanchez-Escobar & Jaramillo Montoya, 2020).

El acto médico es un contrato celebrado entre el profesional de la salud y el
paciente sustentado en el consentimiento informado, junto con el objeto, causa licita
y la capacidad de las partes para contratar, son los elementos propios de este
negocio juridico en disposicion del Cdadigo Civil en el articulo 1502 (Sanchez-
Escobar & Jaramillo Montoya, 2020).

Cédigo Civil
Articulo 1502. Requisitos para obligarse

Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de
voluntad, es necesario:

10.) que sea legalmente capaz.

20.) que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no
adolezca de vicio.

30.) que recaiga sobre un objeto licito.

40.) que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si
misma, sin el ministerio o la autorizacion de otra. (Cédigo Civil, Ley 57 de
1887)

Asi, el consentimiento informado como base del acto médico, se establece
las voluntades de las partes intervinientes y se generan derechos y obligaciones
para las partes, como lo define el articulo 1495 del Cédigo Civil: “una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa [...]” (Sanchez-Escobar &

Jaramillo Montoya, 2020).

La relacién juridica entre el cirujano plastico y el usuario se basa en la
manifestacion de la voluntad para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas
entre ambos Sanchez-Escobar & Jaramillo Montoya, 2020). La Corte Constitucional

menciona para que pueda surgir una relacién con proyeccion juridica entre el



médico y el paciente se necesita un acuerdo de voluntades para la prestacion de un

servicio.

Este contrato es bilateral, entre el profesional de la salud y el paciente; es
consensual, se perfecciona con el consenso de voluntades de los contratantes; es
oneroso y conmutativo, el paciente paga unos honorarios al profesional de la salud,
y este se compromete a prestar sus servicios para, en algunos casos, obtener un

resultado determinado (Sanchez-Escobar & Jaramillo Montoya, 2020).

El incumplimiento de estas obligaciones puede generar responsabilidad
patrimonial para resarcir los dafos. La conducta que debe emitir el profesional de la
salud debe ser propia de su condicion, denominado pericia, pues no se puede

confundir con la simple diligencia del obrar cuidadoso.

La carga probatoria que tiene el consentimiento informado es muy
importante, no solo legitima el actuar del meédico que llevara a cabo el
procedimiento, sino que, ademas, sera una forma de prueba para eximir al médico,
si cumple con los requisitos propios de la informacion que debe contener el
consentimiento informado. El consentimiento informado dejara constancia en la
historia clinica que se ha brindado la correspondiente informacién sanitaria
indispensable para otorgar, con posterioridad, el consentimiento, dejando
constancia de que el paciente ha comprendido todos los datos y da su

consentimiento.

Ese consentimiento que brinda el paciente debe estar libre de error, fuerza 'y
dolo; la presencia de alguno de ellos hace anulable el consentimiento informado.
Cuando se hace la promesa de un determinado resultado estético es una manera
de coaccionar la voluntad del paciente, en el libro “Realidades y tendencias del
derecho privado” (Sanchez-Escobar & Jaramillo Montoya, 2020) se menciona lo

siguiente:

La promesa de un resultado estético es la forma mas comun de coaccionar la

voluntad del paciente, quien bajo su deseo de querer lograr un cambio fisico, el



especialista puede influir para que asuma riesgos, muchas veces minimizados
por el paciente por su deseo de cambio, por lo que podria considerarse un vicio
de nulidad del paciente por su deseo de cambio, por lo que podria considerarse
un vicio de nulidad del mismo consentimiento, llevando al profesional a responder
por el resultado negativo y los dafios causados, asi estos sean inherentes al
mismo procedimiento quirargico. Por ello, la informacion que debe dar el
profesional de la salud debe ser verdadera, clara, completa y en lo posible

discutida con el paciente. (Sanchez-Escobar & Jaramillo Montoya, 2020, p. 171).
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